CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
COMISION DE ESTUDIOS E INFORMES

INFORME AL ANTEPROYECTO DE LEY ORGANICA POR LA QUE SE
MODIFICA LA LEY ORGANICA 10/1995, DE 23 DE NOVIEMBRE, DEL
CODIGO PENAL

ANTECEDENTES

Con fecha 20 de noviembre de 2008 tuvo entrada en el Registro de este
Consejo, procedente del Ministerio de Justicia, el Anteproyecto de Ley
Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cddigo Penal, junto con una Memoria Justificativa, a los efectos de la
emision del preceptivo informe de acuerdo con el articulo 108 de la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

Designada Ponente en fecha 20 de noviembre de 2008 la Excma. Sra.
D.? Margarita Uria Etxebarria, la Comisién de Estudios e Informes en su
reunion de fecha 18 de febrero de 2009, aprobd el presente informe,

acordando su remision al Pleno del Consejo General del Poder Judicial.

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

La funciéon consultiva del Consejo General del Poder Judicial se
contempla en el articulo 108.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial (LOPJ); en concreto su apartado f) determina que dicha funcién

tiene por objeto los anteproyectos de leyes y disposiciones generales del
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Estado que afecten total o parcialmente, entre otras materias expresadas en el
citado precepto legal, a las "Leyes penales y normas sobre régimen

penitenciario”.

A la luz de esta disposicion legal, en interpretaciéon del alcance y sentido
de la potestad de informe que en ella se reconoce al Consejo General del
Poder Judicial, el parecer que le corresponde emitir al Anteproyecto remitido
debera limitarse a las normas sustantivas o procesales que en él se incluyen
especificamente, evitando cualquier consideraciéon sobre cuestiones ajenas al
Poder Judicial o al ejercicio de la funcién jurisdiccional que éste tiene

encomendada.

ESTRUCTURA Y CONTENIDO

El Anteproyecto consta de una Exposicion de Motivos y de un articulado
compuesto por un articulo unico, subdividido en noventa y un apartados, tres

disposiciones transitorias y una disposicion final.

Cada uno de los apartados en que se desenvuelve el articulo Unico esta
dedicado a un determinado articulo del vigente Codigo Penal, tanto de la parte
general como de la parte especial, siguiendo la exposicion sistematica del
propio Cdédigo, al objeto de introducir modificaciones, adiciones o supresiones,

segun los casos.

Las tres disposiciones transitorias estan dedicadas, respectivamente, a
la legislacion aplicable a los delitos y faltas cometidos hasta la entrada en vigor
de la reforma; a la revision de sentencias firmes de condena, que se estén

ejecutando o estén pendientes de ejecucion; y, en tercer lugar, a las reglas de
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invocacion de la normativa aplicable en materia de recursos interpuestos frente

a sentencias definitivas.

La disposicién final tiene por objeto la entrada en vigor de la Ley
Organica, para lo que se prevé un periodo de vacatio legis de seis meses

desde la publicacion en el «Boletin Oficial del Estado».

El Anteproyecto no viene acompafnado del informe sobre el impacto por
razéon de género de las medidas que se establecen, como tampoco de la
memoria econémica que contenga la estimacion del coste a que dara lugar,
exigencias previstas en el articulo 22.2 de la Ley 50/1997, de 27 noviembre,

del Gobierno.

v

CONSIDERACIONES JURIDICAS

1) RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS Y
MEDIDAS DEL ARTICULO 129

1.1 El articulo 31 bis 1,2y 5

Se afiade el articulo 31bis, con la siguiente redaccion:

«1. En los supuestos previstos en este Cdédigo, 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.
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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 o0 en las que los hubiesen hecho posibles por no haber
ejercido el debido control, de circunstancias eximentes de Ila
responsabilidad penal o de circunstancias que la atenlien o agraven no
excluird ni modificara la responsabilidad penal de las personas juridicas,

sin perjuicio de lo 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.
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c) Haber reparado o disminuido sus efectos en cualquier momento del
procedimiento y con anterioridad a la celebracién 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.»

El Anteproyecto propone la regulacion en el propio Cdodigo Penal de la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Uno de los fundamentos de
esta inclusion hay que situarlo en los numerosos instrumentos juridicos
internacionales (Convenios, Decisiones Marco etc.) que fueron analizados en
detalle en el anterior informe del CGPJ sobre el Anteproyecto de 2006. Aunque
estos instrumentos comunitarios no obligan a una respuesta especificamente
penal a la intervencién de personas juridicas en los ambitos delictivos mas
preocupantes, como son los de corrupcion en el sector privado y en las
transacciones comerciales internacionales, pornografia y prostitucion infantiles,
trata de seres humanos, blanqueo de capitales, inmigracion ilegal, etcétera, lo
cierto es que no solo han ido endureciendo las recomendaciones
sancionadoras, sino que, ademas, tal y como analizé el mencionado informe
del CGPJ, han surtido un efecto penalizador en muchos paises europeos
hasta hace poco ajenos a la tradicional responsabilidad penal de las personas

juridicas en los derechos de corte anglosajon.

En este contexto, el articulo 31 bis se erige en el precepto nuclear de la

nueva regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Pese a que en la Exposicion de Motivos se afirma que “se deja claro

gue la responsabilidad penal de la persona juridica es independiente de que
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exista 0 no responsabilidad penal de la persona fisica”, la regulacién propuesta
—-mas alla de la no transmisién de las eximentes desde las personas fisicas a
las juridicas— se basa en la comision de los delitos por determinadas personas

fisicas.

Partiendo, pues, de que el delito de referencia tiene que haber sido
cometido por una persona fisica, es decir, que no existen supuestos de
responsabilidad penal directa de las personas juridicas, el Anteproyecto no
establece, sin embargo, ningun criterio especifico de imputacién del hecho a la
persona juridica como hecho propio. En sintesis, pues, el Anteproyecto sigue
un (peculiar) sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas por los

hechos de otro, es decir de responsabilidad vicaria.

En efecto, segun el articulo 31 bis, la responsabilidad criminal de las
personas juridicas es acumulativa, es decir, no excluye la responsabilidad
criminal individual de las personas fisicas que hayan delinquido en su seno.
Esto concuerda con las disposiciones de derecho comunitario que entienden la
responsabilidad de las personas juridicas sin perjuicio de las actuaciones
penales que procedan contra las personas fisicas intervinientes en los hechos.
En este sentido, la responsabilidad penal de las personas juridicas no esta
pensada para evitar la asignacién de responsabilidades individuales en

estructuras jerarquicamente organizadas y complejas como las empresas.

El Anteproyecto 2008 opta, pues, por el modelo de la doble
incriminacion, pero, ademas, por la necesaria comision del delito de referencia
por determinadas personas fisicas, tal y como demuestran los nimeros 1y 2
del articulo 31 bis, que en ningun momento prescinden de la autoria de las

personas fisicas correspondientes.

Ahora bien, para que la atribucién de responsabilidad, o si se prefiere,
la imputacion del hecho cometido por determinadas personas fisicas a la

propia persona juridica no implique una responsabilidad objetiva por el hecho
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de otro, que es incompatible con el principio juridico penal de imputacion por
los hechos propios, es imprescindible identificar el concreto criterio que permite

la imputacién objetiva y subjetiva del hecho a la persona juridica.

Esto es asi, en primer lugar, por la propia teoria de la imputacion, que
en el caso de las personas fisicas exige que el hecho sea penalmente ilicito
(imputacion del hecho como hecho tipico y antijuridico) y haya sido realizado
por un autor culpable (imputacion como culpabilidad). La teoria general de la
imputacion de hechos es igualmente valida cuando se trata de personas
juridicas. En consecuencia, una persona juridica delinque cuando se le puede
imputar como propio un acto penalmente tipico y no justificado, y, ademas, se
puede afirmar que en su realizacion ha mediado culpabilidad de la propia
persona juridica. Es decir, al igual que sucede con las personas fisicas, el
problema de la responsabilidad penal de las personas juridicas constituye un
problema normativo de imputacion, tanto a nivel de injusto como de
culpabilidad, y, en consecuencia, no puede resolverse mediante el

inconstitucional principio de responsabilidad penal objetiva.

En cuanto a la imputacién a la culpabilidad, que es la que mas atencién
jurisprudencial y doctrinal ha merecido, pese a que no es posible sin una previa
imputacion del hecho, asi lo entendié la STC 246/1991, de 19 de diciembre,
que entendid que el principio de culpabilidad rige también en materia del
derecho administrativo sancionador para las personas juridicas, por imponerlo
asi el articulo 25.1 de la Constitucién, aunque “ese principio se ha de aplicar
necesariamente de forma distinta a como se hace respecto de las personas

fisicas”.

Precisamente, en esa forma distinta de imputar el hecho culpable -que
el Tribunal Constitucional fundamenté en la “capacidad [de las personas
juridicas] de infringir las normas a las que estdn sometidas”, y en la “necesidad
de proteccion eficaz [del bien juridico]’, al modo de las modernas teorias

normativas de la culpabilidad, que vinculan la culpabilidad a la necesidad
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preventiva de pena- radica la necesidad y, al tiempo, la dificultad, de definir
criterios de imputacion especificos para las personas juridicas, que se echan

de menos en el Anteproyecto.

En efecto, la imputacién del hecho cometido por las personas fisicas
parte en el Anteproyecto 2008 de dos supuestos diferentes: que el hecho
delictivo haya sido cometido por un —simplificando- directivo o administrador, o

bien por un empleado.

Este sistema, que podria denominarse dualista, tiene su origen en las
Decisiones Marco de la UE, porque en ellas se diferencian, en efecto, dos
regimenes sancionatorios diferentes: cuando el hecho de referencia es
realizado por directivos de la persona juridica se proponen consecuencias mas
graves; por el contrario, cuando el hecho es cometido por empleados se
propone solamente la imposicién de “medidas efectivas, proporcionadas y

disuasorias”.

El Anteproyecto recoge, pues, el sistema dualista en cuanto a los
autores de los hechos delictivos de referencia, pero, sin embargo, no establece
consecuencias de diferente gravedad para la persona juridica. Esto permite
una imputacion amplia de los hechos a las personas juridicas, ya que no solo
responden por los delitos cometidos por sus directivos y administradores, sino
también por sus empleados, pero, a la vez, impone una uniformidad de
consecuencias no prevista en los instrumentos juridicos comunitarios. La
trasposicion fiel de las Decisiones Marco, la técnica y el fundamento politico-
criminal del sistema dualista aconsejan diferenciar la gravedad de las penas
para las personas juridicas en cada uno de estos supuestos.

Lo mas relevante, sin embargo, en este contexto dualista es que solo en el
segundo supuesto —responsabilidad por hechos de los empleados— prevé el
Anteproyecto algo que puede entenderse como un criterio especifico de

imputacion del hecho a la persona juridica, cual es que los empleados hayan
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“podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido

control”.

Para que este requisito pueda ser entendido como criterio de
imputacion a la persona juridica de su propio hecho y por su propia
culpabilidad es imprescindible dotarle de un contenido estructural, es decir,
entenderlo como referencia a una conducta social de defecto de control u
organizaciéon, y no a la omisién individual del deber de control por parte las
personas fisicas correspondientes. Sin embargo, la reduccion del defecto de
control a una simple responsabilidad individual se apunta en el articulo 31 bis
3, cuando se refiere a las personas que hubiesen hecho posible los delitos “por

no haber ejercido el debido control”.

Aunque, como puede comprobarse, la ausencia del debido control
puede entenderse como simple omision dolosa o culposa del deber de control
que recae sobre determinadas personas fisicas, por ser a éstas a quienes
corresponde el correlativo deber de cuidado, lo cierto es que no es ésta la
interpretaciéon consolidada en el ambito de la responsabilidad de las personas
juridicas que permite una imputacién a éstas del hecho como propio. Si el
defecto de control se entiende como simple omisién individual de un deber de
control, la imputacién subjetiva no recae, en puridad, sobre la persona juridica,
sino sobre las personas fisicas a las que corresponde el control de la actividad
en cuyo marco se produjo el acto ilicito, tal y como sefalo el informe del CGPJ

sobre el Anteproyecto de 2006.

En consecuencia, el articulo 31 bis 2 debe mejorarse para evitar
interpretaciones incompatibles con la atribucién del hecho como propio a la
persona juridica. Para ello, es imprescindible una referencia expresa a que la
imputacion del hecho a la persona juridica en estos casos se debe a la
ausencia de los mecanismos de control adecuados, o, mejor, a un defecto de

organizacién relevante para la comision del hecho delictivo.
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Este criterio identificaria una conducta de la propia persona juridica, al
modo de lo que en el derecho penal de sociedades del derecho anglosajon se
considera una “conducta de organizacién contraria a la ley” (Unlawful
Organizational Behavior). La imputacién del hecho a la persona juridica se
fundamenta, entonces, en una estructura defectuosa de funcionamiento,
construida, por ejemplo, sobre normas estatutarias o reglamentarias internas
gque dan soporte a conductas o practicas ilicitas, o sobre mecanismos
contables o de otra naturaleza que permiten camuflar los hechos ilicitos, o
bien, en suma, sobre procesos organizativos internos que permiten minimizar

el riesgo de deteccion de las infracciones o de que sean sancionadas.

Segun esto, la conducta de las personas juridicas esta sometida a
procedimientos operativos estandarizados (Standard Operating Procedures),
es decir a procedimientos normalizados de trabajo y de toma de decisiones, y
la culpabilidad de la persona juridica se basa, precisamente, en la existencia
de practicas y procedimientos inadecuados por ser ajenos a los estandares de

actuacion para prevenir la comision de delitos.

Naturalmente, la imputacion por defecto de organizacion admite las
formas dolosa y culposa o imprudente y, por tanto, es compatible con el
articulo 5 del Cdédigo Penal (“No hay pena sin dolo o imprudencia”). A estos
efectos, debe tenerse en cuenta que esta consolidada la idea de que la
conducta dolosa de la empresa se refiere a que tiene capacidad —conocimiento
potencial, tal y como exige nuestro Tribunal Constitucional en el ambito
sancionador administrativo- de conocer las normas, es decir la ilicitud de sus
procesos organizativos y de la conducta consecuente de sus administradores,
directivos y empleados. Basta al respecto que la sociedad no pueda ignorar
que la conducta organizativa que se le imputa permite actuar ilicitamente. Se
trata, en consecuencia, de una culpabilidad dolosa o imprudente referida al
propio defecto de organizacién y a la relevancia que tiene tal defecto para la

comisidon de los hechos delictivos en cuestion.

10
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Como puede comprobarse, los criterios de imputacion del hecho a la
persona juridica son algo mas complejos que la simple referencia al defecto de
control relevante para la comision del hecho al que se refiere el articulo 31 bis
2 conforme al Anteproyecto. Por eso, tal y como se sefalé anteriormente, seria
recomendable que éste, mas que al defecto de control y a la imputacion de
este defecto a la conducta de determinadas personas fisicas, aludiera
expresamente al defecto de organizacioén, que es el criterio de imputacién del
hecho a las personas juridicas técnicamente mas homologable con el derecho,

la doctrina y la jurisprudencia comparados.

Pese a las importantes correcciones recién propuestas, lo mas llamativo
es que este criterio —el defecto de control-, solo se exige en los supuestos de
responsabilidad de las personas juridicas por hechos cometidos por sus
empleados (articulo 31 bis 2), pero no cuando los hechos han sido cometidos
por los directivos y administradores (articulo 31 bis 1), como si con respecto a
éstos no existieran mecanismos legales y estandarizados de control y, por

tanto, posibles defectos de organizacion.

Asi pues, con respecto a los directivos y administradores, el
Anteproyecto de 2008 sigue claramente un modelo de responsabilidad vicaria
(vicarious liability) pura', es decir, de responsabilidad de la persona juridica por
los hechos de sus directivos o administradores. Esta clase de responsabilidad
por transmision se basa en que solo las personas fisicas cometen el delito. Las
personas juridicas son responsables porque se les atribuye el actus reus y la
mens rea de quien es su agente, es decir, del superior que tiene capacidad
para actuar en su nombre y obligarla. Por eso, los criterios de imputacién a la
persona juridica del hecho ajeno consisten, segun este sistema, en que el
representante haya actuado en el marco y naturaleza de su empleo y que haya

actuado para beneficiar a la empresa.

! Responsabilidad vicaria que también se produce en el caso de las actuaciones
delictivas de los empleados si la ausencia del debido control se refiere a los superiores,
y no al defecto social de organizacion en cuyo contexto actuan, precisamente, tales
superiores y sus empleados.

11
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Como puede comprobarse, el articulo 31 bis 1, no solo regula una
responsabilidad vicaria de las personas juridicas que puede suscitar problemas
de constitucionalidad por hacerlas responder por hechos de otros, sino que,
ademas, la regula de forma incompleta, pues ni siquiera exige, como es
obligado en este sistema, que el representante haya actuado en el ambito o

ejercicio de sus funciones.

Estas ausencias —no exigencia de un defecto social de organizacion y
no delimitacion de la conducta de las personas fisicas al marco y ejercicio de
sus funciones- provocan una atribucion de responsabilidad a la persona
juridica incluso si ésta no padece ningun defecto de organizacién relevante
para la comision del hecho, como puede suceder, por ejemplo, cuando existe
una prohibicién seria y expresa de actuar de determinada manera. Es decir, la
norma propuesta prevé una responsabilidad penal de la persona juridica por el
mero hecho de que el delito ha sido cometido por el directivo a administrador
en beneficio de la persona juridica. Responsabilidad objetiva, pues, de la

persona juridica.

Para dotar de coherencia a los dos supuestos de responsabilidad de las
personas juridicas es necesario que también el primero —comision del hecho
por los directivos o administradores- incluya un criterio de imputacion
especifico a la persona juridica por defecto de organizacién o control con
respecto a sus propios directivos y administradores, y, ademas, que en ambos
casos, se exija que las personas fisicas que cometen los hechos delictivos lo

hagan en el ambito o con motivo del ejercicio de sus funciones.

La exigencia afiadida de que actuen en beneficio de la persona juridica
no es esencial en un sistema de responsabilidad penal de las personas
juridicas por sus propios hechos, por lo que, en caso de seguirse las
recomendaciones de este informe, deberia prescindirse de este requisito en los

dos primeros numeros del articulo 31 bis. Suprimiendo este requisito se

12
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ganaria en coherencia politico-criminal, pues lo decisivo en un sistema de
responsabilidad no vicaria es que el defecto de organizacion sea relevante
para cometer el delito, es decir, el punto de vista de las victimas y no el de

quién resulta beneficiado por el delito.

Si, no obstante, se decide mantener este original sistema dualista de
responsabilidad vicaria, entonces deberia unificarse, al menos, la exigencia en
ambos numeros de que el autor actie por cuenta y en beneficio de la persona
juridica, en vez de establecer estos requisitos como alternativos en el numero 1

y como acumulativos en el numero 2.

1.2. Los delitos que pueden imputarse a las personas juridicas.

Aunque el inciso primero del articulo 31 bis 1 prevé que la
responsabilidad penal solo puede exigirse a las personas juridicas “en los
supuestos previstos en este Coédigo”, lo cierto es que las correspondientes
normas del Libro Il del Cddigo Penal no se limitan a establecer en cada delito
las penas que son aplicables a las personas juridicas de entre las contenidas
en el catalogo del articulo 33.7, sino que contienen clausulas extensivas de su

responsabilidad criminal.

En efecto, el texto mas frecuentemente utilizado en el Libro Il (articulos
177 bis 7, 189.8, 197.3, 264.4, 288, 310 bis, 318 bis, 319.4, 327, 430 y 445.2)

es el siguiente:

“Cuando los delitos comprendidos en los capitulos anteriores 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 (...)"

13
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Pues bien, el articulo 31 bis no permite la atribucidon de responsabilidad
penal a las personas juridicas cuando determinadas personas fisicas cometen
los delitos “en el marco o con ocasién de las actividades” de la persona
juridica, sino solo cuando se cumplen los requisitos exigidos en el propio
articulo 31 bis. En consecuencia, lo técnicamente correcto es que la prevision
de pena en el Libro Il esté condicionada exclusivamente a que proceda la
declaracion de responsabilidad de la persona juridica de acuerdo con lo

establecido en el articulo 31 bis.

Esta correccion técnica no es solo de naturaleza formal, ya que, tal y
como se indicé mas arriba, la exigencia de que la persona fisica actue en el
ambito de sus competencias y funciones —lo que no es lo mismo, por cierto,
que cometer el delito “en el marco o con ocasién de las actividades” de una
persona juridica- deberia ser uno de los requisitos exigidos en el articulo 31 bis
para poder imputar el hecho a la persona juridica, y no una parte de las normas
sobre prevision de la pena correspondiente a cada delito que permita

establecer nuevos presupuestos tipicos de misma.

1.3. Las personas juridicas responsables

El articulo 31 bis 5 delimita las personas juridicas a las que es aplicable:

las "asociaciones, fundaciones y sociedades".

En consecuencia, deben considerarse destinatarios de las normas
penales a las personas juridicas de derecho privado (asociaciones,
fundaciones) y de derecho mercantil (companias colectivas, sociedades
comanditarias simples, sociedades andnimas, sociedades comanditarias por
acciones, sociedades de responsabilidad limitada), asi como las personas
juridicas de derecho publico siempre que no actien en ejercicio de sus

actividades publicas, es decir las entidades publicas empresariales a las que

14
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se refieren los articulos 53 y siguientes de la Ley de Organizacion y

Funcionamiento de la Administracién General del Estado ( LOFAGE).

Cuando el Codigo Penal de 1995 introdujo por primera vez en nuestro
ordenamiento juridico los delitos societarios, el legislador consider6é necesario
incluir en el articulo 296 un concepto penal especifico de sociedad, que,
aunque de naturaleza extensiva, ha evitado problemas interpretativos de los

tipos correspondientes.

La regulacion por primera vez en nuestro ordenamiento juridico penal
de la responsabilidad penal de las personas juridicas haria aconsejable la

inclusién, asimismo, de una clausula similar a estos efectos.

Como ejemplo de la utilidad de esta clausula, obsérvese que, a pesar
de que la Exposicion de Motivos declara que se ha excluido de este sistema de
responsabilidad penal “al Estado, a las administraciones publicas territoriales e
institucionales, a los partidos politicos y a los sindicatos”, el numero 5 del
articulo 31 bis no permite excluir, por ejemplo, a las personas juridicas de
derecho publico que revistan la forma de fundacién o sociedad, pese a que las
normas comunitarias excluyen, sin excepcién, de la normativa sobre
responsabilidad de las personas juridicas a los Estados u otros organismos
publicos que actuan en el ejercicio de la autoridad estatal, de su potestad
publica o de sus prerrogativas estatales, o bien como poderes publicos, asi
como a las organizaciones internacionales publicas (cfr. articulos 1 DM
2000/383/JAl; 4.4 DM 2002/629/JAl; 1 DM 2003/568/JAl; 1.d) DM 2004/68/JAl;
1.3 DM 2004/757/JAl; 1.c) DM 2005/222/JAl).

1.4. La pena de intervencion judicial

Se introduce el numero 7 del articulo 33, cuya redaccion es la siguiente:
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«7. Las penas aplicables a las personas juridicas, que tienen todas al
consideracion de graves, son las siguientes:

a) Multa por cuotas o proporcional

b) Disolucién de la persona juridica. La disolucién 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.

¢) Suspensioén de sus actividades por un plazo que no podra exceder de
cinco anos.

d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no
podré exceder de cinco afios.

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 o definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podra
exceder de quince afios.

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 afios.

g) Intervencién 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 afios.

La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension
de las actividades sociales y la intervenciéon judicial podran ser
acordadas también por el Juez Instructor como medida cautelar durante

la instruccion de la causa.»

Con caracter previo al comentario del articulo 129, procede hacer una
reflexion sobre la pena o medida de intervencion judicial de la letra g) del
articulo 33.7. En palabras del Informe al Anteproyecto de 2006 se dijo la
respecto que «su cardcter dindmico, sensible a las mutaciones que sufra el

estado de la persona juridica a lo largo del tiempo, parece incompatible con la
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predeterminacion del alcance concreto de la pena en el momento de la
sentencia, donde simplemente se determinarda su duracién, que no podra
exceder de cinco afios. Por otra parte, la naturaleza juridica de la intervenciéon
judicial, mas que de pena, es de medida cautelar o de medida ejecutiva
instrumental para garantizar la continuidad de una explotacion. Al incorporarse
en el catdlogo de penas, cumple una finalidad preventiva de evitacion de
riesgos futuros para los derechos de los trabajadores o de los acreedores de la
persona juridica; mas aun, [...] significa que esta pena se entiende como
complemento de la pena de multa, para el supuesto hipotético de que la
ejecucion de la multa en el caso concreto pueda colocar en una situacion
econdmica critica a la persona juridica condenada. Pero para hacer frente a
este tipo de contingencias, en los procesos civiles y laborales pueden
aplicarse medidas cautelares (intervencién o la administracion judiciales de
bienes productivos, articulo 727.2% LEC) o ejecutivas (administracion judicial,
articulos 630 y ss. LEC), que se adaptan mejor que la pena a la situacién

econdmica de cada momento».

La regulacion de esta pena puede tener sentido a fin de preservar los
derechos de trabajadores y acreedores de la entidad afectada, por lo que
aquélla no debe causar perjuicios a los sujetos protegidos como consecuencia
de su inoportunidad por agotamiento o inactividad de la empresa; sin embargo,
su configuracion como pena o medida de duracién determinada impide la
flexibilidad que permitiria su naturaleza de medida de seguridad. Ademas de
comportarse como medida cautelar durante el proceso de declaracion, seria
mas oportuno técnicamente regular esta intervencion judicial como medida de
seguridad revisable en el momento de su ejecucion, de acuerdo con la
propuesta que mas adelante se expone de implantar medidas de seguridad

especificas aplicables a personas juridicas.
Asimismo, deberia suprimirse, por ausencia de contenido juridico, la

expresion "en la medida de lo posible" del articulo 66.3, a la hora de determinar

los criterios de aplicacién de las penas a imponer a las personas juridicas.
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1.5. El articulo 129

Se modifica el articulo 129, que queda redactado como sigue:

“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 Yy
empresas, como medidas orientadas a prevenir la continuidad en la
actividad delictiva y 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 asociacién, sociedad u organizacion
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 sefialados en el articulo 33.7.”

La Exposicion de Motivos explica la coexistencia de las mismas

medidas y penas aplicables a personas juridicas en los siguientes términos:

“Esa responsabilidad [la del articulo 31 bis] predicable de las
asociaciones, las fundaciones y las sociedades, quedando excluido de
la misma el Estado, las administraciones publicas territoriales e
institucionales, los partidos politicos y los sindicatos, Unicamente podra

ser declarada en aquellos supuestos donde expresamente se prevea.
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Para los demas casos, el nuevo articulo 129, que antes regulaba las
consecuencias accesorias, abre la posibilidad de que las medidas del
articulo 33.7 puedan acordarse con caracter preventivo para cualquier
organizacién, 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.”

1.5.1. Penas y medidas para asociaciones y sociedades

Una vez mas, el contenido del articulo 129 no corresponde con lo que
de él se predica en la Exposicion de Motivos. En efecto, la referencia en ésta a
“los demas casos” indica claramente que el articulo 129 pretende ser aplicable
a todos los demas delitos —sistema de numerus apertus-, pero también que es
aplicable a otras personas juridicas no incluidas en el articulo 31 bis, aspecto
éste que confirma el propio texto del articulo 129 cuando alude a las

‘organizaciones y empresas”.

Ahora bien, es posible que el articulo 129 responda a la pretension
politico-criminal de regular un régimen penal especifico para las personas
juridicas no comprendidas en el articulo 31 bis, pero el texto propuesto no

permite solo esa interpretacion.

Por el contrario, el articulo 129 prevé que a las asociaciones y
sociedades también les son aplicables las medidas en él previstas, y no
excluye que, ademas, puedan ser penadas a través del articulo 31 bis. Las
condiciones para la aplicacion de las penas y las medidas son diferentes y no
hay norma alguna que las declare excluyentes entre si. En consecuencia, las
asociaciones y sociedades pueden ser penadas cuando se cumplan los
requisitos del articulo 31 bis y también sometidas a las mismas consecuencias,

pero denominandolas medidas, cuando se cumplan los del articulo 129.

19



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
COMISION DE ESTUDIOS E INFORMES

Pareceria légico que este sistema dual de penas y medidas fuera
aplicable también a las fundaciones, que estan expresamente aludidas en el
articulo 31 bis, pero, sin embargo, no lo estdan en el articulo 129. La
consecuencia sistematica deberia ser, en consecuencia, que éstas solo
pueden ser penadas, pero no sometidas a las medidas del articulo 129,
aunque se cumplan los demas requisitos exigidos en éste. Naturalmente,
siempre es posible concluir que, pese a no estar expresamente aludidas en el
articulo 129, pueden, no obstante, ser sometidas a sus medidas como
organizaciones, término éste que si se encuentra en el articulo 129 y que es
tan genérico que, desde luego, es capaz de incluir a las fundaciones. Esta
forma espuria de evitar la interpretacion sistematica podria y deberia corregirse
facilmente: si la pretension del Anteproyecto es incluir a las fundaciones en el
ambito de aplicacion del articulo 129, entonces lo técnicamente procedente es
no olvidarse de mencionarlas en él, al igual que se hace en el articulo 31 bis.
La alternativa, es decir, dejarlas fuera del articulo 129, pese a que se

mantienen en él todas las demas formas organizativas posibles, es arbitraria.

Con independencia de lo anterior, el Anteproyecto de 2008 establece un
doble sistema de consecuencias juridicas para las sociedades y asociaciones,
de tal manera que unas -las penas- derivan de la actuacion delictiva de sus
directivos, administradores y empleados en las condiciones descritas en el
articulo 31 bis, y otras, sin embargo, -las medidas- de que los delitos hayan
sido cometidos por quienes “dirijan o controlen la actividad de la asociacion,
sociedad [u organizacién] o por los miembros de la misma cuando su actuacion

delictiva haya sido ordenada, instigada o permitida por los primeros”.

Este doble sistema para las asociaciones y sociedades es desconocido
en la doctrina y carece de sentido politico-criminal y de punto de comparacion
en derecho comparado. Si el Anteproyecto da el paso de incluir la
responsabilidad penal de las personas juridicas en el Cédigo Penal, debe

incluir alli todos los supuestos que hacen merecedores de consecuencias
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penales a las asociaciones y sociedades, sobre todo si, como es el caso, las
penas y las medidas son idénticas. Lo contrario supone una ampliacion
arbitraria de la fuente de su responsabilidad mediante un simple fraude de
etiquetas: penas en unos casos y las mismas penas, pero denominandolas

medidas, en otros.

Ademas, puesto que el articulo 129 no contiene referencia alguna al
numerus clausus de delitos, la conclusion deberia ser que las sociedades y
asociaciones responden penalmente por los concretos delitos cometidos por
sus directivos, administradores y empleados expresamente previstos en la ley
—articulo 31 bis- y, ademas, pueden ser objeto de medidas por todos los demas
delitos cometidos por quienes dirigen o controlan la sociedad o asociacién, u

ordenan, instigan o permiten la comision de los delitos.

La conclusién critica es, pues, en sintesis, que la previsién de un
numerus clausus de delitos en el articulo 31 bis es artificial y simbdlica, esta
vacia de contenido, ya que el articulo 129 permite la aplicacién de las mismas
penas, pero denominandolas medidas, en todos los demas delitos y con unas
exigencias mas laxas que las del articulo 31 bis en cuanto a las actuaciones de
las personas fisicas que fundamentan la imposicién de las medidas a las

personas juridicas.

Es de hacer notar que, tal y como se ha sefialado antes, el articulo 129
no preveé restriccion alguna en cuanto a la clase de delito que puede originar la
imposicion de una medida a la persona juridica. No obstante, una restriccion
elemental debe deducirse de la finalidad de las medidas, que, segun el articulo
129.1 es la prevencién de “la continuidad en la actividad delictiva y los efectos
de la misma”. Parece claro, por tanto, que los delitos cometidos por las
personas fisicas que pueden fundamentar la imposicion de las medidas a las
asociaciones y sociedades deben, al menos, tener relacion con la actividad de

las mismas o con los efectos de tal actividad.
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De todo lo anterior se deduce que, tal y como se concluyé antes, las
asociaciones y sociedades deberian desaparecer del articulo 129, tal y como
esta regulado en el Anteproyecto, y estar sometidas exclusivamente al régimen

de responsabilidad penal del articulo 31 bis.

No obstante, se comparte la pretensién politico-criminal de que puedan
serles aplicables a estas personas juridicas cautelarmente (articulo 129.3)
algunas consecuencias similares a las del articulo 33.7. Bastaria para esto
prever las medidas cautelares concretas en el propio articulo 31 bis, aunque
con distinta duracién y régimen de aplicacién que las penas correspondientes,
pues imponer cautelarmente la misma pena correspondiente al delito seria
anticipar el cumplimiento de la condena, con la consiguiente lesion del derecho
fundamental a la presuncion de inocencia (24.2 CE). Se trataria, en tal caso, de
someter estas medidas cautelares restrictivas de derechos a los mismos
requisitos para la imputacion (indiciaria) de responsabilidad penal a estas
personas juridicas, en vez de exigir unos presupuestos en cuanto a la conducta
de las personas fisicas —los del articulo 129- para la imposicion de las medidas

cautelares, y otros —los del articulo 31 bis— para la de las penas.

No obstante, debe dejarse constancia de que el Codigo Penal no es el
cuerpo juridico adecuado para la regulacion de las medidas cautelares a

imponer a las personas juridicas, sino la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Si, tal y como se esta proponiendo, se excluyeran expresamente del
articulo 129 a las sociedades y asociaciones [y fundaciones], es decir, las
personas juridicas sometidas al régimen de responsabilidad penal del articulo
31 bis, y se previera en este mismo articulo o, mejor, en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, el régimen de las medidas cautelares aplicables a
éstas, quedaria técnica y politico-criminalmente delimitado el auténtico
fundamento de la coexistencia de los articulos 31 bis y 129 en el Cédigo Penal:
El articulo 129 trataria, entonces, de someter a un régimen de medidas, no de

penas, a las personas juridicas no incluidas en el ambito de aplicacion del

22



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
COMISION DE ESTUDIOS E INFORMES

articulo 31 bis -las organizaciones y empresas® y, ademas, hacerlo sin
numerus clausus de delitos, aunque éstos deban tener relacién con la actividad

de tales personas juridicas.

1.5.2. Las organizaciones y empresas

Tal y como explica la Exposicion de Motivos, del ambito de aplicacion
del articulo 31 bis estan excluidos “el Estado, las administraciones publicas
territoriales e institucionales, los partidos politicos y los sindicatos”.
Consecuentemente, ninguno de estos entes juridicos caben, en efecto, en los
conceptos de “asociaciones, sociedades y fundaciones” a los que se refiere el

articulo 31 bis.

Resulta claro, por tanto, que la inclusion de las “organizaciones” en el
ambito objetivo de aplicacion del articulo 129 no solo hace posible su
aplicacion a entes irregulares y sin personalidad juridica, tal y como preveia el
Anteproyecto de 2006 con respecto a esta ultimas e indico el informe del CGPJ
sobre el Anteproyecto de 2006, sino que también permite que los partidos
politicos, los sindicatos e, incluso, los entes territoriales e institucionales estén
sometidos al régimen de medidas previsto en dicho articulo, aunque no al de
las penas derivadas del articulo 31 bis. Un problema afiadido respecto a las
organizaciones sin personalidad juridica se plantea respecto al modo en que
han de actuar en el proceso, ya que siendo preceptivo que sean oidas a través
«de los respectivos titulares o representantes si los hubiere», esta formula se
limita a constatar el problema de representacion que puede suscitarse si la
entidad carece de personalidad juridica, pero no proporciona una solucién. A
estos efectos, se sugiere que en la legislacion procesal penal se prevea esta

hipétesis, como lo esta para el proceso civil en el articulo 7 de la LEC.

La naturaleza subsidiaria y fragmentaria del derecho penal y el principio

constitucional de legalidad de las penas y medidas aconsejarian una restriccion

2 Al menos, en aquellos casos en los que una empresa no es, a la vez, una sociedad.
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expresa del ambito objetivo de aplicacién del articulo 129, en el doble sentido
de excluir expresamente a los entes publicos territoriales e institucionales, que
deben seguir sometidos exclusivamente a la legislacion no penal al respecto, y
de establecer un numerus clausus de delitos cometidos por las personas
fisicas que pueden provocar la aplicacion del articulo 129, mediante la
referencia a que solo seran aplicables las medidas en los casos expresamente
previstos en el Cédigo Penal, tal y como prevé el vigente articulo 129. A este
respecto era preferible el Anteproyecto de 2006, en cuyo el apartado 1 se
preveia la aplicacion del articulo 129 tan solo “en los supuestos previstos en

este Cadigo”

A este respecto se deberia superar la contradiccion existente entre la
pretension de generalidad o numerus apertus del articulo 129, con arreglo a la
Exposicion de Motivos del Anteproyecto, y la prevision ocasional en articulos
del propio texto (cfr. articulos 288 y 302.2) de la adopcién de esta medida, lo
que podria dar lugar a la razonable interpretacion de que solo pueda ser de
aplicacion la medida cuando esté expresamente prevista en los tipos de la

parte especial.

Finalmente, y con independencia de que las precisiones anteriores
deben enmarcarse en el contexto de lo que se mantiene a continuacion sobre
la naturaleza de las medidas a las que se refiere el articulo 129, debe dejarse
constancia de la conveniencia de que estas organizaciones sean sometidas
también a un sistema de medidas cautelares especifico, al igual que se ha
mantenido con respecto a las asociaciones y sociedades, pero el cuerpo
juridico adecuado al respecto es la Ley de Enjuiciamiento Criminal y no el

Caddigo Penal.
1.5.3. La naturaleza de las medidas a las que se refiere el articulo

129 y la conveniencia de regular un sistema especifico de medidas de

seguridad paralas personas juridicas.
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Sin embargo, las precisiones anteriores no resuelven el principal
problema técnico y de constitucionalidad que plantea el articulo 129, cuya
solucidn pasa por la supresion de este articulo y su sustitucién, en su caso, por
un sistema especifico de medidas de seguridad aplicables a las personas

juridicas.

En efecto, el Anteproyecto de 2008 introduce en el articulo 129 un
tertium genus en el sistema de consecuencias juridicas del delito, tal y como ya
hiciera el Cédigo Penal de 1995 cuando introdujo este mismo articulo en el
peculiar y duramente criticado concepto de “consecuencias accesorias”, junto
al comiso. Desaparecidas del articulo 129 estas consecuencias accesorias, se
introduce, sin embargo, en él el concepto de “medida”’, es decir, una
consecuencia a aplicar a las personas juridicas que pretende no ser pena, ni

tampoco medida de seguridad.

No teniendo la naturaleza juridica de las penas, estas medidas no
estarian sometidas a los principios o criterios de imputacion objetiva y subjetiva
del hecho a las personas juridicas; y, a su vez, por no ser medidas de
seguridad, no entran en colisién con la regulacién de éstas en el Titulo IV del

Libro | del Codigo Penal.

Sin embargo, la pretendida diferencia con las penas es puramente
nominal, pues las medidas del articulo 129 son, por remisién expresa desde
éste, “las privaciones y restricciones de derechos enumeradas en el articulo
33.7". Articulo que regula, precisamente, “las penas aplicables a las personas

juridicas”.

La interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos impide que
una multa, la disolucién de la persona juridica, la suspensién de sus
actividades, la clausura de sus locales, etcétera, puedan dejar de ser penas
por el simple hecho de que, ademas de seguir siéndolo, se las denomine

también de otra forma. Lo decisivo, al respecto, no es el nombre, sino el
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contenido material de la consecuencia juridica y su régimen de aplicacion. La
pretension, por tanto, de eludir toda la teoria de la imputacion penal —y, por
tanto, los presupuestos de la responsabilidad penal de las personas juridicas
regulados en el articulo 31 bis- mediante un simple cambio de nombre, carece

de cobertura tedrica y constitucional.

Frente a ello no puede oponerse que algunas penas también coinciden
nominalmente en el Codigo Penal vigente con ciertas medidas de seguridad.
Es cierto que algunas medidas de seguridad no privativas de libertad del
articulo 96 coinciden en nuestro Codigo Penal con el nomen iuris de algunas
penas privativas de derechos del articulo 33, como sucede con la privacion del
derecho a conducir vehiculos de motor y ciclomotores, la privacion del derecho
a la tenencia y porte de armas, la privacion del derecho a residir en
determinados lugares y de acudir a determinados lugares, la prohibicion de
aproximarse a la victima, etcétera. No obstante, en estos casos la coincidencia
es puramente nominal, pues su duracion y aplicacién son radicalmente
diferentes, conforme a su no menos radical diferencia de naturaleza y
fundamento. Por eso, el articulo 96 no se limita a remitirse a determinadas
penas del articulo 33, como hace, sin embargo, el articulo 129 con respecto al
33.7, sino que en aquél se enumeran las medidas de seguridad, conforme
exige el principio de legalidad, pero, ademas, en el propio Titulo IV se regulan
sus presupuestos, fundamento, duracién y régimen de aplicacion, todo ello de
forma completamente diferente de las penas con las que algunas medidas de

seguridad coinciden nominalmente.

En consecuencia, el Anteproyecto de 2008, mas que un artificial e
inconstitucional tertium genus en materia de consecuencias juridicas del delito,
podria haber desarrollado un auténtico sistema de medidas de seguridad
aplicables a las personas juridicas, a modo de Capitulo Il del Titulo IV del
Libro | del Codigo Penal. Este sistema de medidas de seguridad, no solo
deberia regular su contenido, duracién y régimen de cumplimiento —conforme

exigen los articulos 1.2 y 3 del Cddigo Penal-, que tendrian que ser diferentes
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de las penas, sino también los presupuestos de peligrosidad de la persona
juridica que justificarian la imposicion de las medidas de seguridad a imponer a

las personas juridicas o, al menos, a las “organizaciones”.

2) LIBERTAD VIGILADA

Puesto que son varias las normas del Anteproyecto de 2008 referidas a
la libertad vigilada que es preciso analizar conjuntamente, se reproducen a
continuacion a efectos de la mejor comprension del analisis de las reformas

propuestas.

Se afiade la letra j) al apartado 2 y se afiade la letra |) del apartado 3 del
articulo 33:

“2. Son penas graves:

j) La libertad vigilada por tiempo superior a cinco afios.
3. Son penas menos graves:

) La libertad vigilada de uno hasta cinco afios.”

Articulo 39. Se anade la letra k):

“Son penas privativas de derechos:
“k) La libertad vigilada.”

El actual apartado 5 del articulo 40 pasa a ser el apartado 6, y el

apartado 5 queda redactado como sigue:

“5. La pena de libertad vigilada tendra una duracién de uno a veinte
afos.”

Se afiade el articulo 49 bis, con la siguiente redaccion:
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“l. La pena de libertad vigilada tendrd siempre caracter de pena
accesoria. Esta pena consistird en el sometimiento del condenado a
control judicial durante el tiempo que se sefale en la sentencia a través
del cumplimiento por su parte de alguna o algunas de las obligaciones
seflaladas en el apartado siguiente, que el juez de vigilancia
determinard en la fase de ejecucion. El coOmputo de esta pena

comenzara a partir del cumplimiento de la pena privativa de libertad.

2. La pena de libertad vigilada llevara consigo todas o alguna de las
siguientes obligaciones:

a) la de estar siempre localizable.

b) la presentacién periddica en el lugar que se establezca.

c) la de comunicar inmediatamente cada cambio del lugar de residencia
o del lugar o puesto de trabajo.

d) la prohibicion de ausentarse sin autorizacion del juez o tribunal del
lugar donde resida.

e) la de no aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u
otras personas que determine el Juez o Tribunal.

f) la de no comunicarse con las personas previstas en la letra anterior.
g) la de no acudir a determinados lugares o establecimientos.

h) la de no residir en determinados lugares.

i) la de no desempefiar determinadas actividades que pueda
aprovechar para cometer hechos punibles de similar naturaleza.

) la de participar en programas formativos, laborales, culturales, de
educacién sexual u otros similares.

k) la de seguir tratamiento médico externo.
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 seguimiento permanente del reo.
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4. Durante la fase de ejecucioén el Juez de Vigilancia, oido el Ministerio
Fiscal, concretara las obligaciones del condenado, pudiendo
madificarlas en lo sucesivo conforme a la evolucién del reo, y controlara
su cumplimiento, requiriendo periédicamente los informes que
considere necesarios a las Administraciones publicas correspondientes.
Las demés circunstancias de ejecucion de esta pena se estableceran

reglamentariamente.

5. El Juez de Vigilancia Penitenciaria, oidos el Ministerio Fiscal y el
interesado, podra en cualquier momento reducir la duracion de la
libertad vigilada o dejarla sin efecto siempre que en vista del prondstico
positivo de reinsercion se considere innecesaria la continuidad de las

obligaciones impuestas.

6. En caso de incumplimiento de una o varias obligaciones el Juez de
Vigilancia Penitenciaria, a vista de las circunstancias concurrentes y
oido el Ministerio Fiscal, podra modificar las obligaciones, o bien
deducir testimonio para proceder de conformidad con lo establecido en

el articulo 468.”

Se afiade el articulo 57 bis, con la siguiente redaccion:

“1. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores de este
capitulo, la pena accesoria de libertad vigilada sera impuesta por el
Juez o Tribunal junto con la pena principal privativa de libertad en los
siguientes casos:

a) Cuando el autor haya sido condenado por uno o mas delitos del
Titulo VIII del Libro 1l de este Codigo.

b) Cuando el autor haya sido condenado por un delito de terrorismo de
la seccion segunda del Capitulo V del Titulo XXII de este Cédigo, a una

pena privativa de libertad igual o superior a diez afios, o por dos 0 mas
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sigue:

delitos de terrorismo de la citada seccidon habiéndose apreciado la

agravante de reincidencia en cualquiera de ellos.

2. En caso de que el delito fuera grave la libertad vigilada tendra una
duracion de entre diez y veinte afios, y si el delito fuera menos grave,
entre uno y diez afios. 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.”

Se modifica el apartado 2 del articulo 468, que queda redactado como

“2. Se impondra en todo caso la pena de prisidn de seis meses a un
afio a los que quebrantaren una pena de las contempladas en el
articulo 48 de este Cdédigo o una medida cautelar o de seguridad de la
misma naturaleza impuestas en procesos criminales en los que el
ofendido sea alguna de las personas a las que se refiere el articulo
173.2, asi como a aquellos que quebrantaren la pena de libertad

vigilada.”

2.1. El derecho comparado como fundamento de la necesidad de

introducir la libertad vigilada en nuestro ordenamiento juridico.

El derecho comparado conoce diferentes formas de libertad vigilada

posteriores al cumplimiento de la pena, aunque estan reguladas generalmente

como medidas de seguridad dirigidas a contrarrestar un estado de peligrosidad

deducido de la comisidon de determinados delitos.
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El Informe del CGPJ sobre el Anteproyecto de 2006 contiene un
detallado analisis de los paragrafos 68 y siguientes concordantes del Cédigo
Penal aleman, que regula la imposicion de la medida de vigilancia orientadora
a quienes son condenados a una pena privativa de libertad de al menos seis
meses de prision por la comisidon de un delito para el que la ley prevea
especificamente esta medida. La medida se fundamenta en el prondstico de
peligro de que estas personas cometeran delitos tras el cumplimiento de la

pena.

Tal y como analizo6 el citado Informe del CGPJ, la vigilancia orientadora
es una forma de libertad vigilada que exige la designacion judicial de un
establecimiento de vigilancia y de un asistente o agente de la vigilancia, que
tienen por funcién supervisar la conducta del condenado y el cumplimiento de

las obligaciones que le hayan sido impuestas.

Estas obligaciones o instrucciones al condenado tienen un contenido
muy similar al de las previstas en el articulo 49 bis que introduce el
Anteproyecto de 2008, si bien la duracion de esta medida es muy inferior —de

dos a cinco afos- a la prevista en el Anteproyecto.

El Cdédigo Penal aleman prevé la imposicion de esta medida por
determinados delitos sexuales (§ 181 b), de lesiones (§ 228), contra la libertad
de las personas (§ 239), robo y extorsién (§ 256), blanqueo y receptacion (§

262) y contra la seguridad colectiva (§ 321).

En la mayor parte de los Estados de Estados Unidos de América estan
previstas medidas de vigilancia para los delincuentes sexuales. El Estado de
Washington aprob6 por primera vez la “Community Protection Act” que,
ademas de registros para delincuentes sexuales, introdujo la medida
denominada “civil commitment” o “involuntary commitment”. En realidad, no se
trata de una libertad vigilada, sino de un internamiento civil posterior al

cumplimiento de la pena por la peligrosidad para la comunidad, cuya duracion
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puede ser indeterminada, ya que su término depende de que la persona deje
de representar un peligro para la sociedad. En la actualidad el modelo de las
“Sexual Violent Predators-Laws” se ha generalizado en los Estados Unidos de

Ameérica.

El equivalente a nuestra libertad vigilada en EEUU es la ‘lifetime
supervision”, que consiste en el sometimiento a control tras el cumplimiento de
la pena de prision. Esta medida puede ser perpetua. El control consiste en dar
cuenta de cambios profesionales, de domicilio y otras actividades a un
funcionario (“parole officer"), que puede denegar ciertos movimientos. Junto a
la “lifetime supervision” suelen acordarse medidas complementarias, a cuyo
cumplimiento queda obligado adicionalmente el sujeto vigilado: prohibicién de
poseer pornografia, de consumir alcohol, sometimiento a determinados

programas, etcétera.

En el Reino Unido existen dos modalidades similares a la libertad
vigilada. Segun la Criminal Justice Act de 2003, la comision de dos delitos
sexuales, unida al riesgo de repeticion futura, justifica una “extended
sentence”, o bien una “indeterminate sentence”. La primera consiste en el
sometimiento del sujeto a un periodo de seguridad tras el cumplimiento de la
pena. La segunda, que esta prevista para los supuestos mas graves, puede
consistir en una “sentence for public protection”, cuya duracion minima no
puede ser inferior a diez anos de prisiéon, o bien, simple y llanamente, en la

imposicion de una pena de cadena perpetua (“life sentence”).

En Australia, la Dangerous Sexual Ofenders Act de 2006 prevé prisidon
indeterminada o libertad vigilada, si tras la prisién subsiste el prondstico de

peligrosidad.
En Canada, la sentencia puede declarar al reo “delincuente a controlar”,

en cuyo caso se vera sometido a un periodo de vigilancia comunitaria de diez

afios como maximo después de cumplir una pena de prision de, al menos, diez
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anos (articulo 753.1 CP canadiense). La sentencia también puede declarar al
condenado “delincuente peligroso”, en cuyo caso puede permanecer
encarcelado de forma indefinida, o bien tras un cumplimiento efectivo en
prision no inferior a siete afos, es decir, sin libertad condicional, puede ser

sometido a vigilancia continua.

En Francia, la Ley de 17 de junio de 1998, relativa a la prevenciéon y
represion de las infracciones sexuales prevé la denominada vigilancia socio
judicial, que puede ir acompafiada o no de la imposicién de tratamiento. Esta
medida puede ser acordada en sentencia o tras el cumplimiento de la pena de
prisién por parte del juez de aplicacion de las penas. Ahora, la Ley 2007/1198,
de 10 de agosto, impone limites obligatorios de cumplimiento en caso de

reincidencia.

En suma, el derecho comparado de nuestro entorno prevé medidas de
control del condenado por la comisiéon de determinados delitos —generalmente

sexuales- tras el cumplimiento de la pena privativa de libertad.

2.2. Lalibertad vigilada ya existe en Espafa en el derecho penal de

menores

Tal y como el Informe del CGPJ sobre el Anteproyecto de 2006 recordo,
la libertad vigilada esta regulada expresamente en articulo 7.1, h) de la vigente
LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores. Esta medida de intervencién activa en la educacion y resocializacién
del menor puede consistir en seguimiento de su actividad, asi como de su
asistencia a la escuela, centro de formacion profesional o lugar de trabajo,
procurando ayudar al sometido a la misma a superar los factores que
determinaron la infraccion cometida. Esta medida obliga, asimismo, a seguir
las pautas socioeducativas que senalen la entidad publica o el profesional
encargados de su seguimiento, de acuerdo con el programa de intervencion

elaborado al efecto y aprobado por el Juez de Menores.
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La persona sometida a la medida también queda obligada a mantener
con dicho profesional las entrevistas establecidas en el programa y a cumplir
en su caso las reglas de conducta impuestas por el juez, que podran ser
alguna o algunas de las siguientes: obligacion de asistir con regularidad al
centro docente que le corresponda, de someterse a programas de tipo
formativo, cultural, educativo, profesional, laboral, de educacién sexual, de
educacion vial u otros similares, prohibicién de acudir a determinados lugares,
establecimientos o espectaculos, prohibicion de ausentarse del lugar de
residencia sin autorizacion judicial previa, obligacion de residir en un lugar
determinado, obligacién de comparecer personalmente ante el Juzgado de
Menores o profesional que se designe para informar de las actividades
realizadas y justificarlas, o cualesquiera otras obligaciones que el juez, de
oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, estime convenientes para la
reinsercion social del sentenciado, siempre que no atenten a su dignidad como

persona.

2.3. Relacién entre la pena de libertad vigilada y otras penas

accesorias de posible cumplimiento sucesivo ala de prision.

El articulo 39 del Codigo Penal prevé entre las penas privativas de
derechos "la privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a
ellos" [letra f)] , "la prohibicién de aproximarse a la victima o a aquellos de sus
familiares u otras personas que determine el juez o tribunal" [letra g)], y "la
prohibicion de comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u
otras personas que determine el juez o tribunal” [letra h)]), con el contenido que
mas adelante prevé el articulo 48. Estas penas accesorias coinciden con una
parte de las "obligaciones" que la pena de libertad vigilada lleva aparejada a

tenor de las letras e), f), g) y h) del apartado 2 del articulo 49 bis.

A su vez, el articulo 57, ubicado en la seccién dedicada a las penas

accesorias, dispone lo siguiente:
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«1. Los jueces o tribunales, en los delitos [...] contra [...] la
libertad e indemnidad sexuales [...] atendiendo a la gravedad de los
hechos o al peligro que el delincuente represente, podran acordar en
sus sentencias la imposiciébn de una o varias de las prohibiciones
contempladas en el articulo 48, por un tiempo que no excedera de diez
afios si el delito fuera grave o de cinco si fuera menos grave.

No obstante lo anterior, si el condenado lo fuera a pena de
prision y el juez o tribunal acordara la imposicion de una o varias de
dichas prohibiciones, lo har4 por un tiempo superior entre uno y 10
afos al de la duracion de la pena de prisidon impuesta en la sentencia, si
el delito fuera grave, y entre uno y cinco afnos, si fuera menos grave. En
este supuesto, la pena de prision y las prohibiciones antes citadas se

cumplirdn necesariamente por el condenado de forma simultanea.

2. En los supuestos de los delitos mencionados en el primer
parrafo del apartado 1 de este articulo cometidos contra quien sea o
haya sido el cényuge, o sobre persona que esté o haya estado ligada al
condenado por una analoga relacién de afectividad aun sin convivencia,
0 sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza,
adopcion o afinidad, propios o del cényuge o conviviente, o sobre los
menores o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la
potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del cényuge o
conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra relacion por la
que se encuentre integrada en el ndcleo de su convivencia familiar, asi
como sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se
encuentran sometidas a su custodia o guarda en centros publicos o
privados se acordara, en todo caso, la aplicacion de la pena prevista en
el apartado 2 del articulo 48 (prohibicién de aproximarse a la victima, o
a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o

tribunal) por un tiempo que no excedera de diez afios si el delito fuera
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grave o de cinco si fuera menos grave, sin perjuicio de lo dispuesto en

el parrafo segundo del apartado anterior.

[...]»

La introducciéon en el Cédigo Penal del articulo 57 bis que propone el
Anteproyecto implica que los delitos contra la indemnidad y la libertad sexuales
podran ser penados con las penas accesorias del articulo 57 y con la nueva
pena de libertad vigilada.

El régimen de aplicacién de ambas clases de penas es, sin embargo,
muy diferente. En primer lugar, porque las penas accesorias del articulo 57
tienen que cumplirse, la menos en parte, de forma simultdnea a la pena de
prision, en tanto que la libertad vigilada ha de cumplirse siempre después de la
pena privativa de libertad; y, en segundo lugar, porque las penas accesorias
del articulo 57 no estdan sometidas al régimen de determinacion de su
contenido, y posible revision de su duracién o cancelacién por el Juez de
Vigilancia Penitenciaria que prevé, sin embargo, el articulo 49 bis 5 para la
pena de libertad vigilada.

Debido a la prohibicion constitucional de bis in idem, es indiscutible que,
dada la identidad de fundamento, ambas clases de penas accesorias no
pueden ser impuestas a la vez a la misma persona por el mismo hecho.

A esto se refiere el articulo 57 bis cuando prevé que la pena de libertad
vigilada se impondra "sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores de
este capitulo”, es decir, a los efectos de este informe, sin perjuicio de los
dispuesto en el articulo 57. El juez tendra, por tanto, la razonable opcién de
someter los delitos contra la indemnidad y libertad sexuales al régimen mas
inflexible, pero mas breve y de cumplimiento simultaneo, del articulo 57, o bien
al de la libertad vigilada del articulo 57 bis.

No obstante, para evitar dudas interpretativas podria ser aconsejable
qgue le articulo 57 bis expresara mas claramente la posible opcién por uno de
los dos sistemas de penas accesorias.

2.4. El sistema progresivo de cumplimiento de las penas de prisiéon
y la necesidad de normas que aseguren su compatibilidad con el

cumplimiento posterior de la pena de libertad vigilada.

El hecho de que la pena accesoria de libertad vigilada tenga que

cumplirse, segun el Anteproyecto de 2008, tras el cumplimiento progresivo de
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la pena de prisién previsto en la LOGP y en su Reglamento, fuerza a analizar

esta nueva pena en ese contexto legal.

Aunque el articulo 49 bis) 4 segun el Anteproyecto de 2008 prevé que
las circunstancias sobre la ejecucion de esta pena, mas alla de las sefaladas
en el propio articulo, se desarrollaran reglamentariamente, el analisis técnico
de la misma padece insuficiencias esenciales, si, como es el caso, la reforma
penal no viene acompanada de las concretas y simultaneas reformas
reglamentarias (o en el propio Codigo Penal) sobre el cumplimiento de esta

pena.

En consecuencia, el informe no puede prescindir de referirse a los
requisitos basicos de la ejecucion de esta pena, pese a la remision contenida
en el Anteproyecto de 2008 a una futura regulacién reglamentaria. El articulo
49 bis) 4 es, pues, el primer objeto de analisis critico, precisamente por no ir
acompafiado de estas normas esenciales para el analisis de la pena de libertad
vigilada y no prever, tampoco, aspectos esenciales de la ejecucion de esta

pena en el propio Anteproyecto.

En efecto, en el Anteproyecto de 2008 Ia libertad vigilada se configura
Como una pena que se impone en la sentencia como accesoria de la privativa
de libertad, cuya duracion puede alcanzar veinte afios, cuyo cumplimiento es
posterior al de la pena de prisidén, y cuyo contenido tiene que ser determinado
por el Juez de Vigilancia Penitenciaria tras el cumplimiento de la pena de

prision.

De acuerdo con nuestra legislacion penitenciaria, la libertad vigilada
esta, pues, llamada a ejecutarse después de la fase de libertad condicional de
cumplimiento de la pena de prisién, o bien después de una pena de prision
cumplida de modo excepcional sin acceso a la libertad condicional, pero
sometida, en todo caso, al sistema de progresion en el grado en cuanto al

régimen de cumplimiento. Progresion que, segun la legislacion penitenciaria,
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depende fundamentalmente de la evolucion periédicamente revisada por la
Administracién penitenciaria de los efectos del tratamiento penitenciario

individualizado.

Teniendo esto en cuenta, seria incompatible con el régimen progresivo
penitenciario, que se basa en el modelo constitucional disefiado en el articulo
25.1 de la Constitucion, que la libertad vigilada pudiese suponer una
obligacion legal para el Juez de Vigilancia Penitenciaria de imponer al penado
un retroceso con respecto al régimen de cumplimiento de la pena de prisién en
libertad condicional, en caso de que el condenado haya accedido al mismo, es
decir, un viaje hacia un régimen mas restrictivo que ésta o, incluso, mas

restrictivo que el tercer grado penitenciario.

En suma, la libertad vigilada tiene que cumplirse de forma compatible
en cuanto a las obligaciones que impone al condenado con el sistema

progresivo de cumplimiento de las penas de prision.

Asi pues, alli donde el progreso individual del sujeto le haya hecho
merecedor de la libertad condicional o del tercer grado penitenciario, la libertad
vigilada no deberia poder ser mas gravosa que éstos, si no concurren nuevos
elementos de juicio que acrediten la necesidad de un régimen mas restrictivo
debido a un juicio de peligrosidad inexistente en las fases previas de

cumplimiento de la pena de prision.

Esto obliga a prestar especial atencion a las llamadas obligaciones que
pueden integrar la libertad vigilada, asi como a los sistemas para garantizar su

cumplimiento.

La vigilancia electronica, por ejemplo, esta prevista en el articulo 86.4
del Reglamento Penitenciario como un instrumento idéneo para el
cumplimiento de la pena de prisiébn en el tercer grado penitenciario, en la

medida en que se supedita al consentimiento del reo en semilibertad y opera
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como sustitutivo de la pernocta, es decir, de una medida mas restrictiva de la
libertad. La extensién de estos mecanismos de control a un preso que se
encuentra disfrutando de la libertad condicional, por ejemplo, ha de justificarse
con nuevos elementos de juicio que acrediten la necesidad de un régimen vital
mas restrictivo. Lo mismo deberia preverse con respecto a quienes son
condenados a la pena de libertad vigilada, ya que ésta implica un retroceso
con respecto al régimen de cumplimiento de la pena de prisién, cuando éste,
como es normal, ha sido progresivo y ha permitido el acceso al tercer grado

penitenciario y a la libertad condicional.

Seria, pues, técnicamente necesario que el desarrollo reglamentario
simultaneo de la ejecucién de la pena de libertad vigilada, o bien este mismo
articulo, incluyera normas especificas sobre el cumplimiento de la pena de
libertad vigilada que evitaran antinomias y retrocesos penitenciarios con

respecto al régimen de cumplimiento de las penas de prision.

Deben, pues, considerarse condiciones imprescindibles para la
ejecucion de la pena de libertad vigilada, en primer lugar, que el penado no
haya cumplido antes la parte correspondiente de la pena de prision en régimen
de libertad condicional, por no haber reunido los requisitos correspondientes,
salvo que exista un pronostico de peligrosidad posterior e inexistente en esta
fase previa de cumplimiento de la pena de prision, y, en segundo lugar, con el
mismo fundamento y con la misma salvedad, que se excluya la posibilidad de
ejecutar esta pena mediante obligaciones o sistemas de control que supongan
un régimen de vida mas restrictivo que el del tercer grado penitenciario, en

caso de que el penado haya accedido a él.

Ambas condiciones son materia de ley organica, porque se refieren
directamente al desarrollo de los derechos fundamentales que resultan
afectados por las restricciones de derechos que implica la pena de libertad
vigilada, y son coherentes con el fundamento politico-criminal de la libertad

vigilada.
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Por ultimo, ha de observarse que el régimen general de prescripcion de
las penas accesorias puede ser inadecuado para la pena de libertad vigilada.
La reforma no contempla ninguna prevision especifica a este respecto, por lo
gue seran de aplicacion los plazos de diez afios previsto para las restantes
penas graves y de cinco afos para las penas menos graves.
Consecuentemente, para un delito al que se impusiera una pena de 10 a 12
afnos de prisidon, como por ejemplo de violacién (articulo 179), debido a que el
inicio del cémputo del plazo de prescripcion se produce desde la firmeza de la
sentencia, la pena de libertad vigilada habria prescrito en el momento de
comenzar su ejecucion. Por tal motivo, habria que contemplar una excepcién a
la regla segun la cual el cdmputo de la prescripcidén de las penas accesorias se
corresponde con el de la pena principal. Al ser el fundamento de esta nueva
pena un juicio de peligrosidad mas propio de una medida de seguridad que de
una pena, puede adoptarse la formula prevista en el articulo 135.3, segun el
cual «[s]i el cumplimiento de una medida de seguridad fuere posterior al de una
pena, el plazo se computara desde la extincion de ésta», lo que incluye la
extincién de la pena de prisidn por prescripcion, por lo que existiendo un
pronostico de peligrosidad del penado que determine la necesidad de la pena
de libertad vigilada, el dies a quo del plazo de prescripcion de esta pena seria

la fecha de prescripcion de la pena privativa de libertad.

2.5. La necesidad de prever la figura del asistente o agente de
ejecucion de la libertad vigilada en el propio Anteproyecto, y de
desarrollar su estatuto y funciones en la regulacién reglamentaria sobre
el cumplimiento de la pena de libertad vigilada, asi como de regular en el

Anteproyecto la necesidad de determinados informes al respecto.

La regulacion propuesta atribuye al Juez de Vigilancia Penitenciaria la
competencia sobre la ejecucion de esta nueva pena, pero esa funcion
jurisdiccional es de imposible cumplimiento racional si el juez no cuenta con

medios personales que le faciliten los informes necesarios.
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El articulo 49 bis 4) deberia prever, por tanto, en primer lugar, la
obligacion de la Administracién penitenciaria de remitir al Juez de Vigilancia
Penitenciaria un informe especifico previo al comienzo de la ejecucion de la
pena de libertad vigilada, al modo del que estd previsto en la legislacion
penitenciaria para el acceso a la libertad condicional. La Administracion
penitenciaria puede formular, ciertamente, prondsticos racionales de
peligrosidad del reo basados en sus antecedentes durante el cumplimiento de
la pena privativa de libertad. Junto a este primer informe especifico, olvidado
en el Anteproyecto, deben introducirse, asimismo, normas que aseguren los
informes pertinentes también durante el cumplimiento de la pena de libertad
vigilada, ya que el articulo 49 bis) 4 conforme al Anteproyecto prevé los
informes periédicos correspondientes, pero se limita a referirse a que seran
realizados por “las Administraciones publicas correspondientes”, sin fijar la
periodicidad de los mismos, ni prever los medios personales especializados

para su elaboracion.

Fijar el plazo periédico de revision obligatoria de los informes y, por
tanto, de revisién del contenido y duracion de la libertad vigilada es una
condicidn constitucionalmente imprescindible para evitar la arbitrariedad y la

inseguridad juridicas.

Pero, ademas, para que el Juez de Vigilancia Penitencia pueda cumplir
adecuadamente su funcién de control del cumplimiento de la pena de libertad
vigilada, es, asimismo, imprescindible la prevision reglamentaria simultanea, o
bien en el propio articulo 49 bis 4, de los agentes administrativos de control de
la ejecucidn de esta pena, a la manera del agente responsable de la
Fuhrungsaufsicht al que se refiere el Codigo Penal aleman, que debe ser

responsable ante el Juez de Vigilancia Penitenciaria.

Estos agentes no sélo han de cumplir las funciones de control del

penado y de informacion al Juez de Vigilancia Penitenciaria, sino que son,
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ademas, quienes estan llamados a orientar al juez, precisamente, sobre el
cambiante contenido de la concreta ejecucion de la pena de libertad vigilada,
de acuerdo con sus finalidades de aseguramiento del colectivo social y de

reinsercion social.

2.6. El quebrantamiento de la pena de libertad vigilada

El articulo 468 en términos del Anteproyecto de 2008 establece que se
impondra la pena del quebrantamiento de condena (prision de seis meses a un

ano) “a aquellos que quebrantaren la pena de libertad vigilada”.

Esta regulacion es contradictoria con la contenida en el articulo 49 bis)
6, ya que éste no prevé la pena por quebrantamiento de condena como unico
efecto en caso de incumplimiento de las obligaciones de la libertad vigilada,
sino también la modificacién de las obligaciones del penado. Esta incoherencia
se produce, precisamente, porque el quebrantamiento de la pena de libertad
vigilada solo puede tener lugar mediante el incumplimiento de las obligaciones
correspondientes. Asi pues, en tanto que el articulo 468 obliga a imponer la
pena de prisidon por quebrantamiento de condena en caso de incumplimiento
de las obligaciones de la libertad vigilada, el articulo 49 bis) 6, sin embargo,
ofrece también la posibilidad de que simplemente sean modificadas las

obligaciones en tales casos.

Esta contradiccion pone de manifiesto, ademas, la necesidad desde el
punto de vista de la seguridad juridica y, por tanto, del principio de legalidad
penal de regular mas detalladamente los efectos del incumplimiento de las
obligaciones de la libertad vigilada, de acuerdo con la muy diferente naturaleza
de muchas de ellas y de la extraordinaria duracién que pueden alcanzar, asi
como los requisitos para que tales incumplimientos puedan ser considerados

delictivos.
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En algunas obligaciones solo la reiteracion deberia poder ser
demostrativa de un quebrantamiento de la condena, como sucede, por
ejemplo, con las de acudir a programas formativos, culturales, laborales, de
educacion sexual o similares. El criterio de la reiteracién es, pues, capaz de
dotar de un mayor contenido de desvalor al incumplimiento de determinadas

obligaciones y, por tanto, de convertirlo en delito.

También el quebrantamiento de distintas obligaciones —inasistencia a
actividades formativas, cambio sin permiso de ciudad de residencia y
aproximacion a la victima, por ejemplo- podria servir como criterio para la
comisiéon del delito de quebrantamiento de condena, pues el concurso real
entre varios delitos de quebrantamiento de condena en tales casos no es
técnicamente posible, ya que el sujeto estaria quebrantando la misma
condena, aunque ésta le imponga distintas obligaciones y, ademas, aunque
fuera posible podria dar lugar a penas desproporcionadas y, por tanto,
inconstitucionales. Debe, pues, llamarse la atencién sobre la necesidad de

prever el efecto del quebrantamiento de diferentes obligaciones.

Desde el punto de vista de la seguridad juridica, seria, asimismo,
necesario regular el régimen de cumplimiento de la pena por quebrantamiento
de la libertad vigilada con respecto al de la propia pena de libertad vigilada. El
Anteproyecto no preveé si en tales casos debe interrumpirse o suspenderse el
cumplimiento de la pena de libertad vigilada para cumplir la de prision del
articulo 468, o si, por el contrario, la duracion de la pena de libertad vigilada
debe empezar de nuevo a contarse tras el cumplimiento de la pena de prision
por quebrantamiento de condena, en caso de que aquella no haya sido

cumplida.

El problema de fondo reside en que se trata de una pena en la que,
debido a su posible extraordinaria duracién, pueden tener lugar multitud de
incidencias, que si tuviesen lugar durante el cumplimiento de una pena de

prision determinarian con frecuencia consecuencias juridicas de menor
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gravedad que un quebrantamiento de condena, y que, incluso, si tuviesen
lugar durante el plazo de la suspensién de la ejecucion de la pena de prision
serian tratadas con mayor flexibilidad, conforme al articulo 84 del Cdédigo

Penal.

En efecto, este articulo prevé los siguientes efectos del incumplimiento
de las obligaciones o deberes de la suspension de la ejecucién de las penas de

prision:

“1. Si el sujeto delinquiera durante el plazo de suspension fijado, el Juez

o Tribunal revocaré la suspension de la ejecucion de la pena.

2. Si el sujeto infringiera durante el plazo de suspension las
obligaciones o deberes impuestos, el Juez o Tribunal podra, previa

audiencia de las partes, segun los casos:
a) Sustituir la regla de conducta impuesta por otra distinta.

b) Prorrogar el plazo de suspension, sin que en ningln caso pueda

exceder de cinco afnos.

c¢) Revocar la suspension de la ejecucion de la pena, si el

incumplimiento fuera reiterado.

3. En el supuesto de que la pena suspendida fuera de prision por la
comision de delitos relacionados con la violencia de género, el
incumplimiento por parte del reo de las obligaciones o deberes previstos
en las reglas 1, 2 y 5 del apartado 1 del articulo 83 determinara la

revocacion de la suspension de la ejecucion de la pena.”
Probablemente, el régimen de la suspension de la ejecucién de la pena

de prisidon sea un buen modelo para la necesaria regulacion especifica de los

efectos del incumplimiento de las obligaciones de la libertad vigilada.
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2.7. La presuncién de peligrosidad

La regulacion de la libertad vigilada establece una presuncion iuris

tantum de peligrosidad.

El sistema de libertad vigilada del Anteproyecto de 2008 parte de la
presuncién de que la peligrosidad de las personas en el momento de ser
condenadas por determinados delitos subsistira tras el cumplimiento de la pena
de prision, pero esta presuncion tiene que ser confirmada, o bien quedar
desvirtuada cuando, después, se inicia la ejecucion de la pena de libertad

vigilada, y también posteriormente durante su cumplimiento.

Esta es la razén por la que el Anteproyecto de 2008 prevé que el Juez
de Vigilancia Penitenciaria no solo puede cambiar las obligaciones del penado
durante la ejecucion de la pena de libertad vigilada, de acuerdo con ese
pronéstico de peligrosidad cambiante, sino también reducir la duracion de la
pena de libertad vigilada impuesta en sentencia o, incluso, dejarla sin efecto en
cualquier momento de su cumplimiento, es decir, incluso en el mismo momento

del comienzo de su ejecucion (articulo 49 bis 5).

El modelo propuesto parte, pues, de una presuncién de peligrosidad
futura, esto es, a confirmar, en su caso, tras el cumplimiento de la pena de
prision; pena de prisién que, dados los delitos a los que puede aplicarse, puede

extenderse desde uno a cuarenta afos de cumplimiento efectivo.

Este juicio de peligrosidad futura se deduce, pues, de la propia
naturaleza de los delitos cometidos: algunos de terrorismo y los que atentan
contra la libertad e indemnidad sexuales, e implica la presuncién de la posible
ineficacia resocializadora de la pena de prision en estos supuestos y, por tanto,
la presuncion de la subsistencia de la necesidad preventivo especial v,
consecuentemente, de seguir asegurando a la sociedad frente a estas

personas cuando accedan a la libertad.
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La vinculacién entre la presuncion de peligrosidad futura del condenado
a una pena de prision y la presuncion del fracaso resocializador del
cumplimiento de la pena de prisién se deduce, no solo del articulo 49 bis 5,
sino, sobre todo, de que éste es el fin prioritario del cumplimiento de las penas
privativas de libertad, segun la legislacion penitenciaria y la jurisprudencia
constitucional. Por eso, el pronédstico positivo de reinsercidon en cualquier
momento de la ejecucién de la pena de libertad vigilada no solo debe permitir
que el Juez de Vigilancia Penitenciaria la reduzca o deje sin efecto, como
prevé el Anteproyecto, sino que debe obligar a que el juez tenga
necesariamente que dejarla sin efecto. Ninguna peligrosidad ni, por tanto,
necesidad de aseguramiento del colectivo social, puede, en efecto, afirmarse
de quien tiene un juicio positivo de resocializacién. En consecuencia, solo
mediante esta obligacion de dejar sin efecto la ejecucién de la pena de libertad
vigilada en estos casos se evitaria la posible inconstitucionalidad de un juicio
de peligrosidad futura que, a modo de derecho penal de autor, acompanaria a
la persona condenada a penas de prision por determinados delitos, con

independencia de su resocializacion.

No obstante, como quiera que durante el periodo de duracion de la
pena fijado en sentencia ese juicio de peligrosidad pudiera dar un resultado
positivo con posterioridad, podria concederse al Juez de Vigilancia
Penitenciaria la posibilidad de retomar el cumplimiento de la pena si la
declaracion de extincion tiene caracter temporal o provisional y por tiempo
determinado, posibilidad ésta que seria semejante a la suspension provisional
de la ejecucion de la pena de prision y que podria contemplarse junto con la

extincion definitiva de la pena de libertad vigilada.

2.8. La obligacion de someterse a tratamiento médico
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Las medidas de seguridad para inimputables o semiinimputables, entre
las que se encuentra la sumisién a tratamiento médico (articulos 96.2.112 y

105.1.a) del Cddigo Penal parten de dos presupuestos basicos:

a) La inimputabilidad o semiinimputabilidad en el momento de la comision del
hecho.

b) La incapacidad o capacidad disminuida, o, si se prefiere, la subsistencia de
los estados de inimputabilidad o semiinimputabilidad en el momento del

cumplimiento de la medida.

La incapacidad plena o disminuida en el momento de cumplimiento de
la medida implica que el sujeto sometido al tratamiento no puede ejercer, o no
puede ejercer plenamente la decisién autbnoma sobre la admisién o el rechazo
del tratamiento médico. En consecuencia, esa decision puede ser adoptada por
otra persona en su lugar. Algo similar a lo que sucede en el internamiento no
voluntario por razones de trastorno psiquico del articulo 763 de la ley de
Enjuiciamiento Civil. La combinacion entre comision del hecho y peligrosidad

criminal legitima, entonces, al Estado para adoptar esa decision.

Sin embargo, esta misma légica no puede aplicarse en el ambito de las
penas. No solo porque el sujeto en el momento de la comisién del delito fue
imputable sino, sobre todo, porque en el momento de la aplicacion de la

medida es plenamente capaz.

En la legislacion civil ordinaria, las cuestiones relativas al derecho a
admitir o rechazar el tratamiento médico se recogen en la Ley 41/2002,
reguladora de la autonomia del paciente. En ella se recoge un desarrollo del
derecho a la autodeterminacion personal, una de cuyas implicaciones basicas
es el régimen de consentimiento, que somete de modo general el tratamiento
médico a la voluntad del sujeto. El corolario fundamental de esto es el derecho
del paciente a rechazar el tratamiento, que impide los tratamientos médicos

coactivos de personas capaces.

47



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
COMISION DE ESTUDIOS E INFORMES

Convertir el tratamiento médico en una de las obligaciones de la pena
de libertad vigilada puede implicar, segun esto, un atentado contra la dignidad
humana, y, por tanto, la vulneracion del derecho fundamental reconocido en el
articulo 10.1 de la Constitucion. Una vulneracién que puede implicar, ademas,
que el ejercicio del derecho a rechazar un tratamiento médico pueda constituir
un delito de quebrantamiento de condena. Para evitar estas consecuencias, la
sumision a tratamiento médico solo puede ser una opcion que el derecho penal
ofrezca al reo plenamente capaz, como condicién para situaciones punitivas
mas favorables, por ejemplo, sin que su rechazo pueda constituir, en ningun

caso, un delito de quebrantamiento de condena.

De no ser asi, nos encontrariamos ante un modelo penal incompatible
con el respeto a la dignidad humana, en el que seria pensable que el Estado
se arrogase la facultad de someter a tratamientos médicos coactivos quimicos,

quirdrgicos o psiquiatricos a personas capaces.

No parece, por lo demas, que la relacion de sujecién especial con la
Administracién penitenciaria y el especifico deber de ésta de preservar la vida
de los internos, que justifican en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional la
alimentacion forzosa de penados huelguistas de hambre cuando se encuentran
en peligro grave de muerte, pueda servir de fundamento para la sumision a
tratamiento médico obligatorio de los condenados a libertad vigilada, pues el
propio Tribunal Constitucional tiene declarado que la relacién de sujecion
especial no permite, en si misma, prescindir del principio de proporcionalidad
de las penas y sanciones (STC, 234/1991, de 10 diciembre) y, ademas, las
propias condiciones extremas impuestas por el Tribunal Constitucional para la
intervencion coactiva en aquellos casos evidencian su inaplicacién a los muy
diferentes supuestos de libertad vigilada, en los que no solo no existe peligro
grave de muerte de nadie, sino que, ademas, el Estado cuenta con otras
muchas posibilidades de intervencion coactiva menos lesivas de los derechos

fundamentales de los condenados.
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El modelo promocional no coactivo que se propone es el que se aplica
en otros paises, como en Alemania, donde se establece para ciertas clases de
delitos y sujetos activos una doble via: libertad vigilada de determinada
duracion si el sujeto se somete a tratamiento médico, o de duracién mas
prolongada si no se somete. Debe subrayarse que la segunda opcion no es

una sancion por negarse al tratamiento médico.

3) COMISO

Dos son las reformas basicas que introduce el Anteproyecto de 2008: El

comiso para delitos imprudentes y una ampliacién de su contenido

Antes de entrar a analizar estas cuestiones, debe constatarse que el
mantenimiento de una regulacién unitaria de todas las formas de comiso trae
consigo problemas, sobre todo cuando se trata de ampliaciones de su ambito

de aplicacion, como es el caso de la reforma propuesta.

En efecto, es tradicional la diferencia entre el comiso de ganancias y el
de instrumentos. El de ganancias busca eliminar el incentivo para la comision
de delitos. Su funcién fundamental es preventivo general: neutralizando el
estimulo de la ganancia perseguida, se elimina un factor criminégeno de primer
orden. Este comiso pretende, pues, ante todo desplegar efectos hacia el futuro
y en relacién con la generalidad de las personas, desincentivando futuros
delitos. El de instrumentos busca, por el contrario, prioritariamente eliminar la
peligrosidad individual del concreto reo al que se aplica, privandole de medios
para cometer nuevos delitos. Su funciéon es, pues, fundamentalmente

preventivo especial.
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Los problemas surgen cuando se pretende ampliar el ambito de
aplicacion de ambas modalidades, pero se sigue solo el fundamento de una de

las dos, tal y como se analiza a continuacion.

3.1. El comiso en delitos imprudentes.

Al comiso en delitos imprudentes se refiere el Anteproyecto 2008 en la

Exposicion de Motivos y en el articulo 127.2, en los siguientes términos:

Exposicion de motivos: “Asimismo, en cumplimiento de la precitada
Decision Marco se faculta a los jueces y tribunales el acordar el comiso
cuando se trate de un delito imprudente que lleve aparejado en la ley la

imposicién de una pena privativa de libertad superior a un afio”.

Articulo 127. 2. En los casos en que la ley prevea la imposicion de una
pena privativa de libertad superior a un afio por la comision de un delito
imprudente, el Juez o Tribunal podra acordar la pérdida 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.

Asi pues, la Exposicidon de Motivos afirma que la expresa ampliacion del
comiso a los delitos imprudentes es obligada por la Decision Marco
2005/212/JAl. Sin embargo, lo cierto es que dicha Decisién Marco sélo dice en

su articulo 2° lo siguiente:

“Cada Estado miembro adoptard las medidas necesarias para poder
proceder al decomiso, total o parcial, de los instrumentos y productos
de infracciones penales que lleven aparejadas penas privativas de
libertad de duracion superior a un afio, o de bienes cuyo valor

corresponda a tales productos”.
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Dado que el derecho espafiol solo prevé hasta el momento el comiso
para los delitos dolosos (articulo 127.1 del Cédigo Penal), parece que el
Anteproyecto ha entendido que la Decisidn Marco obliga a ampliarlo a los

delitos imprudentes cuya pena privativa de libertad sea superior a un afo.

Sin embargo, la definicion que hace la propia Decisién Marco de los
conceptos “producto” (“beneficio econémico derivado de una infraccion penal”)
e “instrumento” (“bien utilizado o destinado a ser utilizado (...) para la comision
de una o varias infracciones penales”) no indica que esté dirigida a delitos
imprudentes. Por el contrario, parece cortada a medida de las infracciones
dolosas, y, ademas, si la anulacion del beneficio econémico tiene la funcion
preventivo general de eliminar un estimulo motivador del delito, parece claro
que su funcién se dirige a los delitos dolosos. Y, en cuanto a los instrumentos,
pese a que cabe hablar de elementos materiales con los que se cometen los
delitos imprudentes (por ejemplo, un automévil en relacién con unas lesiones
imprudentes por atropello), no obstante el término instrumento parece apuntar

también a una cierta intencionalidad.

Por otra parte, en relacion con los escasos tipos penales imprudentes
del Cédigo Penal vigente el unico problema real que se plantea es el comiso
del vehiculo en los accidentes de trafico que producen lesiones 0 muertes. Sin
embargo, en el ambito del trafico vial la cuestion ya se planteaba respecto de
delitos dolosos como la conduccion bajo los efectos del alcohol, conduccion
temeraria, etcétera, y constantemente se ha venido interpretando que, pese a
gue en los delitos dolosos el comiso es obligatorio, la clausula de prohibicion
de desproporcion impide el comiso de los vehiculos en esta clase de delitos.
En estos casos de delitos de peligro abstracto, puede, no obstante,
compensarse su menor gravedad a efectos de la imposicion de la
consecuencia accesoria del comiso del vehiculo, con la reiteracion o
reincidencia, en cuyo caso puede no resultar vulnerado el principio de

proporcionalidad.
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Aunque el verdadero efecto preventivo especial no reside en el comiso
del concreto vehiculo conducido durante la infraccion, sino en la privacién del
derecho a conducir vehiculos de motor, ya que sin esta sancidén, pese al
decomiso del vehiculo utilizado, el infractor podria seguir conduciendo otros
vehiculos de su propiedad o vehiculos ajenos para cometer imprudencias
delictivas, lo cierto es que los delitos imprudentes que producen resultados de
muerte o lesiones son de mayor gravedad que los delitos de mera actividad v,
por tanto, el interés politico-criminal justifica que en aquellos se prevea el
comiso del vehiculo. En estos casos no resulta vulnerado el principio de
proporcionalidad por el hecho de que a la pena prevista se le afiada el comiso
del vehiculo, precisamente por la mayor gravedad de las consecuencias de la

imprudencia.

3.2. Comiso ampliado.

El Anteproyecto de 2008 propone el siguiente texto:

Articulo 127.1, 2° parrafo: “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 organizacién 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”.

La propuesta obedece a la conveniencia politico-criminal de privar a
quienes cometen delitos en el seno de una organizacion criminal del beneficio
procedente de actividades delictivas previas puestas de manifiesto, no por
estar dicha procedencia probada en sentencia firme alguna, sino por el
incremento patrimonial injustificado del sujeto. Como se vera, aun sin discutir

esta conveniencia politico-criminal —dada la dificultad de la prueba sobre la
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procedencia del patrimonio en estos casos, especialmente cuando se trata de
organizaciones transnacionales y cuando, como es frecuente, la actividad
delictiva lucrativa es variada— la propuesta presenta importantes problemas

desde el punto de vista de la seguridad juridica.

El punto de partida del analisis del texto propuesto: “(...) podra ampliar
el decomiso a los efectos, bienes, instrumentos y ganancias procedentes de
una actividad delictiva cometida en el marco de una organizacion criminal” es
que el objeto del comiso en estos casos son efectos, bienes, instrumentos o
ganancias procedentes de una actividad delictiva distinta, es decir, previa de la
que motiva la ampliacién del comiso, ya que, de no ser asi, el precepto no
hablaria de “ampliar”, sino, simplemente, de decomisar todos los beneficios
econdmicos que en la propia sentencia se consideren procedentes de esa
concreta actividad delictiva objeto de enjuiciamiento. Para esto no seria
necesaria la nueva norma, que pretende ampliar el decomiso a ganancias que
van mas alla de las correspondientes a la concreta conducta delictiva objeto de

enjuiciamiento.

Es, pues, éste el unico significado politico-criminal real de esta norma,
ya que, como antes se ha apuntado, en el ambito de la criminalidad organizada
solo suele conseguirse probar la intervencion de sus integrantes en algun
concreto delito y su pertenencia continuada a la organizacion, pero es poco
frecuente que sea posible probar sus concretas intervenciones en otros delitos
anteriores. Actividad delictiva previa que, sin embargo, parece notoria, a veces,

a la vista, precisamente, del injustificado patrimonio de los implicados.

Esto es lo que inspira la idea del comiso ampliado propuesto por la
Decision Marco 2005/212/JAl: Considerar suficiente la prueba de esos dos
extremos para proceder al comiso de los efectos de una carrera delictiva en
una banda organizada, sin necesidad de probar también la concreta
intervencion del condenado en delitos previos lucrativos vinculados a su

actividad delictiva organizada.
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Este objetivo politico-criminal debe ser tenido en cuenta a la hora de
analizar la reforma propuesta, que viene, por tanto, impuesta por la Decision

Marco recién mencionada.

El Anteproyecto de 2008 prevé, en realidad, una inversion de la carga
de la prueba sobre el origen del enriquecimiento de estas personas, es decir,
una presuncion, que, para ser constitucionalmente valida solo puede ser iuris
tantum, de un enriquecimiento procedente de la comisién de delitos (“de la

actividad delictiva”, en la terminologia propuesta)

La inversién de la carga de la prueba para el comiso en relacion con la
delincuencia organizada es una de las tres posibles opciones que ofrece la
Decision Marco 2005/212 a los legisladores nacionales para fijar la ampliacion

del comiso, en los siguientes términos:

“Articulo 3. 2. Cada Estado miembro tomara las medidas necesarias
para que se pueda proceder al decomiso al amparo del presente
articulo como minimo cuando:

a) un drgano jurisdiccional nacional, basandose en hechos concretos,
estd plenamente convencido de que los bhienes de que se trata
provienen de actividades delictivas desarrolladas por la persona
condenada durante un periodo anterior a la condena por la infraccion a
que se refiere el apartado 1, que el 6rgano jurisdiccional considere
razonable a la vista de las circunstancias del caso concreto, o bien

b) un 6rgano jurisdiccional nacional, basandose en hechos concretos,
estd plenamente convencido de que los bienes de que se trata
provienen de actividades delictivas SIMILARES desarrolladas por la
persona condenada durante un periodo anterior a la condena por la
infraccion a que se refiere el apartado 1 del presente articulo, que el
organo jurisdiccional considere razonable a la vista de las

circunstancias del caso concreto, o bien
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c) se tenga constancia de que el valor de la propiedad es
desproporcionado con respecto a los ingresos legales de la persona
condenada y un érgano judicial nacional, basadndose en hechos
concretos, esté plenamente convencido de que los bienes en cuestion

provienen de la actividad delictiva de la persona condenada.”

Como puede comprobarse, el Anteproyecto parece haber optado por el
modelo de presuncién del epigrafe c) de la Decision Marco. Se trata, como se
avanzé6 antes, de establecer una praesumptio iuris tantum de ilicitud penal del
patrimonio, que, en consecuencia, puede ser desvirtuada mediante prueba del
origen licito, o bien ilicito, pero no delictivo de los concretos elementos

patrimoniales en cuestion.

Los modelos de inversion de la carga de la prueba en relaciéon con
incrementos patrimoniales injustificados existen desde hace afos en los
instrumentos juridicos internacionales sobre lucha contra la delincuencia
organizada de nuestro entorno. Propuestas similares se contienen ya, por
ejemplo, en el Convenio de Viena 1988 relativo al blanqueo y delitos de trafico
de drogas, y la legislacion de algunos Estados de nuestro entorno, como por
ejemplo, la Ley del Reino Unido de 1986 sobre delitos de trafico de drogas y la
Ley de Portugal 5/2002 de 11 de enero contra el crimen organizado. Mas alla,
incluso, iba la ley italiana antimafia de 13 de noviembre de 1982 (“Ley
Rognoni-La Torre”), que permitia la incautacion del patrimonio de los
investigados aun no condenados, pero que fue declarada inconstitucional y
sustituida por la Ley 50/1994, que restringe su aplicacion a los condenados por

delitos mafiosos.

La consideracion del comiso como consecuencia accesoria no punitiva
parece eliminar, en el plano puramente formal los problemas que plantearia
esta presuncion si se tratara de aplicar una pena. Debe recordarse, en efecto,
que el comiso era una pena en el ordenamiento penal espafol antes de la LO

15/2003, de reforma del Cddigo penal, pero que, desde entonces, no es mas

55



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
COMISION DE ESTUDIOS E INFORMES

que una “consecuencia accesoria’, eufemismo que sirve formalmente a los
efectos de evitar que la presuncion en materia de comiso implique una
inconstitucional presuncién de culpabilidad, ya que ésta —la culpabilidad por el

hecho delictivo- es la base irrenunciable de cualquier pena.

En cualquier caso, el Anteproyecto de 2008 presume que procede de la
actividad delictiva todo el patrimonio desproporcionado cuyo origen no pueda
demostrarse que es legal, pero siempre que esté relacionado con la actividad
delictiva de la organizacion por la que el sujeto resulta condenado. Esta
vinculacion del patrimonio de origen presuntamente ilegal con la actividad
delictiva en el seno de la organizacion evita que el origen simplemente ilicito,
aunque no delictivo, del patrimonio sea suficiente para fundamentar el comiso
ampliado de los bienes. Esta precisidn es de gran importancia para delimitar el
ambito del comiso ampliado, pues la ampliacion del comiso no puede
extenderse, y menos por via de presuncion, a cualquier patrimonio ilicito del
sujeto, sino solo a aquel que se presume, salvo prueba en contra, vinculado
directa o indirectamente a la actividad delictiva de la organizacion por la que el

sujeto es condenado.

En suma, pues, para delimitar conforme al principio de legalidad el
concreto ambito del comiso ampliado, de acuerdo con el articulo 6 de la
Decision Marco antes citada —que establece que: “La presente Decision no
tendra el efecto de modificar la obligacion de respetar los derechos y principios
fundamentales, incluida en particular la presuncién de inocencia, consagrados
en el articulo 6 del Tratado de la Union Europea”)-, asi como para que sea
coherente con la pretensién politico-criminal que justifica esta presuncion y la
consiguiente inversion de la carga de la prueba, seria aconsejable que el texto
propuesto especificara claramente que a los efectos de la ampliacion del
comiso se entendera, salvo prueba en contra, que procede de la actividad
delictiva realizada en el marco de la organizacién criminal el patrimonio cuyo

valor sea desproporcionado con respecto a los ingresos legales de las
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personas condenadas por cualquier delito cometido en el seno de dicha

organizacion.

4) PRESCRIPCION

Se maodifica el parrafo tercero del apartado 1 y el apartado 4 del articulo

131, que quedan redactados como sigue:

sigue:

“1. Los delitos prescriben:
3. A los diez, cuando la pena maxima sefialada 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 Cédigo.

4. Los delitos de lesa humanidad y de genocidio y los delitos contra las
personas Yy bienes protegidos en caso de conflicto armado, salvo los
castigados en el articulo 614, no prescribirdn en ningin caso.

Tampoco prescribiran los delitos de terrorismo, si 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.”

Se modifica el apartado 2 del articulo 132, que queda redactado como

2. 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 prescripcion
desde que se paralice el procedimiento o termine sin condena. El
procedimiento se entenderd dirigido contra la persona referida en el

momento en que se produzca actuacion material sustancial del Juez
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sigue:

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 érgano judicial y contra
una persona determinada, suspendera el cémputo de prescripcion,
continuando el mismo desde el dia de la presentacion una vez que el

organo judicial correspondiente no la admitiese a tramite.”

Se modifica el apartado 2 del articulo 133, que queda redactado como

“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 ningln caso.

Tampoco prescribirdn 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.”

En lo que a este informe se refiere, la reforma afecta fundamentalmente

a las siguientes materias:

12) El plazo de prescripcion de los delitos contra la Hacienda Publica y

contra la Seguridad Social.

2%) El nuevo régimen de interrupcion de la prescripcion de las

infracciones penales

33) La introduccion de la suspension del cémputo de prescripcion.

42) La ampliacion a los delitos de terrorismo de los supuestos de

imprescriptibilidad de delitos y penas.
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En lo coincidente, se seguiran en este punto el analisis y algunas
conclusiones del Informe al Anteproyecto de Ley Orgénica por el que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cdodigo Penal,
aprobado por el Pleno del CGPJ en su reunién del tres de noviembre del ano

dos mil seis.

4.1. Plazo de prescripcion de los delitos contra la Hacienda Publica

y contra la Seguridad Social

La modificacion consiste en la ampliacién a diez anos del plazo de
prescripcion de los delitos tipificados en los articulos 305 a 309, que en el
vigente Codigo Penal es de cinco afios. La reforma afecta a la casi totalidad de
los tipos penales del Titulo XIV del Libro Il, ya que solo quedan excluidos los

tipos del articulo 310 (delito contable tributario).

La institucion de un plazo de prescripcion ad hoc desvincula los delitos
contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social del sistema general,
que atiende a la gravedad de las penas y prevé el plazo de prescripcion de 10
anos para delitos cuya «pena maxima sefialada por la Ley sea prision o
inhabilitacion por mas de cinco afios y que no exceda de diez». Recuérdese
que los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social estan penados
con prision de uno a cuatro afios —en su mitad superior los tipos agravados- y

multa proporcional

A este respecto en la Exposicion de Motivos se afirma lo siguiente:

«Se ha elevado el plazo de prescripcion de los delitos contra la
Hacienda Publica y contra la seguridad social hasta los diez afios a fin
de evitar que queden impunes, en determinados supuestos, por la
imposibilidad técnica de su deteccion y comprobacion en los plazos

hasta ahora previstos.»
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Sobre este particular, destaca el hecho de que, una vez asentada en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo la desvinculacion funcional del plazo de
cinco anos para la prescripcion del delito fiscal con respecto al de cuatro afios
de las infracciones tributarias (vid SSTS 26 de julio de 1999, 6 de noviembre de
2000, 10 de octubre de 2001, 30 de octubre de 2001, 15 de julio de 2002, 5 de
diciembre de 2002 y 3 de abril de 2003, entre otras), con fundamento en que la
mayor gravedad intrinseca del delito justifica la prolongacion de su término de
prescripcion, la reforma viene a incrementar la distancia entre la regulacion
penal y la administrativa por motivos de indole practica relacionados con las
dificultades inherentes al descubrimiento e investigacion de este tipo de delitos
en razon de su complejidad. Se trata en definitiva de una decision que pone de
manifiesto el interés por proteger las arcas publicas, pero que plantea dudas de
congruencia politico-criminal y desde el punto de vista de la interdiccién de la
arbitrariedad de los poderes publicos, ya que existen otros muchos delitos que
afectan igualmente a intereses colectivos y presentan similares dificultades de
investigacion, pero que, no obstante, no quedan exceptuados de la aplicacion
del régimen general de la prescripcion (pueden citarse como ejemplos el delito
de abuso de informacion privilegiada del articulo 285.1; el delito contra la
ordenacion del territorio del articulo 319; el delito contra los recursos naturales
y el medio ambiente tipificado en el articulo 325; y las modalidades de delitos
contra la salud publica de los articulos 359, 362, 363 y 364). ElI Anteproyecto
prescinde, pues, sin fundamento técnico alguno del sistema de
proporcionalidad entre la gravedad del delito, es decir, de la pena
correspondiente y el plazo de prescripcion, ya que se acude al previsto con

caracter general para infracciones de inmediata superior gravedad.

4.2. Nuevo régimen de interrupcion de la prescripcion de las

infracciones penales

De especial relevancia resulta la regulacion de las causas interruptoras

del plazo de prescripcion en el apartado 2 del articulo 132.
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Téngase presente que el texto vigente, que establece que «la
prescripcion se interrumpird, quedando sin efecto el tiempo transcurrido,
cuando el procedimiento se dirija contra el culpable, comenzando a correr de
nuevo el término de la prescripcion desde que se paralice el procedimiento o
se termine sin condena», ha ido generado a lo largo de los afos una copiosa
jurisprudencia con frecuencia contradictoria, cuyos vaivenes han estado en
gran parte motivados por la imprecision y consiguiente dificultad de determinar
las actuaciones que permiten afirmar que el procedimiento se dirige contra el

culpable.

Desde la perspectiva del derecho comparado nuestro ordenamiento
penal ha estado siempre situado entre los paises que resuelven el problema de
la identificacion de las causas interruptoras de la prescripcion mediante el
empleo de una clausula general, en vez del mucho mas seguro sistema de lista

cerrada.

En efecto, por un lado estan los paises en los que la determinacion de
los actos con genuina eficacia interruptora de la prescripcién ha sido asumida
plenamente por el legislador, que suministra al intérprete una lista cerrada de
actos procesales relevantes a este respecto. Este es el caso de los codigos
penales mas proximos a nuestra cultura juridica, como el Cédigo Penal italiano
(articulo 160), el Cédigo Penal suizo (articulo 72.2), el Cédigo Penal aleman (§
78c) y del Codigo Penal portugués (articulo 121). Se trata, segun los
estudiosos de la historia del derecho, de una tendencia que emana de una
tradicion legislativa arraigada en el siglo XIX que se remonta al § 227 del

Caodigo Penal austriaco de 1852.

El otro sistema, que también arranca del siglo XIX, soluciona la cuestion
mediante el establecimiento de una clausula general que deja en manos del
intérprete la determinacién de los concretos actos a los que se concede
eficacia interruptora, lo que en Uultimo término significa relegar a la

jurisprudencia su determinacion ultima. Es el caso del Cddigo Penal danés de

61



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
COMISION DE ESTUDIOS E INFORMES

1930 (§ 94.4), que se refiere a «toda medida judicial referida al inculpado por el
hecho», el Codigo Penal esloveno de 1994 (articulo 112), el Cdédigo de
Procedimiento Penal francés (articulo 7), que remite a todo acto «de
instruccién o persecucion», o el Codigo de Instruccion Criminal belga (articulo
22).

El Anteproyecto se revela en este punto conservador, pues no se
decide a introducir el sistema de lista cerrada, como ha recomendado en
alguna ocasién el Tribunal Supremo, para reforzar la seguridad juridica (vid.
STS de 20 de mayo de 1994), sino que mantiene una referencia genérica a lo
que habra de entenderse como momento en el que el procedimiento se
entendera dirigido contra quien aparezca como indiciariamente responsable,
que se sitia en el instante en que se produce una “actuacién material

sustancial” del juez instructor.

Sin embargo, el precepto incluye un supuesto concreto de imputacion
material: la orden judicial para la practica de diligencias orientadas a la
detencion del indiciariamente responsable. Esta mezcla de clausula genérica y
de supuesto concreto propio de un sistema de listado, es técnicamente
discutible, pues, en realidad, el supuesto concreto es superfluo por estar
incluido en la prevision genérica, salvo que se entendiera que una orden de
detencion no constituye una "actuacién material sustancial". EI mantenimiento
en el texto del Anteproyecto de esta mencion a la orden de detencién puede
deberse a la inercia por efecto del Anteproyecto de 2006 y posterior Proyecto
de Ley, que otorgaba efecto interruptor a la orden de detencion dictada,
ademas de por el Juez Instructor, por el Ministerio Fiscal, cuya actividad,
obviamente, queda fuera de la nociéon de «actuacién material sustancial del

Juez Instructor», es decir, de la imputacion judicial.
La clausula general reguladora de la interrupcién del plazo de la

prescripcion no especifica la calidad ni la intensidad de la conexién entre la

actuacion procesal y la persona indiciariamente responsable a la que se refiere
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la STC (Pleno) n® 69/2001, de 17 de marzo (FJ 32). Esta técnica legislativa
legitima constitucionalmente un amplio margen de interpretacion judicial, pero
no permite avanzar significativamente en el plano de la seguridad juridica con

respecto al, asimismo, impreciso, texto vigente.

En orden a la determinacién del acto inicial del proceso que habria de
servir para interrumpir por primera vez el periodo de prescripcion del delito, el
Tribunal Supremo se distancié histéricamente de las posiciones doctrinales
mas rigoristas, que han venido exigiendo un acto formal de imputacién, como,
por ejemplo, un auto de procesamiento o la citacién personal del inculpado
para declarar, inhabilitando todo el tracto procesal previo a efectos de
interrupcion. La jurisprudencia mantuvo, en efecto, hasta hace muy poco una
interpretacion flexible, en virtud de la cual se consideran colmadas las
exigencias legales de conexidn proceso-culpable con la mera decision judicial
de apertura del procedimiento que tenga por objeto investigar el delito y
esclarecer su autoria. Para el Alto Tribunal la conexion se lograria con la
admision a tramite de una querella o denuncia en la que aparecieran
debidamente identificados los supuestos responsables de los hechos, pues,
segun esta interpretacion, la admision judicial de los escritos iniciadores de
parte constituye un genuino acto procesal. Esta tendencia interpretativa, que
no exige una formalizacion estricta de la imputacion en una resolucion
separada, fue muy significativa en la jurisprudencia, como acreditan, por
ejemplo, las SSTS de 3 de febrero de 1984, 21 de enero de 1993, 26 de
febrero de 1993, 30 de septiembre de 1994, 31 de mayo de 1997, 28 de
octubre de 1992, 16 de octubre de 1997, 25 de enero de 1999, 29 de
septiembre de 1999, y 25 de enero de 2000.

Este criterio jurisprudencial coexistié con otra linea mas aperturista, que
terminé imponiéndose, al estimar que incluso los actos de parte, como son la
propia denuncia o querella que motivan la iniciacidon de un procedimiento penal
se integran en el mismo y generan, en consecuencia, el efecto interruptivo, aun

antes de que se produzca el acto judicial de admision, de modo que si en los
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referidos escritos iniciadores figuran datos suficientes para identificar a los
presuntos culpables de la infracciébn correspondiente, desde ese mismo
momento se considera dirigido el procedimiento contra el culpable. Esta
segunda tendencia acabd consolidandose y se defiende, por ejemplo, en las
SSTS de 3 de febrero de 1995, 6 de noviembre de 1995, 15 de marzo de 1996,
11 de febrero de 1997, 4 y 13 de junio de 1997, 30 de septiembre de 1997, 30
de diciembre de 1997, 25 de abril de 1998, 29 de julio de 1998, 23 de abril de
1999, 10 y 26 de julio de 1999, 6 de noviembre de 2000, 30 de octubre de
2001, 147/2003, de 5 de febrero, 162/2003, de 4 de febrero, 298/2003, de 14
de marzo, 28 de noviembre de 2003, y 71/2004, de 2 de febrero, 774/2005, de
2 de junio, y 331/2006, de 24 de marzo, entre otras.

El Anteproyecto que ahora se informa sigue la doctrina fijada en las
sentencias del Tribunal Constitucional n° 63/2005, de 14 de marzo, y 29/2008,
de 20 de febrero, que, como es conocido, impugna la linea interpretativa del
articulo 132.2 auspiciada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo favorable
al reconocimiento de eficacia interruptiva a los actos de parte iniciadores del
proceso. El Tribunal Constitucional considera incompatible esa interpretacion
con la exigencia constitucional de motivacion reforzada que es exigible de las
decisiones judiciales que abordan una pretension de prescripcién, las cuales,
segun argumenta el Tribunal Constitucional, en cuanto afectan a los derechos
fundamentales a la libertad (articulo 17 CE) y a la legalidad penal (articulo 25.1
CE), exigen una interpretacion axiolégica, conforme a la ratio legis de la
prescripcion o fin de proteccion de la norma. A este respecto, la ultima de las

sentencias citadas declara lo siguiente:

«Por ello la jurisdiccion constitucional no puede eludir la declaracion de
inconstitucionalidad en aquellos casos en los que la interpretacion de la
norma penal — en el de este proceso, la reguladora del instituto de la
prescripcion —, aunque no pueda ser tildada de irrazonable o arbitraria,
lleve consigo, al exceder de su mas directo significado gramatical, una

aplicacion extensiva o analégica en perjuicio del reo. Y es por ello
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también que la expresion “[la] prescripcion se interrumpira desde que el
procedimiento se dirija contra el culpable” no pueda entenderse en
sentido distinto al de su claro tenor literal, es decir, en el de que es
indispensable para dicha interrupcion que haya comenzado un
procedimiento que, al tener que estar dirigido contra el culpable —
cualquiera que sea la impropiedad con que este término haya sido
empleado —, no puede ser otro que el procedimiento penal o, lo que es
lo mismo, el abierto o iniciado por quien tiene atribuido el ejercicio del
ius puniendi del Estado en el actual estado de la legislacion; esto es, el
Juez» (FJ 10).

«En efecto, al fijar como momento interruptivo de la prescripcion, no ya
el publico y formal relativo a la decision judicial de iniciacion de un
procedimiento jurisdiccional, sino el de mera recepcion por parte del
6rgano judicial de la notitia criminis, ha atendido a una circunstancia no
rodeada de una publicidad y cognoscibilidad minima y por ello inidénea
como soporte de una interpretacion constitucionalmente admisible para
delimitar una institucién que sirve precisamente a la seguridad juridica
en relacion con la libertad. [...]

La incertidumbre, precisamente, que supone fijar cual deba ser el
maximo de dilacion permisible contribuye a introducir la maxima
inseguridad en este punto. [...]

Pues bien; si el fundamento de la prescripcién es la imposibilidad de
ejercicio del ius puniendi del Estado como consecuencia de la renuncia
al mismo, es evidente que so6lo puede interrumpirse en el &mbito penal
cuando se realicen actuaciones (naturalmente, por quien tenga la
competencia para ejercer el ius puniendi en dicho campo, quien en el
actual estado de nuestra legislacién Unicamente puede ser el juez) de
las que pueda deducirse la voluntad de no renunciar a la persecucion y
castigo del ilicito» (FJ 11).

Sectores cualificados de la doctrina han opinado que la confrontacion

entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo en punto a prescripcion
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—que reiteradamente sostiene su plena jurisdiccion en materia de legalidad
ordinaria ex articulo 123 CE (cfr. Acuerdos de Pleno no jurisdiccional de la Sala
Segunda de 12 de mayo de 2005, 25 de abril de 2006 y 26 de febrero de 2008,
que se plasmo en la Sentencia n® 430/2008, de 25 de junio)—, ha hecho aflorar
la existencia de una deficiencia inmanente a la propia ley penal, cuyas
determinaciones no alcanzarian las exigencias constitucionales de lex certa
inherentes al principio de legalidad reconocido en el articulo 9.3 CE. Se ha de
reconocer que el sistema de clausula abierta encierra sus peligros en la
medida en que dificulta el conocimiento ex ante de los efectos juridicos que se
anudaran a ciertos supuestos de hecho en relacion con la perseguibilidad
temporal de los ilicitos penales y la eficacia de los actos procesales en este

ambito.

En este contexto, la iniciativa legislativa supedita la validez de los actos
iniciadores o impulsores del proceso a una doble condicién: su autoria judicial
—deben ser actos del Juez de Instruccién— y la estricta concrecién de la
imputacion en su vertiente subjetiva —deben ir referidos a una persona que es

indiciariamente responsable—.

De conformidad con estas exigencias, los escritos de parte iniciadores
del proceso —denuncia o querella—, carecen, segun el Anteproyecto, de eficacia
interruptora en tanto no se dicte por el juez de instruccion la correspondiente
resolucion de admisién (sin perjuicio de la eficacia suspensiva que se analiza
en el siguiente epigrafe de este informe), e igualmente si en los mismos no

aparece nominado o identificado el sujeto o sujetos contra los que se dirigen.

Llegados a este punto, conviene detenerse en las dos expresiones
relevantes a este respecto utilizadas en el texto del Anteproyecto. En primer
término, la exigencia de que el procedimiento «se dirija contra persona
determinada» deja claro que aunque no sea precisa la individualizacion
nominal del imputado, si sera necesario, sin excepcion, que aparezcan

aquellos elementos circunstanciales que lo hagan determinable, de lo que,
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ademas, se deriva otra consecuencia, como es que la interrupcion que afecta a
persona determinada no podra extenderse simultdneamente en perjuicio de

otras que no lo estuvieran inicialmente.

En segundo lugar, la expresion «actuacién material sustancial» (de
imputacion, se entiende), empleada en el precepto a efecto de determinar
normativamente lo que hay que entender como procedimiento dirigido «contra
persona determinada que aparezca indiciariamente como penalmente
responsable», puede ser fuente de problemas hermenéuticos. Lo primero que
se observa es que los adjetivos "material" y "sustancial" no califican ambos al
sustantivo "actuacion", pues, ademas de no ir unidos mediante conjuncion
copulativa, ello supondria una duplicacion redundante de adjetivos que en su
primera acepcion tienen igual significado. Por el contrario, el adjetivo "material”,
en oposicién a "formal", califica a "actuacion", mientras que el adjetivo
"sustancial" va referido a "actuacion material", pero no en su primer significado
equivalente a sustancial, sino en el sentido de mayor importancia. Por lo tanto,
el problema al que habra de enfrentarse el intérprete sera doble: por un lado,
determinar cuando esta ante resoluciones que sean materialmente de
imputacion, aunque no vengan canalizadas a través de una resolucion formal
de esta naturaleza (como, v. gr., los autos de admision de querella,
procesamiento, prisidn provisional y, en general, todas aquellos actos que se
extraen del articulo 118 LECrim); y por otra parte, el problema de emitir un
juicio de valor acerca de la entidad de la imputaciéon que la califique de
"sustancial”, lo que guarda relacion indirecta con la "argumentacién axiol6gica"
a que se refiere la STC 63/2005, de 14 de marzo (FJ 3), que ha de ser

respetuosa con los fines perseguidos por el instituto de la prescripcion penal.

Por otra parte, en aquellos casos en que el proceso se ha incoado y
sufre paralizacién, la nueva configuracién juridica de la clausula general,
asentada en los criterios de judicialidad y determinacién del culpable, conlleva

una reduccion drastica de los actos procesales con capacidad interruptora de
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la prescripcion, al menos desde la perspectiva defendida hasta la fecha por la

jurisprudencia.

La nueva norma niega al proceso iniciado todo efecto interruptivo en
tanto la investigacién del hecho criminal no haya progresado lo suficiente como
para permitir la determinacion de la identidad del sujeto o sujetos a los que se
atribuya indiciariamente participacion en el hecho criminal. La identidad de los
mismos debe recogerse en una resolucion expresa o, al menos en una
actuaciéon debidamente documentada y fechada del juez de instruccion. Ello
conlleva que todo el tracto procesal comprendido entre la resolucion judicial de
incoacion o reactivacion del proceso hasta la resolucion en la que por primera
vez se dirige el procedimiento a investigar y esclarecer la autoria o
participacién delictiva de un culpable o culpables determinados, resulta de todo

punto inerte a los efectos de interrumpir el periodo de prescripcion.

Si bien en los procesos que tienen por objeto el esclarecimiento de
hechos criminales de ejecucién material sencilla, el rigor suplementario que
auspicia la norma puede que no depare efectos especialmente visibles,
tratandose de procesos complejos que tengan por objeto la persecucion de
tramas criminales, la rigurosa exigencia de determinacion de la imputacién
puede llegar a facilitar extraordinariamente la impunidad de quienes las

integran o dirigen.

La doctrina jurisprudencial ha efectuado un esfuerzo delimitador de los
actos del proceso capaces de interrumpir la prescripcion, distinguiendo
aquellos que por ser de mero tramite no puede considerarse que integren el
impulso efectivo de la accidn penal, de aquellos otros que implican el progreso
real de la causa penal. Las Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de enero
de 1999, 794/1997, de 30 de septiembre, 1181/1997, de 3 de octubre,
1364/1997, de 11 de noviembre, con apoyo en las Sentencias de 14 de abril de
1997, 25 de enero de 1994, 104/95, de 3 de febrero, y 279/1995, de 1 de

marzo, entre otras, exigen que en la investigacidbn procesal aparezcan
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nominadas unas determinadas personas como supuestos responsables del
delito o delitos que son objeto del procedimiento, pero consideran equiparable
a esta hipdtesis los supuestos en los que la investigacion se dirija contra
personas que aun cuando no estén identificadas nominalmente, aparezcan
definidas, doctrina también acogida sustancialmente en los Autos dictados en
la Causa Especial n° 880/1991 (caso Filesa) de 20 de diciembre y 19 de julio
de 1997, y en las Sentencias de 30 de septiembre y 3 de octubre de 1997.

La STS de 25 de enero de 1994, caso Ruano, declaré que el caracter
aparentemente indeterminado o genérico del atestado y correspondiente
sumario abierto por la muerte de un detenido con respecto de los autores del
delito no era obstaculo para que se interrumpiera la prescripcion con respecto
a los mismos, pues se estaba sefialando desde el principio al circulo cerrado
de las personas que, aun no identificadas como autores de ningun delito,
pudieron intervenir en los hechos, sin que puedan ignorarse, al respecto, las
dificultades muchas veces existentes para las partes de nominar a los

eventuales culpables.

La STS n° 2/1998, de 29 de julio, caso Marey, reiterada en la Sentencia
n® 1559/2003, de 19 de noviembre, declara que en los delitos atribuidos a una
colectividad organizada y jerarquizada de sujetos, con unos miembros, los mas
bajos de la escala, que son los que realizan los actos materiales de ejecucion
del delito, y que por ello pueden ser conocidos mas facilmente y condenados, y
otros, los jefes o mandos intermedios de la colectividad, que actdan en la
sombra dirigiendo, planificando y ordenando a los inferiores, ha de entenderse
qgue se dirige el procedimiento contra el culpable cuando la querella o denuncia
admitida a tramite o el procedimiento iniciado de oficio se dirige contra esa
colectividad, aun cuando no exista designaciéon nominal, ni identificacion
individual de los responsables, interrumpiéndose, por tanto, la prescripcion
para todos los participes, criterio éste de la interrupcion simultanea para todos
los participes de un mismo hecho delictivo enjuiciados conjuntamente que es

también admitido en el derecho comparado.
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Esta interpretacion fue confirmada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en la Decisién de 2 de mayo 2007, asunto Francisco Saiz Oceja,
Julio Hierro Moset y Miguel Planchuela Herrera Sanchez contra Espafa, que
inadmitid6 la demanda fundamentada en la vulneracion del derecho a la

legalidad penal reconocido en el articulo 7 CEDH:

«En este caso el Tribunal constata que, en su Sentencia de 27 (sic, el
dia correcto es 29) de julio 1998, el Tribunal Supremo declardé que el
plazo de prescripcion de diez afios fijado por el articulo 113 del Codigo
Penal en vigor en la época de los hechos, fue interrumpido por la
apertura del proceso penal, y que al haber sido cometido el delito en
litigio por una "colectividad”, la prescripcion fue interrumpida por la
presentacion y admisién a tramite de la querella criminal contra [...]
(agentes de la policia), asi como "cualquier otra persona susceptible de
haber sido participe en las actividades de la organizacion terrorista
denominada Grupos Antiterroristas de Liberacion (GAL)".

Sefiala, esta sentencia, que el Tribunal Supremo hizo referencia a las
lineas de jurisprudencia que existian en su seno, pero considera el
presente asunto diferente a los casos ya decididos, debido a que el
objeto del proceso en los casos de delitos cometidos por una
colectividad es, entre otros, precisamente el de conocer quiénes son las
personas que componen dicha colectividad criminal.

El Tribunal sefiala que, por tanto, no se trata de un cambio brusco en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la interpretacion de los
plazos de prescripcion, sino de la aplicacion de la jurisprudencia
existente en un nuevo concepto de colectividad que todavia no habia
sido identificado por la jurisprudencia precedente. En consecuencia, el
Tribunal Supremo consider6 que, en un caso como el presente, el
proceso iba dirigido contra el culpable cuando la querella admitida a
tramite o el proceso inicial de oficio se dirigian contra la colectividad, y

esto a pesar de que no existia designacion nominativa o individual de
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los responsables del delito. Esta interpretacion no es contraria a la
jurisprudencia precedente, sino que se limita a responder de manera
precisa a una situacion especifica diferente a aquéllas por las que fue
establecida.

En opinion del Tribunal Constitucional, esta decisién no fue arbitraria
sino bien motivada en la medida en que la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo habia justificado, en la decision recurrida, el rechazo de la
prescripcion por el hecho de que el proceso iba dirigido contra personas
que, a posteriori, fueron declaradas culpables. Existia, por tanto, la
conexion exigida por el articulo 114 del Cbédigo Penal en vigor en la
época de los hechos, entre el proceso y la persona condenada, para
considerar interrumpida la prescripcion.

Esta interpretacién del “dies a quo” de la prescripcidén de los delitos en
litigio en este caso tiene, ciertamente, por efecto permitir enjuiciar y
posteriormente condenar a los demandantes y, por tanto, les ha sido
desfavorable, frustrando sus esperanzas. Dicha situacién no supone, en
cambio, una vulneracion de los derechos garantizados por el articulo 7,
ya que el Tribunal Supremo es la jurisdiccién en Ultima instancia en lo
que concierne a la interpretacion de la legalidad ordinaria.

El Tribunal constata que los demandantes fueron legalmente
condenados por actos por los que la accién publica no habia sido

extinguida por la prescripcién.»

Por su parte, la STS n° 867/2002, de 29 de julio insiste en que «debe
mantenerse una postura especifica cuando nos encontramos ante delitos
atribuidos a una colectividad de personas o cuando se observa la existencia de
una organizacion o entramado, con diversidad de papeles en la actuacion
delictiva, evitando con ello que los escalones superiores o las personas
difuminadas en el seno de una organizacidbn empresarial, que es necesario
desentrafiar a través de una compleja y dificultosa investigacion, puedan
ampararse en estas circunstancias para gozar de los mismos plazos de

prescripcion que los delincuentes individualess.
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En suma, nuestro Tribunal Supremo viene reconociendo validez a las
resoluciones «que ofrecen un contenido sustancial propio de una puesta en
marcha y prosecucién del procedimiento, en definitiva, reveladora de que la
investigacion avanza, se amplia, es decir, que el procedimiento persevera
consumando sus sucesivas etapas» (STS n° 1132/2000, de 30 de junio, con
cita de abundantes precedentes), aunque el sujeto final de la investigaciéon no
se halle completamente determinado, pues la accion se entiende dirigida
contra el culpable cuando éste resulta objetivamente identificable aunque no

aparezca nominado en la causa.

La nueva exigencia proyectada en el texto objeto de informe de que la
persona que aparezca indiciariamente como penalmente responsable esté
“‘determinada” limita mas alla de lo razonable la validez a efectos prescriptivos
de multiples actos procesales que implican un impulso efectivo de la accién

penal.

Exigir que el proceso se dirija contra persona “determinada” redundara
en beneficio precisamente de las estructuras criminales complejas y de
quienes integran los mandos superiores de las mismas, cuya identificacion
plena esta plagada de dificultades y normalmente se produce en las fases mas
tardias de la investigacion. Como recuerda el Tribunal Supremo, si
admitiéramos la igualdad de trato de los supuestos de delincuencia individual y
de delincuencia organizada en materia de prescripcion, «estariamos
concediendo un beneficio inaceptable a las modernas formas de delincuencia,
tanto en su faceta de crimenes terroristas o de narcotrafico, como en los
supuestos de delincuencia econémica, cometida en el seno de las personas

juridicas societarias o valiéndose de ellas» (STS de 29 de julio de 2002).
Desde la perspectiva politico-criminal es recomendable, por tanto, que

la norma prevea un régimen juridico especifico para delitos cometidos en el

seno de colectivos u organizaciones, en el que se relativice la exigencia de
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determinacion de las personas contra las que se dirige el procedimiento, bien
por tratarse de un circulo cerrado de personas que pueden haber intervenido
en los hechos, bien por estar dirigido el proceso contra los integrantes de una
colectividad u organizacién determinadas, o bien por tener las personas

innominadas conexion directa con los hechos objeto de la instruccion.

4.3. La suspension del computo de prescripcién

La suspensién de la prescripcidn no es una institucién desconocida en
el derecho penal comparado. En el derecho aleman, el § 78b StPO prevé unos
supuestos tasados que se refieren a la minoria de edad o especial
vulnerabilidad de la victima en delitos de abusos sexuales hasta que alcancen
la capacidad suficiente para ejercer su derecho a denunciar, a la existencia de
condiciones u obstaculos de perseguibilidad (v. gr., imposibilidad legal de
comenzar o continuar la persecucion, o en caso de procesamiento de un
parlamentario federal o de Estado federado) o a la litispendencia. En el Cédigo
Penal italiano, el articulo 159 prevé supuestos de suspension relativos a
autorizaciones para proceder, en asuntos diferidos a otro juicio o, finalmente,

cuando la suspension viene impuesta por disposicion legal.

El Anteproyecto que ahora se informa sigue otros derroteros. Afiade un
nuevo segundo parrafo al apartado 2 del articulo 132, que tiene como

antecedente el Anteproyecto de 2006.

Se trata de un Unico supuesto de suspension de la prescripcion,

redactado en los siguientes términos:

«La presentacion de denuncia o querella ante un o6rgano judicial y
contra una persona determinada, suspendera el cOmputo de
prescripcion, continuando el mismo desde el dia de la presentacion una

vez que el érgano judicial correspondiente no la admitiese a tramite.»
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La Exposicion de Motivos justifica esta novedad en los siguientes

términos:

«Se considera necesario abordar el problema de los efectos que para la
interrupcion de la prescripcibn puede tener la presentacion de
denuncias o querellas y para ello se opta por dar efecto suspensivo a
dicha presentacion siempre que sea ante un organo judicial y contra
una persona determinada. Si el 6rgano judicial no la admite a tramite

continta el cdmputo de prescripcion desde la fecha de presentacion.»

Como es sabido, la interrupcién es acto obstativo de la prescripcion,
que revigoriza el derecho subjetivo (en derecho penal el ius puniendi de
titularidad estatal) y que no sélo impide el curso de la prescripcién, sino que
inutiliza el tiempo transcurrido para el computo de aquélla. Por el contrario, la
suspension de la prescripcion paraliza ésta, no corre el tiempo para la misma,
pero no inutiliza el ya transcurrido; asi, cuando desaparece la causa de
suspension, sigue —no comienza de nuevo, como en la interrupcion— el

computo del tiempo para la prescripcion.

La suspensidn se condiciona en el Anteproyecto al cumplimiento de tres
requisitos: en primer lugar, la notitia criminis debe formalizarse mediante
denuncia —entendida en sentido estricto dada la excepcionalidad de la
suspension— o querella; en segundo término, es precisa la concreta
determinacion del sujeto imputado; y, finalmente, debe presentarse ante un

6rgano judicial, sea competente o no para el esclarecimiento de los hechos.

En cuanto a sus efectos, dependeran de si la denuncia o querella es o

no admitida a tramite, dandose dos supuestos:
En primer lugar, se prevé expresamente que si ho hay pronunciamiento

judicial de admision a tramite, se reanudara ("continuard") el cémputo del plazo

de la prescripcidn desde el dia de la presentacion de la denuncia o querella. Es
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decir, en tal caso la suspensién no tiene efecto alguno a efectos de plazos y el

cdmputo de prescripcion se reanudara desde el momento de la presentacion.

Debe advertirse aqui que el empleo de la expresidén «no la admitiese a
trAmite» es equivoco, pues parece referirse a que se dicte una resolucion
formal de inadmision. Por lo tanto, no se prevé el supuesto en que el juez no
llegue a pronunciarse en un plazo razonable sobre la admisién, lo que
conduciria a una situacion inaceptable de suspension sine die del periodo de
suspension (pues ni se reanuda el cdmputo de prescripcion ante la inadmision,
ni tampoco se produce la interrupcion de la prescripcion, porque no se esta
ante la admision a tramite), «convirtiendo en ilusorio el plazo de prescripcién
legalmente establecido y produciendo una flagrante inseguridad juridica en el
ciudadano afectado» (STC 79/2008, de 14 de julio, que rechaza la
inoperatividad de la prescripcion cuando la paralizacion se atribuye a causas

estructurales no imputables al érgano judicial).

En segundo lugar, ante el silencio de la norma y siguiendo una
interpretacion contrario sensu, habria que entender que si se produjera la
admision a tramite —en términos ajustados a la denuncia o querella, se
sobreentiende— tendria plena eficacia la suspension y, por ello, el tiempo de
suspensién transcurrido entre la presentacion y la admisién no se computaria a
efectos de prescripcién. Siendo esto asi, no se produciria la prescripcién de la
infraccion si la admision, en cuanto imputacion formal interruptiva de la
prescripcion, se produce dentro del plazo de prescripcion incrementado por el
de suspension. Otra interpretacion, que entendiera inoperante el tiempo de

suspension, haria inutil la reforma en los supuestos de admision.

Esta modificacion parece ser un intento por conciliar las tesis
enfrentadas sostenidas por el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional a
las que se ha hecho antes mencién, pues, por una parte, asume los
argumentos que invoca la jurisprudencia del Tribunal Supremo para retrotraer

el momento de la imputaciéon a la presentacion de la denuncia o querella,
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mientras que, por otra, establece un supuesto legal que evitaria el exceso
interpretativo, proscrito por el Tribunal Constitucional, de lo que ha de

entenderse por «procedimiento dirigido contra el culpable».

La novedad que se introduce merece unas breves consideraciones,
ademas de las expuestas respecto a los supuestos en que no hay resolucion

de admisiéon o inadmision:

12) El supuesto de suspension constituye una excepcion al régimen
sobre computo del plazo de prescripcion y su interrupcion, en tanto en cuanto
afiade de iure el tiempo de suspension al plazo de prescripcion en los
supuestos de admisién de denuncia o de querella. Es decir, sera posible que
desde el dies a quo del cémputo de prescripcion hasta la fecha de la resolucion
judicial de admisién haya transcurrido el plazo legal sin haberse interrumpido el
computo conforme al parrafo primero del apartado 2 del mismo articulo,
aunque ello no producira efectos extintivos de la responsabilidad criminal al
descontarse el tiempo de suspensiéon. Con otras palabras, esta suspension, al
no estar limitada temporalmente con la determinacion de un dies ad quem,
permite prolongar el plazo legal de prescripcién durante el tiempo afadido e
indeterminado de suspensién, con efectos en la seguridad juridica y posible
pugna con lo declarado por el Tribunal Constitucional en la tantas veces citada
Sentencia n°® 63/2005.

28) El requisito para que opere la suspensién consistente en que esté
determinada la persona imputada, reproduce los problemas que se han
apuntado con relaciéon a manifestaciones delictivas en las que no es posible
esa previa determinaciéon, al menos, con respecto a aquellos que ocupan los
escalones superiores en la estructura de la organizaciéon criminal. Por
consiguiente, podra producirse la situacion andmala de que el delito no
prescriba para unos responsables (los determinados en la denuncia o querella)

a quienes afecta negativamente el tiempo de suspensién, mientras que si
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prescribira para los responsables del mismo fendmeno delictivo que sean

inicialmente desconocidos o estén insuficientemente determinados.

4.4. La ampliacién a los delitos de terrorismo de los supuestos de

imprescriptibilidad de delitos y penas.

La Exposicion de Motivos justifica la reforma de los articulos 131.4 y

133.4 en los siguientes términos:

«Las modificaciones en materia de prescripcion del delito se
completan con la declaracion de la imprescriptibilidad de los delitos de
terrorismo que hubieren causado la muerte de una persona o lesiones
susceptibles de ser encuadradas en el articulo 149, o bien cuando
hubieren consistido en el secuestro de una persona. El fundamento de
la institucion de la prescripcién se halla vinculado en gran medida a la
falta de necesidad de aplicacion de la pena tras el transcurso de cierto
tiempo. La presente reforma se fundamenta en que esta premisa no
puede cumplirse frente a conductas delictivas que presentan las

caracteristicas de los tipos mencionados.»

Se trata, en primer lugar, de una legitima opcién de politica criminal,
reconocida asi por el Tribunal Constitucional al pronunciarse sobre la

configuracién legal del instituto de la prescripcion:

«En efecto, en nuestra Sentencia de Pleno 63/2001, de 17 de
marzo, afirmdbamos que, mas alldA de que “seria cuestionable
constitucionalmente un sistema juridico penal que consagrara la
imprescriptibilidad absoluta de los delitos y las faltas" (STC 157/1990,
de 18 de octubre, FJ 3), es “al legislador a quien corresponde
determinar, con plena libertad, de acuerdo con el principio de seguridad
juridica (STEDH de 22 de junio de 2000, caso Coéme c. Bélgica, §

146), asi como los criterios de politica criminal que estime idéneos y
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atendibles en cada caso concreto, el régimen juridico, el sentido y el
alcance de la prescripcion de las infracciones. Y es en este sentido, en
relaciéon con el legislador, en el que puede afirmarse, sin riesgo de
confusién, que la regulacién de la prescripcion es una cuestiéon de libre
configuracion legal, es decir, que queda deferida a la voluntad del
legislador sin condicionamientos materiales que deriven de la
Constitucion. Su establecimiento no merma el derecho de accién de los
acusadores (STEDH de 22 de octubre de 1996, caso Stubbings c.
Reino Unido, § 46 y ss) ni las peculiaridades del régimen juridico que el
legislador decida adoptar (delitos a los que afecta, plazos de
prescripcion, momento inicial del codmputo o causas de interrupcién)
afectan, en si mismas, a derecho fundamental alguno de los acusados»
(STC n°® 29/2008, de 20 de febrero, FJ 7, que reitera lo declarado en la
STC n° 63/2005, de 14 de marzo, FJ 2).

Por otra parte, puede considerarse la ampliacion de Ia

imprescriptibilidad por razones técnico-juridicas a los siguientes supuestos:

1°) En relacién con las conductas y penas del articulo 572.1.2°
afectadas por la imprescriptibilidad, ha quedado excluida en los articulos 131.4
y 133.2 la referencia a las lesiones del articulo 150 (lesiones consistentes en la
pérdida o la inutilidad de un 6érgano o miembro no principal, o la deformidad),
castigadas en el citado articulo 572.1.2° con la misma pena que las lesiones
del articulo 149 y el secuestro de personas, lo que significa que estos tipos en
el ambito de los delitos de terrorismo tienen idéntica gravedad, con
independencia de que sacados de este contexto, los tipos penales de los

articulos 149 y 164, por un lado, y 150, por otro, sean de desigual gravedad.
Esta misma razon que atiende a la gravedad del delito, seria igualmente

determinante para incluir las modalidades de terrorismo del articulo 571 (delitos

de estragos o de incendios tipificados en los articulos 346 y 351), castigadas
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con la misma pena de prision de quince a veinte afios que las del citado
articulo 572.1.2°.

2°) Respecto a las tentativas de homicidio o asesinato en las que
aparece un mayor grado de ejecucion, si bien es cierto que atendiendo a este
ultimo la pena sufriria la reduccion en un grado, resultaria paraddjico que las
tentativas de homicidio o asesinato con resultado de lesiones del articulo 149
prescribieran, mientras que con idéntico resultado pero calificada la accion
como delito de lesiones —cuyo bien juridico es de rango inferior al de los delitos
de homicidio y asesinato— al apreciar dolo de lesionar y no de causar la

muerte, el delito y la pena fueran imprescriptibles.

5) ACOSO LABORAL

5.1. La necesidad del tipo penal

El AP 2008 anade un segundo parrafo al apartado 1 del articulo 173,

con la siguiente redaccion:

«Con la misma pena seran castigados los que, en el marco de cualquier
actividad laboral, realicen contra otro de forma reiterada actos de grave
acoso psicologico 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 alteracion sensible de las

condiciones de disfrute de los derechos derivados de la misma.»
No hay Decision Marco que trasponer en este ambito, pero si hay dos

documentos europeos relevantes, tal y como destacd el Informe del CGPJ

sobre Anteproyecto de 2006:
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La Resolucion del Parlamento Europeo sobre acoso en el lugar de
trabajo (2001/2339 (INI), publicada mediante Acta de 20 de septiembre de
2001, efectud una serie de llamamientos tanto a los empresarios, como a la
Comision y al Consejo, a los Estados miembros y en general a las instituciones
comunitarias ante la creciente alarma social que la situacion de acoso
psicoldgico en el lugar de trabajo estaba generando, poniendo de relieve las
consecuencias perniciosas que tal situacion genera en la salud,

desembocando a menudo en enfermedades relacionadas con el estrés.

A su vez, el Grupo de Estudio de Violencia en el Trabajo de la Comision
Europea® defini6 el mobbing como “el comportamiento negativo entre
compafieros o entre superiores o inferiores jerarquicos a causa del cual el
afectado es objeto de acoso y ataques sistematicos y durante mucho tiempo,
de modo directo o indirecto, por parte de una 0 mas personas, con el objetivo

y/o el efecto de hacerle el vacio”.

De acuerdo con esto, la violencia en el lugar de trabajo constituye un
factor de riesgo que el empresario esta obligado a evaluar y prevenir o reducir
a través de medidas especificas, con arreglo al articulo 6 de la Directiva Marco
89/391/CEE

El mobbing o acoso laboral viene siendo caracterizado en la
jurisprudencia social como causa justificativa de la extincion unilateral del
contrato de trabajo a instancia del trabajador prevista en el articulo 50 del
Estatuto de los Trabajadores, bien por considerar, en unos casos, que
constituyen modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo que
redundan en menoscabo de la dignidad del trabajador, o bien por constituir

incumplimiento grave de sus obligaciones por parte del empresario.

A partir de estas bases, el informe del CGPJ sobre el Anteproyecto de

2006 consider6é que era manifiesta la afinidad del mobbing con el supuesto

® Dictamen adoptado el 29 de noviembre de 2001 —Doc.1564/2/01 ES-
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tipico actualmente recogido en el articulo 173.1 del Cédigo Penal, lo que
permitiria sin necesidad de reforma legal abarcar la mayoria de estas
conductas. No obstante, consideré6 que la tipificacion expresa de esta

modalidad de trato degradante podia tener un singular valor pedagadgico.

La idea de que el tipo de acoso laboral esta incluido en el vigente
articulo 173.1 del Cddigo penal constituye doctrina cientifica mayoritaria. Sin
embargo, esta idea parte de la existencia muy criticada de un tipo penal tan
genérico, indeterminado y, por tanto, tan ajeno al principio de determinacion de
los tipos penales, como el del recién mencionado articulo 173.1* El debate
sobre la necesidad de introducir un tipo penal especifico de acoso laboral debe
tener en cuenta, pues, que la existencia de tipos no taxativos, abiertos e
indeterminados, no han impedido nunca la existencia de tipos penales
especiales, ni ha resuelto adecuadamente los problemas técnicos de tipicidad
de las conductas, y, por supuesto, tampoco han servido para el fin de

prevencion general de las normas prohibitivas penales.

Ahora bien, si, por estas razones, se considera técnico y politico-
criminalmente adecuado introducir un delito especifico de acoso laboral, la
opcién del Anteproyecto de que sea de la misma gravedad que el vigente

atentado genérico contra la integridad moral, exige que ambos delitos tengan

4 Cfr. STS, 22, n° 489/2003, de 2 de abril de 2003: “La impugnacion realizada exige,
por nuestra parte, dar contenido al tipo penal del articulo 173 del Cadigo Penal,
precepto que, segln una opinion generalizada en la doctrina, adolece de graves
defectos en su redaccion al declarar como accion tipica la de infligir a una persona un
trato degradante que menoscabe gravemente su integridad moral”. En el mismo
sentido, STS, 22, n°® 2101/2001, de 14 de noviembre: “Como es sabido durante el
debate parlamentario se oyeron autorizadas voces que consideraron superfluo este
tipo penal y que subrayaron la imprecision de su contenido. Es evidente que el hecho
de que el articulo 15 CE garantice la interdiccion de tratos degradantes, no constituye
todavia una justificacion de un tipo penal especifico, dado que el reconocimiento de un
derecho fundamental no es considerado como un mandato constitucional de proteccién
penal, sin mas”.
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un ambito tipico propio, es decir, que se comporten de forma complementaria

entre si.

Segun esto, la justificacion del segundo parrafo del articulo 173.1 del
Anteproyecto de 2008, exige que, al menos en lo referente al tipo de acoso
laboral, describa una situacion de hostigamiento en la actividad laboral que no

esté contemplada en el primer parrafo como trato degradante.

Pese a ser discutible y estar discutido, el delito del vigente articulo
173.1 puede estar constituido por un solo acto, siempre que éste conlleve en si
mismo un menoscabo grave de la integridad moral, en tanto que el acoso
laboral requiere en todo caso una reiteracién de actos. Es, precisamente, esa
reiteracion la que concede relevancia penal a cada uno de los actos de acoso,
cuya gravedad por separado, aun siendo expresamente exigida en el
Anteproyecto, no puede constituir trato degradante, ya que, en tal caso, la

conducta entraria en el ambito tipico del vigente articulo 173.1.

Por tanto, hay tratos degradantes en el vigente articulo 173.1 que por
ser unicos y delictivos en si mismos, no pueden integrarse en el nuevo tipo
penal de acoso laboral. Ambos tipos describen diferentes formas igualmente

graves de lesionar el bien juridico “integridad moral”.

Es significativo el hecho de que apenas existen sentencias
condenatorias penales por conductas graves constitutivas de acoso laboral, lo
cual corrobora este argumento diferenciador. Es mas, reiteradas sentencias
penales han reclamado este nuevo tipo, y muchas sentencias consideran que

el mobbing no puede encuadrarse en el articulo 173.1.

El hecho, pues, de que existan algunas sentencias penales que han
incluido graves conductas de acoso laboral en el vigente tipo del articulo 173.1
no invalida la necesidad del tipo, ni tampoco este argumento diferenciador,

pues la ausencia de un tipo penal especifico de acoso laboral y la existencia,
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sin embargo, de un tipo absolutamente indeterminado de atentado contra la

integridad moral han forzado la interpretacion del vigente.

Cabe recordar que la vaguedad de los términos que se emplean en el
tipo de trato degradante del articulo 173.1 ya generd opiniones contrapuestas
en relacion con las conductas de acoso en el ambito familiar. Asi, la sentencia
del Tribunal Supremo 489/2003, de 2 de abril de 2003, antes citada, rechazo
interpretar las conductas de violencia habitual en el ambito familiar como trato
degradante porque “carecen de la nota de envilecimiento y humillacién que
corresponde al tipo penal del articulo 173”. En cambio, la Circular de la Fiscalia
General del Estado 1/1998, sobre intervenciéon del Ministerio Fiscal en la
persecucion de los malos tratos en el ambito doméstico y familiar, reconocié
que el delito de trato degradante bastaba para regular la violencia psiquica

habitual doméstica.

El problema no esta, pues, en la introduccion en el Cédigo Penal de un
nuevo tipo especifico de acoso laboral, que nos homologa, por cierto, con otros
ordenamientos juridicos europeos y resuelve una situacion técnicamente muy
confusa, sino en la existencia en el nuestro de un tipo tan abierto e
indeterminado, tan escasamente respetuoso con el principio de determinacion
de los tipos penales como el del vigente articulo 173.1. Un tipo que esta
compuesto exclusivamente de conceptos indeterminados: “trato degradante”,

“menoscabando gravemente”, “integridad moral”.

Esta indeterminacién tipica del vigente articulo 173.1 es, precisa y
cabalmente, la mejor justificacion de la necesidad del nuevo tipo especifico de
acoso laboral, que permitira ir reduciendo el ambito residual de aplicacién del

vigente, que es mas que dudosamente compatible con el principio de legalidad.

5.2. El acoso laboral en la funcion publica
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La expresion “actividad laboral” (el Anteproyecto anterior se referia a
‘relacién laboral”’) se introduce para acoger a los funcionarios, tal y como
reconoce la propia exposicion de motivos, aunque permite cualquier

interpretacion extensiva.

En el Informe del CGPJ sobre el Anteproyecto de 2006 se criticd que no
se hubieran incorporado a la descripcion tipica los supuestos de hostigamiento
psicolégico del que pueden ser victimas los funcionarios publicos o el personal
estatutario en sus centros de trabajo, alegando que la repercusién del acoso
moral en el ambito de la funcién publica no es menos intenso que en el del

trabajo por cuenta ajena.

El acoso laboral en el ambito de la funcién publica también ha obtenido
carta de naturaleza en el ambito de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas por trato moralmente lesivo a sus funcionarios, o
bien conectadas con el régimen disciplinario. EI| CGPJ recomendd, por eso, en
su informe que también en el orden penal se extendiera a los funcionarios el

régimen protector de los trabajadores.

Ahora bien, las peculiaridades de la relacion laboral en la funcién
publica hacen aconsejable que el tipo penal tenga elementos diferentes de los

del acoso laboral fuera de las Administraciones Publicas.

Efectivamente, esta clase de comportamientos en el ambito de la
funcién publica no son facilmente subsumibles en el concepto juridico penal de
acoso laboral, puesto que el requisito de la reiteracion de la conducta hostil se
desdibuja notablemente debido a que los actos de acoso pueden
materializarse en un solo acto administrativo de efectos permanentes. Por eso,
se sugiere que el elemento de la reiteracién sea sustituido en el ambito de la
funcién publica por “la permanencia de sus efectos”, que deben ser
reveladores de un proceso de grave hostigamiento, incluso si han existido

resoluciones administrativas consentidas o infracciones no penales prescritas.
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5.3. Marcos penales de los acosos laboral y sexual

El acoso sexual es una estrategia mas de hostigamiento en el trabajo
(de hecho en algunas sentencias se solicita la aplicacion del delito de acoso
sexual y, subsidiariamente, el delito del articulo 173.1). Ambos delitos de acoso
comparten los rasgos esenciales del acoso moral, ya que son un modo de
hostigamiento que provoca un clima objetivo y gravemente intimidatorio, hostil

y humillante

Sin embargo, la pena prevista para la realizacién del tipo del articulo
173. 2 convierte el acoso sexual en una modalidad privilegiada de acoso en el
trabajo. En cambio, en el ambito laboral y administrativo la normativa
sancionadora equipara la gravedad de las conductas de acoso sexual y el resto
de las formas de acoso, ya que todas son infracciones muy graves. Asi esta
previsto, en efecto, en los apartados 13 y 13 bis del articulo 8 del Real Decreto
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, y en los apartados b)

y 0) del articulo 95. 2 del Estatuto Basico del Empleado Publico.

El componente sexual no explica suficientemente un tratamiento
privilegiado. La idea de instrumentalizaciéon o humillacién del trabajador es

igualmente significativa.

Ahora bien, ya que el tipo de acoso sexual del articulo 184 puede
consumarse con una sola solicitud, puede encontrar cierta justificacion la pena
notablemente inferior a la del acoso laboral. No obstante, debe dejarse
constancia de que la técnica legislativa consistente en considerar acoso sexual
un solo acto es contrario a la propia semantica del término, que se caracteriza
por la reiteracion. Se deberia reflexionar, por tanto, sobre la defectuosa técnica
legislativa del delito de acoso sexual, no solo en relacion con el acoso laboral,

sino también con el delito de amenazas condicionales de un mal no constitutivo
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de delito, que es en lo que consiste normalmente la conducta de acoso sexual,

pero al que corresponde, no obstante, una pena muy superior.

Por otro lado, la disfuncionalidad penolégica entre ambos tipos de
acoso se diluye en el acoso sexual con prevalimiento. Reduciendo, pues, la
pena correspondiente al acoso laboral sin prevalimiento y previendo éste como
tipo agravado con la pena prevista en el Anteproyecto de 2008 para cualquier
delito de acoso laboral, se evitaria la disfuncién de la muy notable diferencia de
marcos penales con el delito de acoso sexual, y se adaptaria la gravedad de
las penas a la diferente gravedad de ambas clases de acoso laboral: el

horizontal como tipo basico y el de prevalimiento como tipo agravado.

5.4. El tipo de atentado contra la dignidad moral en las relaciones

contractuales

El segundo inciso del articulo 173.2, regula el acoso “en el marco de
cualquier otra relacion contractual”. En este tipo penal, sin embargo, la
conducta no se limita expresamente al hostigamiento psicoldgico, sino que
basta con “provocar situaciones gravemente ofensivas en la dignidad moral de
la otra parte mediante la alteracion sensible de las condiciones de disfrute de
los derechos derivados de la misma”. Sus diferencias tipicas son, pues, muy

notables.

Salvo en el denominado mobbing inmobiliario, las razones politico-
criminales existentes para la inclusion en el Codigo Penal de este peculiar
acoso, referidas a la existencia de relaciones contractuales que quedan fuera
del tipo de acoso laboral, como las de los trabajadores auténomos, a las que
se refiridé el informe del CGPJ sobre el Anteproyecto de 2006, han dejado de
tener relevancia en gran parte, ya que el texto ahora propuesto elude el ambito
estricto de las relaciones laborales, que son sustituidas por las actividades

laborales.
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Sin embargo, puede haber supuestos merecedores de una atencion
penal especifica, como formas de acoso muy diferentes del acoso laboral. Esto
no justifica una tipificaciéon extensiva de cualquier abuso grave en las
relaciones contractuales civiles, sino que aconseja la especifica tipificacion de
estos supuestos peculiares, al igual que se hace, ahora, con el acoso laboral y
se hizo antes con los acosos sexual y doméstico. El principio de legalidad que
recoge el articulo 25 de la Constitucion y el articulo 1 del Cédigo Penal
(principio de seguridad juridica) no se satisface sélo con la incriminacion previa

de la conducta, sino con una descripcién precisa de la misma.

Este seria el caso del llamado mobbing inmobiliario, término que se
refiere a situaciones en las que una persona o un grupo de personas ejercen
un conjunto de comportamientos caracterizados por una violencia psicoldgica,
aplicada de forma sistematica durante un tiempo sobre otra persona con la cual
mantienen un vinculo contractual de arrendamiento urbano, para forzarla a

alterar el contrato o a que renuncie a él.

Este fendmeno delictivo se denomina en inglés blockbusting
(revientacasas). Una aproximacion muy adecuada a una forma de blockbusting
puede encontrarse en la ley estadounidense denominada “The Fair Housing
Act’, que se refiere a la utilizacion de colectivos marginales para expulsar a los

habitantes de un area.

Sin mas precisiones, el tipo penal propuesto no aporta nada a los de
coacciones, amenazas o vejaciones de caracter leve. No hay que olvidar que
los delitos de coacciones 0 amenazas se castigan con mas pena que el del
articulo 173.2, que se comportaria, por tanto, como un tipo privilegiado de los
anteriores. Este es un efecto contrario del que parece pretender el

Anteproyecto
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6) EL DELITO DE TRATA DE SERES HUMANOS

Con la inclusion del articulo 177 bis se armoniza el Codigo Penal
espafnol con el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de
Personas, especialmente de mujeres y ninos, del Anexo Il de la Convencién de
la ONU contra la delincuencia organizada transnacional, aprobado el 15 de
diciembre de 2000. Espafa ratifico este protocolo el 21 de febrero de 2002
(BOE, de 11 de diciembre de 2003).

Asimismo, con la introduccién del articulo 177 bis se da cumplimiento a
la Decision Marco del Consejo de la UE de 19 de julio de 2002, relativa a la
lucha contra la trata de seres humanos (DOCE num. L 203/2002, de 1 de
agosto de 2002).

El articulo 177.1 bis enumera una serie de conductas —“captar,
transportar, trasladar, acoger, recibir o alojar’- mediante la utilizacién de
violencia, intimidaciéon, engano o abusos de diversa indole (de superioridad, de
la necesidad o vulnerabilidad de la victima) con ciertas finalidades: explotar

sexual o laboralmente, o extraer érganos.

Llama la atencion que en el Anteproyecto no se incluya como medio
comisivo determinado la «recepcién o concesion de pagos para obtener el
consentimiento de la victima», pese a que lo recogen tanto el Protocolo de la

ONU?® como la Decisién Marco de 2002°.

® Art 3 del Protocolo ONU: «Por "trata de personas"” se entendera la captacion, el transporte, el
traslado, la acogida o la recepcidn de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza
u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacion
de vulnerabilidad o a la concesién o recepcién de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion. Esa
explotacion incluira, como minimo, la explotacién de la prostitucién ajena u otras formas de
explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la
esclavitud, la servidumbre o la extraccion de drganos».

® La Decisi6n Marco de 2002 en su art 1.d) menciona: «Se concedan o se reciban pagos o
beneficios para conseguir el consentimiento de una persona que posea el control sobre otra
persona (...)».
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Por otro lado, tal y como sefiala la Exposicién de Motivos y se deduce
de la propia redaccion del nuevo precepto, es indiferente que las victimas sean
nacionales o extranjeras, o que estén o no relacionados los actos de trata de
personas con la delincuencia organizada, ya que en este caso se prevé un tipo

agravado.

6.1. Sobre la penalidad prevista

El marco penal del tipo basico de trata de personas supera
ampliamente el de las conductas de explotacion sexual de los tipos basico del
articulo 188. 1 (prision de dos a cuatro afios y multa) y de explotacion laboral,
en el caso de que se entienda que ésta esta tipificada en los articulos 311 y

siguientes del Codigo Penal, como es habitual.

Teniendo en cuenta el elevado marco penal correspondiente al tipo
basico de trata de personas —cinco a ocho afos de prision- y dado que el tipo
basico se refiere a actos no realizados por una organizacion criminal, asi como
la variedad de conductas tipicas de mas que posible diferente gravedad —
piénsese, por ejemplo, en el alojamiento, frente al transporte—, parece
conforme al principio de proporcionalidad de las penas la introduccién en el
articulo 177 de una clausula de atenuacion facultativa de la pena, al modo de
la que prevé el vigente articulo 318 bis) 6, que se refiere a los delitos contra los

derechos de los ciudadanos extranjeros:

“Los tribunales, teniendo en cuenta la gravedad del hecho y sus
circunstancias, las condiciones del culpable y la finalidad perseguida
por éste, podran imponer la pena inferior en un grado a la

respectivamente sefialada”.

Ha de llamarse la atencidn, asimismo, sobre la elevada penalidad

prevista en los subtipos agravados [articulo 177 bis) 4.5.y 6] con respecto a lo
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dispuesto en la Decisién Marco del Consejo de 2002, que en su articulo 3.2

dispone que:

«Cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para asegurar
la punibilidad de las infracciones indicadas en el articulo 1° con penas
méximas privativas de libertad no inferiores a ocho afios cuando se
cometan en cualesquiera de las siguientes circunstancias:

a) que se ponga en peligro de forma deliberada o por grave negligencia
la vida de la victima;

b) que se cometan contra una victima que sea particularmente
vulnerable. Se considerara que una victima es particularmente
vulnerable al menos cuando la victima esté por debajo de la edad de
mayoria sexual segun la legislacion nacional y la infraccion se haya
cometido con fines de explotacion de la prostitucion ajena o a ejercer
otras formas de explotacién sexual, incluida la pornografia;

C) que se cometan mediante violencia grave o hayan causado a la
victima dafios particularmente graves;

d) que se cometan en el marco de una organizacion delictiva como se
define en la Accion comun 98/733/JAl con independencia del nivel de la

pena que en la misma se contempla.»

Como puede comprobarse, la Decisién Marco opta por una pena
maxima no inferior a ocho afios, mientras que el Anteproyecto opta por situar el
limite minimo de la pena de prisidon correspondiente a los tipos agravados en

ocho afios.
6.2. Conductas tipicas y delimitacién con otros delitos
Las conductas tipicas del articulo 177 bis pueden solaparse con otras

infracciones, como, por ejemplo, la prevista en el articulo 188.1, que tipifica el

hecho de determinar a la prostitucion mediante violencia, intimidacién, engafio,
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abuso de superioridad, de necesidad o de vulnerabilidad, y que, sin embargo,

es mucho menos grave.

Para justificar la mayor gravedad del delito de trata de personas
conviene reforzar en este tipo la necesaria vinculacion de las conductas tipicas
con el trafico de personas, pues es éste el que atribuye un juicio de desvalor
muy especifico a las conductas. Si estas conductas no tuvieran relacién dolosa
con el trafico de personas tendrian necesariamente que ser mucho menos

graves, de acuerdo con el principio de proporcionalidad de las penas.

Aunque el propio concepto de trata incluido en el tipo penal implica el
trafico, segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola, la
mayor parte de las conductas tipicas no implican conceptualmente el trafico de
personas. Este es el caso de la acogida, la recepcion y el alojamiento, pero,
también puede serlo la captacién en determinadas circunstancias. Por eso,
parece necesario que el tipo penal refuerce la vinculacion dolosa de todas las
conductas con el trafico de personas, de tal forma que el peso central de la
conducta tipica no recaiga en las acciones de captar, alojar, recibir, o acoger,
sino, precisamente en la de traficar con personas. La captacién, transporte,
traslado, acogida, recepcion o alojamiento, a los que se refiere el Anteproyecto
de 2008 deben ser descritas, por tanto, como formas concretas de traficar con

personas’.

En caso de no ser aceptada esta propuesta sera muy dificil distinguir el
delito de trata de personas del antes referido delito de prostitucion del articulo
188.1, cuando, por ejemplo, se capte a una persona para prostituirla, pues éste

exige los mismos medios comisivos previstos en el delito de trata, conducta

" El tipo podria quedar redactado como sigue: “Sera castigado con la pena de 5 a 8
afios de prision como reo de trata de seres humanos el que, ya en territorio esparfiol ya
desde, en transito o con destino a Espafa, empleando violencia, intimidacién o
engafo, o abusando de una situacién de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad
de la victima nacional o extranjera, traficare con personas, mediante su captacion,
transporte, traslado, acogida, recepcién o alojamiento con cualquiera de las finalidades
siguientes...»
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ésta, sin embargo, merecedora de una pena muy inferior (dos a cuatro afios de
prision y multa de doce a veinticuatro meses). Asimismo, si las conductas
tipicas no se vinculan expresamente al trafico de personas, la redaccion del
Anteproyecto planteara problemas de delimitacion entre las conductas de
favorecimiento, induccion, promocion, etcétera de la prostitucion de menores
de edad (187.1 CP) y el delito de trata de menores de edad (177.2 bis

conforme al Anteproyecto).

Por otro lado, la finalidad o elemento subjetivo tipico de la trata de
personas consistente en “explotar su trabajo o sus servicios”, a la que se
refiere el articulo 177 bis 1 a), no esta limitada a la de someterlas a “servicios
forzados, la esclavitud o practicas similares a la esclavitud o a la servidumbre”,
ya que estas ultimas no son en el Anteproyecto mas que unas formas

concretas de explotacion laboral o de servicios, pero no las Unicas.

Visto el muy grave marco penal propuesto para la trata de personas con
el fin de una explotacion laboral que no constituye trabajo o servicios forzados,
esclavitud, ni practicas similares, y la existencia en nuestro Coédigo Penal de
los menos graves delitos contra los derechos de los trabajadores, que incluyen
la explotacién laboral, parece que las conductas de trata de personas con la
finalidad de la explotacion del trabajo, que no constituyan servicios forzados,
esclavitud o practicas similares deberian quedar fuera del tipo y remitirse a los
de imposicion de condiciones laborales contrarias a los derechos reconocidos

legalmente.

Seria conveniente, por eso, cualificar la explotacion del trabajo o
servicios a la que se refiere este elemento subjetivo del tipo de trata de
personas, de tal manera que el articulo 177 bis 1 a) se limitara a las finalidades

de imponer trabajo o servicios forzados, la esclavitud o practicas similares.
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7) DELITOS CONTRA LA LIBERTAD Y LA INDEMNIDAD SEXUALES,
PROSTITUCION Y CORRUPCION DE MENORES

7.1. Agravacion de la pena del delito de agresién sexual sin acceso

carnal.

El articulo 178 en la redaccion del Anteproyecto de 2008 prevé una
agravacion de la pena que corresponde al delito de agresidén sexual sin acceso

carnal. El marco penal pasa de ser uno a cuatro afios a uno a cinco anos.

Se trata de una exigencia de la Decisién Marco 2004/68/JAl, de 22 de
diciembre de 2003. Esta Decision establece en su articulo 5.2 una pena
privativa de libertad de una duracién maxima de al menos cinco afios para la
practica de actividades sexuales con menores haciendo uso de coaccion,
fuerza o amenaza. Puesto que “menor” es para esta Decision cualquier
persona menor de 18 afos, y que el nuevo articulo 183 establece un régimen
mas severo para las victimas menores de 13 afos, la modificacion propuesta

del marco penal del articulo 178 es imprescindible.
7.2. Tipos penales con victima menor de 13 afios: el articulo 183
Se modifica el articulo 183, que queda redactado como sigue:
“1. El que realizare actos que atenten contra la indemnidad sexual de
un menor de 13 afios sera castigado como responsable de abuso
sexual a un menor con la pena de prision de tres a seis afios.
2. 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.
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3. Cuando el ataque consista en acceso carnal por via vaginal, anal o
bucal, o introduccién 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 afios, en el caso del apartado 1 y con la pena de

doce a quince afos, en el caso del apartado 2.

4. 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:

a) 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 afios.

b) Cuando los hechos se cometan de forma conjunta por dos 0 mas
personas.

¢) Cuando la violencia o intimidacién ejercidas revistan un caracter
particularmente degradante o vejatorio.

d) 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 adopcién, o afines, con la
victima.

e) Cuando el autor haya puesto en peligro de forma deliberada la vida
del menor.

f) Cuando la infraccion se haya cometido en el marco de una
organizacion delictiva, incluso de caracter transitorio, que se dedicare a

la realizacién de tales actividades.”
El nuevo articulo 183 recoge todas las conductas en las que la victima
es un menor de 13 afios. La regulacion propuesta sugiere las siguientes

reflexiones.

El texto se refiere al “menor de 13 afios”. Para incluir en el tipo sin lugar

a dudas a los ninos o nifias de 13 afios, como parece razonable, el tipo deberia
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decir: “de trece afios 0 menos”. Una precisidon similar debe hacerse también en
el articulo 182, que regula el abuso sexual con “persona mayor de 13 afios y
menor de 16”. Si se quiere que quede aqui incluida la persona de 16 afos de

edad, debe decirse: “personas mayores de 13 afios y de 16 afios 0 menos”.

Por otra parte, el articulo 183.1 recoge actos que “atenten contra la
indemnidad sexual de un menor de 13 afios”. No obstante, el apartado 2
incluye un tipo mas grave en caso de intimidacion. La intimidacion revela un
residuo de libertad en el menor. Por lo tanto, el articulo 183.1 debe ser objeto
de una precision, que incluya la referencia al bien juridico libertad —no solo

indemnidad- sexual de los menores de 13 afios.

El articulo 183.4 regula circunstancias agravantes especificas. Merecen

una consideracion especial las siguientes:

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

personas”.

En el catadlogo de circunstancias del vigente articulo 180, que no se
modifica, se incluye “la actuacion conjunta de dos o mas personas” (180. 1. 22).
Para no plantear nuevos problemas interpretativos, si, como parece, lo que se
pretende es una extension al articulo 183 de la regla del articulo 180, deberian
emplearse en los dos articulos los mismos términos, es decir: “actuacion

conjunta de dos o mas personas”.

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

del menor”.

Este tipo agravado se refiere a la creacion de una situacién de peligro
concreto para la vida del menor sin dolo de homicidio, pues si se incluyesen
aqui los casos de concurrencia de dolo homicida el desbarajuste penoldgico

seria completo.
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Si se acepta este punto de partida, debe excluirse, entonces, la
expresion “de forma deliberada”, pues resulta inapropiada para expresar el
matiz no doloso con respecto al resultado muerte. La alternativa podria ser:
“Cuando el autor haya puesto en peligro conscientemente la vida del menor”.
Un tipo asi indicaria la exigencia de un dolo de peligro concreto, o bien de
imprudencia de peligro, y facilitaria bastante la interpretacion que deja fuera del

tipo penal las conductas realizadas con dolo de matar al menor.

Ahora bien, puesto que el debate doctrinal sobre la relacién entre el
dolo de peligro concreto y el dolo con respecto al resultado somete a discusion
la diferencia entre ambos, podria aclararse el debate reafirmando la
pervivencia de las reglas generales de los concursos de normas y de delitos,
empleando, por ejemplo, la siguiente expresién: “Cuando el autor haya puesto
en peligro conscientemente la vida del menor, salvo en caso de homicidio

consumado o intentado”.

“f) Cuando la infraccion se haya cometido en el marco de una
organizacién delictiva, incluso de caracter transitorio, que se dedicare a

la realizacion de tales actividades”.

Esta circunstancia agravante se corresponde con la de los vigentes
articulos 187.3 y 189.3. e), y con la incluida en el articulo 188. 4. b) a tenor del
Anteproyecto: “Cuando el culpable perteneciere a una organizacion o
asociacion, incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la realizacion de

tales actividades”.

Pese a esta relacién sistematica entre las tres normas, la expresion
utilizada en el articulo 183.4 f) conforme al Anteproyecto de 2008 es: “en el
marco de una organizacion delictiva [...]". A diferencia del tipo agravado de los
delitos relativos a la prostitucién y la corrupcion de menores, en éste no es

necesario, por tanto, que el culpable pertenezca a la organizacion.
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La Decision Marco mencionada emplea la expresion “en el marco de
[...]" para los delitos relacionados con la prostitucion o la participacion de nifios
en espectaculos pornograficos. Estos son, sin embargo, los casos en los que el
Caodigo Penal vigente exige la pertenencia a la organizacion para la aplicacion

de la circunstancia agravante.

Por su parte, la Accion Comun 98/733/JAl define el concepto de
organizacion delictiva y establece reglas para la punicion de conductas no

ejecutivas®, pero no contiene la expresion "en el marco de [...]".

8 “Articulo 1: A efectos de la presente Accion comun, se entendera por

«organizacién delictiva» una asociacién estructurada de mas de dos personas,
establecida durante un cierto periodo de tiempo, y que actie de manera
concertada con el fin de cometer delitos sancionables con una pena privativa de
libertad o una medida de seguridad privativa de libertad de un maximo de al
menos cuatro afios como minimo o con una pena aln mMAas severa, con
independencia de que esos delitos constituyan un fin en si mismos o un medio de
obtener beneficios patrimoniales y, en su caso, de influir de manera indebida en el
funcionamiento de la autoridad publica. Los delitos a que se refiere el parrafo
primero incluyen los mencionados en el articulo 2 del Convenio EUROPOL y en
Su anexo y que pueden ser sancionados con una pena al menos equivalente a la
mencionada en el parrafo primero.

Articulo 2: 1. Para facilitar la lucha contra las organizaciones delictivas, los
Estados miembros se comprometeran, conforme al procedimiento contemplado
en el articulo 6, a garantizar que uno o los dos comportamientos contemplados a
continuacion estén sujetos a sanciones penales efectivas, proporcionales y
disuasorias:

a) el comportamiento de toda persona que, de forma intencional y teniendo
conocimiento bien del objetivo y de la actividad delictiva general de la
organizacion, bien de la intencion de la organizacién de cometer los delitos en
cuestion, participe activamente:

- en las actividades delictivas de la organizacién contempladas en el articulo 1,
aun cuando esta persona no participe en la ejecucion propiamente dicha de los
delitos de que se trate y, sin perjuicio de los principios generales del Derecho
penal del Estado miembro, incluso cuando no tenga lugar dicha ejecucion,

- en las demas actividades de la organizacién teniendo, ademas, conocimiento de
gue su participaciéon contribuye a la ejecucion de las actividades delictivas de la
organizacién contempladas en el articulo 1;

b) el comportamiento de toda persona consistente en concertarse con una o
varias personas para llevar a cabo una actividad que, en caso de materializarse,
equivalga a la comision de los delitos contemplados en el articulo 1, aunque dicha
persona no participe en la ejecucién propiamente dicha de la actividad”.
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Asi pues, en el ambito de los delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales el empleo por la Decision Marco de la expresion “en el marco de una
organizacion delictiva’ no conduce necesariamente a la incorporacion de los no
pertenecientes a la organizacion al ambito de aplicacion de las circunstancias
agravantes especificas. Esta incorporaciéon es una decision politico-criminal del

Anteproyecto de 2008.

Puesto que no hay una razén que explique la diferencia entre los tipos
penales referidos a los abusos y agresiones sexuales a menores, que estan
agravados en el Anteproyecto de 2008 por haberse cometido “en el marco de
una organizacion criminal”, y los referidos a la corrupcion y pornografia
infantiles, que lo estan por “pertenecer a una organizacion”, y puesto que los
instrumentos juridicos de la Union Europea no permiten explicar esta
diferencia, es aconsejable que coincidan las expresiones utilizadas en los
diversos delitos. La agravacién “cuando el culpable perteneciere (...)", es
menos indeterminada y, por tanto, preferible desde el punto de vista del
principio de taxatividad, pero, si el Anteproyecto de 2008 pretende que esta
circunstancia agravante sea aplicable también a quienes intervienen como
autores o participes en el hecho delictivo sin pertenecer a la organizacion,
puede optarse por la expresion que utiliza la Decision Marco. En tal caso, para
evitar antinomias arbitrarias seria conveniente reformar en el mismo sentido los

articulos 187.3 y 189.3. e) del Codigo Penal vigente.

7.3. Los marcos penales y el principio de proporcionalidad

Los principales marcos penales previstos en el Anteproyecto de 2008
para las agresiones y los abusos sexuales, en el contexto de la legislacion

vigente, son los siguientes:

A) General (trece afios de edad o mas; deberia ser "de mas de trece afios",

segun lo que se sostiene en el presente informe):
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Agresion sexual: 1-5 afos de prision (articulo 178)

Violacién: 6-12 anos de prision (articulo 179)

Agresidn sexual con una circunstancia agravante: 5-10 afios de prision
(articulo 180)

Agresion sexual con dos o mas circunstancias agravantes: 7.5-10 afos
de prision (articulo180)

Violacion con una circunstancia agravante: 12-15 afios de prision
(articulo 180)

Violacion con dos o mas circunstancias agravantes: 13.5-15 afios de
prision (articulo 180)

Abuso sexual con acceso carnal: 4-10 anos de prision (articulo181)
Abuso sexual con acceso carnal agravado: 7-10 afos de prisidon
(articulo 181)

B) Menores de 13 afios (articulo 183) (deberia ser "de trece afios 0 menos",

segun este informe):

Agresion sexual: 5-10 afios de prision

Agresidn sexual con una circunstancia agravante: 7.5-10 afios de
prision

Violacién (sin mencién expresa del término): 12-15 afios de prisién
Violacion con una circunstancia agravante: 13.5-15 afios de prisidn
Abuso sexual con acceso carnal: 8-12 afios de prision

Abuso sexual con acceso carnal agravado: 10-12 afios de prision

Con respecto a estos marcos penales deben hacerse dos

consideraciones:
1°) Se siguen planteando problemas de proporcionalidad con el

homicidio. Asi, por ejemplo: Violacion de un menor de 13 afos: 12-15 afos de

prision; homicidio de un menor de 13 afos: 10-15 afios de prision.
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2°) Como el articulo 183 no incorpora el efecto penolégico de dos o0 mas
circunstancias agravantes, que, sin embargo, si esta previsto en el vigente
articulo 180, quedan equiparados los marcos penales de la agresién sexual
general con dos 0 mas circunstancias agravantes (772 -10 afios de prisién) y de
la agresion sexual a menor de 13 afos con una o mas circunstancias
agravantes (7%2 -10 afos de prision). Lo mismo sucede con la violaciéon general
con dos o mas circunstancias agravantes (13%2 -15 afios de prisién) y la
violacion de menor de 13 afios con una o mas circunstancias agravantes (132

-15 afos).

Esto diluye la pretensién de mayor rigor punitivo del Anteproyecto de
2008 cuando la victima es menor de 13 afios, que se corregiria previendo en el
articulo 183.4 la imposicion de la pena superior en grado cuando concurran
dos o0 mas circunstancias agravantes, puesto que la pena en su mitad superior
ya esta prevista en el articulo 183.4 para los supuestos de concurrencia de una

sola agravante.

No obstante, vistos los elevados marcos penales previstos para estos
delitos en el Anteproyecto de 2008, esta solucién podria ser conflictiva desde el
punto de vista de la proporcionalidad de las penas. Esta reflexién conduce a la
conveniencia de revisar en general los marcos penales del articulo 183 segun

el Anteproyecto.

7.4. Los tipos penales del articulo 187.1

El articulo 187.1 incorpora al tipo a quien “solicite, acepte u obtenga a
cambio de una remuneracion o promesa, una relacion sexual con persona

menor de edad o incapaz”.

El articulo 2 de la Decision Marco 2004/68/JAl, de 22 de diciembre de
2003, establece que:
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“‘Cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para
garantizar la punibilidad de las conductas intencionales siguientes: [...]
c) practicar con un nifio actividades sexuales recurriendo a alguno de
los medios siguientes: [...] ii) ofrecer al nifio dinero u otras formas de
remuneracién o de atenciones a cambio de que se preste a practicar

actividades sexuales”.

Con el tipo en vigor del articulo 187.1 las conductas de quienes
mantienen relacion sexual a cambio de precio con menores son tipicas, tal y
como ha confirmado la jurisprudencia, pero solo si determinan la entrada o el

mantenimiento del menor en la prostitucion®.

Por lo tanto, la nueva redaccién del articulo 187.1 debe entenderse, de
acuerdo con las exigencias de la Decision Marco mencionada, como una
extension del tipo a las conductas de ejercicio de la prostitucién sin necesidad
de mayores distinciones cualitativas. Se trata de penar a quien aprovecha una
situacion ya creada de prostitucién para obtener como Unico fin la realizacion

de actividades sexuales con el menor.

Para este proposito, el tipo incluye las conductas de solicitud,
aceptacion u obtencién de la relacion sexual. Debe tenerse en cuenta que el
actual articulo 187 incluye un elemento de tendencia -la entrada o el
mantenimiento del menor o incapaz en la prostitucion como derivado potencial

de la relacion sexual- que en el nuevo tipo no es necesario. Por ello, es

9Asi, por ejemplo, STS, 28 1207/1998, de 7 de abril: “(...) debe examinarse en cada
caso (atendiendo a la reiteracién y circunstancias 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 (joven de 15 o menos afios de edad), ha de considerarse
ordinariamente la relacion sexual mediante precio como acciéon de inducciéon o
favorecimiento subsumible en el articulo 187.1°, maxime cuando se trata de relaciones
reiteradas, 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 sobre la voluntad del menor, para
determinarla a realizar el acto de prostitucion solicitado, estimulando y arraigando su
dedicacion a dicha actividad”.
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aconsejable que el ambito del tipo se circunscriba a las conductas de
consumacion, que han de entenderse coincidentes con el inicio de la actividad
sexual, dejando la mera solicitud y aceptacion a las reglas de la tentativa, que
tiene que estar menos penada que el delito consumado. La redaccién
alternativa podria ser: “La misma pena se impondra al que obtenga, a cambio
de una remuneracion o promesa, una relacion sexual con persona menor de
edad o incapaz”. Esta redaccion no compromete la exigencia de la Decisidon

Marco, que habla en todo caso de “practicar” con un nifio actividades sexuales.

7.5. Intervencion de personas juridicas

El articulo 189.8 incluye una nueva redaccion en los siguientes

términos:

“Cuando los delitos comprendidos en este capitulo se hubieren
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 Cédigo, se le
impondra la pena de clausura temporal de sus locales vy

establecimientos de dos a cinco afos”.

Tal y como se sefald en el apartado correspondiente a la
responsabilidad penal de las personas juridicas, no es necesaria referencia
alguna al “marco” o la “ocasion”, expresiones que por su indeterminacion
generan problemas interpretativos y, por tanto, inseguridad juridica. Bastaria
para evitarlo la referencia a: “Cuando una persona juridica sea declarada

responsable de algun delito comprendido en este capitulo...”.

7.6. La privacion definitiva de la patria potestad
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Por ultimo, debe hacerse una breve referencia a la modificacion del
articulo 192.2. Queda aqui incluida la privacién definitiva de la patria potestad,

que merece la siguiente reflexion.

El Anteproyecto incorpora la pena de privacion de la patria potestad a la
lista del articulo 39 en una nueva letra j): “Son penas privativas de derechos:
(...) j) La privacion de la patria potestad”. No se hace aqui ninguna referencia al
caracter definitivo de esta privacion, es decir, a la imposibilidad de la
recuperacion de la patria potestad. Por una elemental exigencia de coherencia
y congruencia sistematicas tienen que evitarse penas en los delitos del Libro Il
que no estén previstas como tales en el catalogo general de penas del Libro I.
En consecuencia, el articulo 192.2 deberia prescindir de la referencia a la

naturaleza definitiva de la pérdida de la patria potestad.

Al anterior razonamiento se afiade que la pérdida de la patria potestad
implica la pérdida de la titularidad de la misma, segun prevé expresamente el
articulo 46 en la redaccién del Anteproyecto, pero ello no implica la prohibicion
de recuperarla. Por el contrario, la regla general para estos casos es la inversa,

tal y como prevé el articulo 170 del Cédigo Civil:

“El padre o la madre podran ser privados total o parcialmente de su
potestad por sentencia fundada en el incumplimiento de los deberes
inherentes a la misma o dictada en causa criminal o matrimonial. Los
Tribunales podran, en beneficio e interés del hijo, acordar la
recuperacion de la patria potestad cuando hubiere cesado la causa que

motivé la privacion”.

De acuerdo con lo anterior, el articulo 192.2 conforme al Anteproyecto
de 2008 deberia suprimir la referencia a la naturaleza definitiva de la pérdida
de la patria potestad, de acuerdo con el principio de unidad del ordenamiento

juridico.
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8) DELITOS INFORMATICOS

En el articulo 197 se introduce un nuevo apartado 3, y se afade el

apartado 8, en los siguientes términos:

Articulo 197:

“3. El que por cualquier medio o procedimiento y vulnerando las
medidas de seguridad establecidas para impedirlo, accediera sin
autorizaciébn a datos o programas informaticos contenidos en un
sistema informatico o en parte del mismo, serd castigado con pena de
prision de seis meses a dos afios.

Cuando el delito se hubiere 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 Cédigo, se le impondra la pena de multa del tanto al duplo
del perjuicio causado.

(...)

8. Si los hechos descritos en los apartados anteriores se cometiesen en
el seno de una organizaciéon criminal, se aplicaran respectivamente las

penas superiores en grado”

Los tipos penales del articulo 197.3 y 8 obedecen al mandato
armonizador contenido en el articulo 2 de la Decision Marco 2005/222/JAl, de
24 de febrero de 2005 relativa a los ataques contra los sistemas de
informacion, que exige de los Estados miembros de la Union Europea la
adopcion de las medidas necesarias para que el acceso intencionado sin
autorizacion al conjunto o a una parte de un sistema de informacién sea

sancionable como infraccion penal.
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El acceso ilegal a un sistema informatico protegido por mecanismos de
seguridad esta tipificado de forma similar en el articulo 615 ter) del Cdédigo

Penal italiano, y en el paragrafo 202 a) del Cédigo Penal aleman.

El informe del CGPJ sobre el Anteproyecto de 2006 cuestiond la
necesidad de esta reforma, pues advertia que el atentado contra la privacidad

de los sistemas de informacion:

“(...) se encuentra formalmente sancionado, incluso con penas mas
severas, en el apartado 2 del propio articulo 197 CP, cuyo inciso final
prevé la imposicion conjunta de las penas de prision de uno a cuatro
afos y multa de doce a veinticuatro meses al que, sin estar autorizado,
acceda por cualquier medio a ficheros o soportes informaticos,
electrénicos o teleméticos, sin exigir siquiera que para ello se vulneren
0 neutralicen las medidas de seguridad dispuestas para impedir tal tipo

de injerencias”.

Sin embargo, el tipo del apartado 3 no es redundante, porque no hay tal
solapamiento con el actual articulo 197.2. Este articulo protege datos
personales registrados en ficheros, en tanto que la conducta del articulo 197.3
en términos del Anteproyecto afecta a datos que no necesariamente son
personales, ni necesariamente estan registrados en ficheros. En segundo
lugar, la incorporacion de este n° 3 del articulo 197 pretende tutelar
penalmente, de acuerdo con el mandato de la Decision Marco citada, los
sistemas de informacién protegidos por barreras de seguridad, pero el tipo
penal no exige que mediante ese ataque a los sistemas de informacion se
produzca atentado alguno contra la intimidad. Lo que se tipifica es el mero
intrusismo informatico, caracterizado por saltar las barreras del sistema. Este
delito no requiere el elemento subjetivo especifico de vulnerar la intimidad,
aunque lleva implicito el de descubrir secretos, ya que éstos solo requieren que
los datos estén protegidos por algun mecanismo que demuestre la voluntad de

que no sean accesibles a los demas.
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De acuerdo, pues, con sus elementos tipicos, el bien juridico protegido
no es la intimidad, sino la integridad y la indemnidad del propio sistema que
protege los datos. Tal y como ha propuesto la doctrina, la conducta tipica

afecta a la seguridad colectiva del trafico informatizado.

La orientacion de la Decision Marco es bastante explicita a este
respecto, pues en su parte expositiva establece que su objetivo es reforzar la
cooperacion entre las autoridades judiciales y otras autoridades competentes,
incluida la Policia y los demas servicios represivos especializados de los
Estados miembros, mediante la aproximacion de su legislacion penal en
materia de ataques contra los sistemas de informacion, tomando en
consideracion singularmente la posibilidad de ataques terroristas o de grupos
organizados contra sistemas que forman parte de las infraestructuras vitales de
los Estados miembros, lo que puede comprometer seriamente una sociedad de

la informacion segura.

De acuerdo con esto, la Decision Marco declara que para responder
con eficacia a estas amenazas es necesario un planteamiento global en
materia de seguridad de las redes y de la informacién, tal y como se puso de
manifiesto en el Plan de Accion Europe, en la comunicacién de la Comision
titulada “Seguridad de las redes y de la informacion: Propuesta para una
perspectiva politica europea”, y en la Resolucion del Consejo de 28 de enero
de 2002 relativa a un enfoque comun y a acciones especificas en materia de
seguridad de las redes y de la informacion. También debe tenerse en cuenta la
Resolucion del Parlamento Europeo de 5 de septiembre de 2001, en la que se
destaca la necesidad de sensibilizar mas al publico sobre los problemas
relacionados con la seguridad de la informacién, asi como de proporcionar

asistencia practica.

En cuanto al tipo agravado del articulo 197.8, hay que tener en cuenta

que la Decision Marco reclama en sus consideraciones iniciales una mayor
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sancion para quien comete la conducta a través de organizaciones criminales,

en los siguientes términos:

“Es conveniente establecer sanciones mas severas cuando un ataque
contra un sistema de informacibn se comete el marco de una
organizacion delictiva, tal como se define en la Accion Comun
98/733/JAl, de 21 de diciembre de 1998, relativa a la tipificacion penal
de la participacion en una organizacion delictiva en los Estados

miembros de la Unién Europea”.

Esta prevision se concreta posteriormente en el articulo 7 de la Decisiéon
Marco, que claramente impone a los Estados la obligacion de prevision de una

determinada sancion penal:

“Cada Estado miembro adoptard las medidas necesarias para
garantizar que las infracciones mencionadas en los articulos, apartado
2, 3y 4 se castiguen con sanciones penales de dos a cinco afios 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 sanciébn mencionado en

dicha Acciéon Comun.”

En cumplimiento de este mandato el Anteproyecto incorpora un nuevo
apartado 8 al articulo 197, que prevé la pena superior en grado en estos casos.
9) CAPTACION FRAUDULENTA DE INVERSORES Y OBTENCION

FRAUDULENTA DE CREDITO

El Anteproyecto incorpora un nuevo articulo 282 bis, cuyo texto es el

siguiente:
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“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 engafo
y de ese modo consiguieran captar inversores u obtener créditos o
préstamos, seran castigados con la pena de prision de uno a cuatro

afos, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 308 de este Codigo”.

La falsificaciéon de “las cuentas anuales u otros documentos que deban
reflejar la situacion juridica o econdmica” de una sociedad “de forma idonea
para causar un perjuicio econémico a la misma, a alguno de sus socios, 0 a un
tercero” esta tipificada como delito societario en el primer parrafo del articulo
290 y penada con prisiéon de uno a tres afios de prision y multa de seis a doce
meses. El segundo parrafo de este articulo prevé que si se llega a causar el

perjuicio econémico las penas tienen que ser impuestas en su mitad superior.

En consecuencia, el Anteproyecto pretende introducir en el Cédigo
Penal un tipo especial agravado con respecto a los del articulo 290 por tratarse
de sociedades cotizadas y por haber conseguido el autor captar inversores u

obtener crédito.

Sin embargo, el delito no se regula como forma de estafa, ni tampoco
como delito societario, sino como delito contra el mercado y los consumidores,
aunque solo contra el mercado de valores y los consumidores de inversiones y

créditos o préstamos en ese ambito.

No es comprensible la razén por la que el Anteproyecto da el muy
necesario paso de tipificar las estafas de inversores y de crédito, pero, sin
embargo, las reduce al mercado de valores, mezcla las inversiones con la
financiacion, segrega estos delitos de la estafa, que resulta ignorada incluso en
cuanto a los marcos penales, y no atiende, tampoco, a su relacion con el antes

mencionado delito de falsedad societaria del articulo 290.
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Si la pretensién politico-criminal es atender especificamente a estas
practicas delictivas en el concreto ambito del mercado de valores, la técnica
utilizada deberia ser la agravacién de estas modalidades de delito societario o,
si se prefiere, de estafa en el ambito de las sociedades cotizadas, pero no la
exclusion de otros mercados y posibles perjudicados. O, dicho de otro modo: la
necesidad de introducir tipos penales autébnomos de estafa de inversores y de
crédito en nuestro Cédigo Penal es inobjetable, pero la mezcla de ambos, la
ausencia de sistema, y la exclusiva atencion al mercado de valores y a

determinados productos hacen muy objetable la propuesta del Anteproyecto.

En efecto, la regulacion de la estafa de crédito es una laguna
constantemente puesta de manifiesto por la doctrina y la jurisprudencia. Su
inexistencia fuerza la interpretacion extensiva del tipo de estafa, cuando, como
sucede en las estafas de crédito, la contraprestacion de una de las partes
contratantes se difiere en el tiempo. Considerar que en estos casos el perjuicio
econdmico para quien concede el crédito se produce cuando concede el
crédito o préstamo mediante engafio bastante, aunque en ese momento el
deudor no ha incumplido su obligacién de pago, produce una confusion entre
los elementos tipicos objetivos del acto de disposicion y el perjuicio patrimonial,
y provoca la confusién entre el dolo civil entendido como vicio de la voluntad
contractual (articulo 1.269 del Cédigo Civil) y el dolo penal. Este siempre ha
sido entendido, sin embargo, como asechanza contra el patrimonio, es decir,
como dolo de ocasionar un perjuicio, lo que va mas alla de la mera voluntad de
conseguir mediante engafio el contrato y, por tanto, el acto de disposicion.
Naturalmente, la doctrina y la jurisprudencia han elaborado interpretaciones
que permiten llenar la impunidad de la estafa de crédito y, por tanto, incluirla en
el tipo de estafa consumado, pero a costa de criticas muy razonables desde el
punto de vista del principio de legalidad, que en otros paises llevaron a tipificar
expresamente la estafa de crédito como tipo auténomo de estafa, en vez de a

seguir el atajo de la interpretacion extensiva y contra legem.
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Es, pues, muy oportuno que el Anteproyecto aproveche la oportunidad
de introducir la estafa de crédito en nuestro ordenamiento juridico penal y evite,
asi, los atajos por via interpretativa, que son de mas que dudosa
compatibilidad con el principio de legalidad. Pero, acto seguido, es
incomprensible que el Anteproyecto reduzca esta estafa al ambito objetivo del
crédito en el mercado de valores, como si esta circunstancia fuera la Unica que
justifica la incriminacion de la estafa de crédito, en vez de constituir un posible

tipo agravado de ésta.

Por su parte, la estafa de inversores suele ser analizada al modo de la
prevista en el paragrafo 264 a) del Codigo Penal aleman, es decir como un
delito de peligro abstracto para el colectivo indeterminado de posibles
inversores, en cualquiera de sus formas, es decir, que pretende proteger
directamente al mercado de hipotéticos inversores frente a determinados
engafos. A diferencia de la estafa de crédito, en la que el interés politico-
criminal se centra en la proteccion del patrimonio concreto de quien concede
crédito, es decir, en la que el resultado tipico es, precisamente, la concesion de
un crédito o préstamo debido al engafo padecido, en la estafa de inversiones
la atencion penal se concentra en el mercado de inversores en general, y no en
un inversor concreto. Esto no evita, naturalmente, que el concreto patrimonio
de los inversores también sea objeto de proteccion penal, lo que puede
hacerse por la via del concurso de delitos entre el de peligro abstracto —estafa
de inversores- y el delito de estafa intentado o consumado, o bien por la via de
los tipos de estafa de inversores agravados por la produccion de un perjuicio

patrimonial o por la simple captacioén cierta de una inversion concreta.

Pese a ser lo anterior un punto comun en la doctrina y el derecho
comparado, el Anteproyecto propone un tipo penal que no es de peligro
abstracto, sino de resultado consistente en la efectiva captacion de
inversiones. Este tipo penal se asemeja, pues, al de la estafa de crédito en que
su consumacion se produce mediante la realizacion de un acto de disposicion

patrimonial.
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Dada esta estructura tipica, sera inevitable aplicar el primer parrafo del
articulo 290 cuando la conducta engafiosa no haya conseguido captar
inversiones, sino solo generar un peligro econdmico abstracto para los posibles
inversores. Debe suponerse, en efecto, que el Anteproyecto no pretende dejar
sin castigo las estafas de inversores mas consolidadas en derecho comparado,
gue son, precisamente, las que protegen a los inversores antes de que lleguen
a realizar sus inversiones. No cabe, pues, mas remedio que interpretar que el
nuevo tipo penal no excluye la aplicacién del delito de peligro abstracto del

primer parrafo del articulo 290.

Siendo esto asi, éste deberia entrar en concurso de delitos con el
nuevo tipo penal, cuando se hayan captado inversiones concretas. Esto
generara problemas de delimitacion tipica con el segundo parrafo del articulo
290, que prevé otras consecuencias juridicas cuando llega a producirse un
perjuicio econdmico, es decir, en este caso, la efectiva captacion enganosa de

un inversor.

Todas las razones apuntan, pues, a la conveniencia de que la estafa de
inversores sea regulada como un supuesto especifico y agravado del delito del
articulo 290.

Ahora bien, como quiera que el segundo parrafo del articulo 290 ha sido
unanimemente criticado por establecer un marco penal arbitrariamente
privilegiado con respecto a la estafa o al concurso ideal entre falsedad
documental y estafa, y, especialmente, porque no tiene en cuenta los tipos
agravados de estafa, seria imprescindible que el Anteproyecto contuviera, al
menos en la estafa de inversores, una llamada especifica a la aplicacion de las
penas de los tipos agravados de estafa cuando se produzcan perjuicios —léase,
la captacion cierta de inversiones- de especial gravedad, el aprovechamiento

de credibilidad profesional o empresarial, 0 ambas circunstancias a la vez.

111



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
COMISION DE ESTUDIOS E INFORMES

En sintesis, pues, seria aconsejable separar la regulacion de la estafa
de inversiones y la estafa de crédito, y regular ésta como modalidad de estafa
no limitada al ambito objetivo del mercado de valores, y aquélla como estafa de

inversores agravada junto al delito del articulo 290.

10) CORRUPCION PRIVADA

Se integra como articulo Unico de la Seccién Cuarta del Capitulo Xl del

Titulo XIII del Libro Il el articulo 286 bis, que queda redactado como sigue:

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

valor del beneficio o ventaja.

2. Con las mismas penas sera castigado el directivo, empleado o
colaborador de una empresa mercantil, o0 de una sociedad, asociacion,
fundacion u organizacion que, por si 0 por persona interpuesta, reciba,
solicite o 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 ventaja, incumpliendo sus obligaciones en
la adquisicion o venta de mercancias o en la contratacion de servicios

profesionales.
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3. Los jueces y Tribunales, en atencién 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 de multa a su

prudente arbitrio.”

10.1. Ambito objetivo de aplicacion

La Exposicion de Motivos del Anteproyecto de 2008 afirma que el nuevo

delito de corrupcion privada:

“[...] excluye de su ambito a las empresas publicas o a las empresas
privadas que presten servicios publicos, las cuales deberan ser
sometidas a la disciplina penal del cohecho obviando, por voluntad
legal, la condicion formal de funcionario que ha de tener al menos una

de las partes.”

Sin embargo, nada de eso dice el articulo 286 bis, que ninguna
exclusion contiene al respecto. Tampoco en la regulacién del cohecho se hace

mencion a esta cuestion.

Por tanto, pese a lo indicado en la Exposicion de Motivos, también las
empresas privadas que prestan servicios publicos estaran sometidas a este

nuevo delito y no a la disciplina del cohecho.

Esto resulta razonable, dado que la falta de condicién funcionarial de
los sujetos implicados y la imposible infraccion del deber especifico extrapenal
que corresponde a aquellos, justifica que a las empresas privadas se les dé
tratamiento de particulares, igual que sucede, por ejemplo, con la apropiacion
de bienes en estas empresas privadas que prestan servicios publicos, cuyos
responsables son sancionados por la via de los delitos patrimoniales ordinarios

y no por medio del delito de malversacion de caudales publicos, salvo casos
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excepcionales que estan expresamente tipificados como malversacion

impropia.

Tampoco queda claro en la redaccion propuesta lo que pasara en
aquellos casos de conciertos fraudulentos en contrataciones cuando la
empresa contratante sea de propiedad publica, aunque revista forma mercantil
de derecho privado. En estos supuestos, puede ser aplicable el delito de
contrataciones fraudulentas (articulo 436), que incrimina a los funcionarios y
autoridades que se concierten con los interesados (particulares) en cualquier
acto de contratacién publica o en la liquidacion de efectos o de haberes
publicos para defraudar a cualquier ente publico. En este delito los particulares
son tratados como cooperadores necesarios, a los que corresponde la misma
pena que a los funcionarios (uno a tres afos de prision), pero con la posible
rebaja en grado establecida en el articulo 65.3 para los extranei. Por tanto, si
los conciertos fraudulentos en estos casos se remitieran al delito del articulo
436, no solo los funcionarios podrian resultar privilegiados, ya que la pena del
delito de corrupcion privada es de seis meses a cuatro anos de prision, sino

que, ademas, se estaria privilegiando también a los particulares intervinientes.

Esta conclusion carece de sentido politico-criminal. El delito del articulo
436 debe implicar un plus de gravedad con respecto a la misma conducta
realizada por los particulares, pues éstos no lesionan bienes juridicos relativos

al funcionamiento de las Administraciones Publicas.

Si, no obstante, se quiere mantener el marco penal de seis meses a
cuatro afnos de prision en el delito de corrupcion privada con la posibilidad de
reduccién a la inferior en grado prevista en el n° 3 del articulo 286 bis, seria
necesario prever la pena en su mitad superior y sin posibilidad de reduccion a
la inferior en grado para quienes intervienen en el delito de corrupcién privada
en representacion o como directivos o empleados de sociedades de derecho

privado, pero de propiedad publica.
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10.2. Los sujetos activos

Las referencias a los directivos y a los empleados han sido tomadas
directamente de la Decision Marco 2003/568/JAl del Consejo de Europa, de 22
de julio de 2003, relativo a la lucha contra la corrupcion en el sector privado,
que se refiere, primero, a quienes desempefien “funciones directivas o
laborales de cualquier tipo” y, luego, a los “empleados”, y de la que se ha
reproducido practicamente la tipicidad completa del articulo 286 bis. Ahora
bien, la propia Decisién Marco define a los directivos como aquellas personas
que ejercen el poder de representacion de la empresa, o bien que tienen la

autoridad para adoptar decisiones sobre ella o para ejercer su control.

En nuestro sistema juridico mercantil y laboral, sin embargo, el
concepto de directivo no incluye a los administradores, por lo que la
trasposicion de la directiva requiere la del propio concepto de directivo, o bien
la inclusion expresa en el tipo de los administradores —por cierto, de hecho o de
derecho-, ya que, éstos no son directivos, empleados, ni colaboradores en

nuestro derecho.

En segundo lugar, la Decision Marco no se refiere a los
“colaboradores”, pues semejante indeterminacion no respeta el estandar de
legalidad europeo, ni, por tanto, tampoco el espafiol. El Anteproyecto no ofrece
ninguna pista para concretar este concepto, que es, en consecuencia,
incompatible con el principio de determinacién de los tipos penales y, por tanto,
con el principio de legalidad. Es, pues, necesario suprimir a los colaboradores
como posibles sujetos activos. Probablemente o menos complicado habria
sido referirse, como hace la Decision Marco, a personas que realicen cualquier
funcion laboral para la empresa, sociedad, asociacion, fundacion u

organizacion.

10.3. El incumplimiento de obligaciones
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El ndcleo del desvalor de la conducta tipica reside en la infraccién de
las obligaciones que tienen los directivos, empleados y colaboradores en la

contratacion de mercancias o servicios.

La légica, que, como es sabido, no exime de la necesidad de
concrecién de los tipos penales, parece indicar que el tipo se refiere a las
obligaciones que tales sujetos tienen con la entidad de la que son directivos,
empleados o colaboradores. Pero, frecuentemente, sucede que quien ofrece la
ventaja para la consecucién de un contrato, lo hace en beneficio de la propia
empresa y en perjuicio de la competencia, de modo que ninguna obligacion
para con su propia empresa esta incumpliendo, y ninguna puede incumplir con

respecto a las otras empresas perjudicadas, porque ninguna tiene hacia ellas.

Para evitar interpretaciones puramente economicistas o patrimoniales
en este ambito delictivo, la Decision Marco 2003/568/JAl indica que la violacion
de las obligaciones debe entenderse de conformidad con la legislacién
nacional de cada Estado, debiendo cubrir el concepto, al menos, “todo
comportamiento desleal que constituya violacién de una obligacién legal o de
normas profesionales”. Parece, pues, conveniente, especificar que deben
incumplirse esta clase de obligaciones, afiadiendo, tal vez, las que provienen
de los propios contratos, como se exige, por ejemplo, en los delitos de

revelacion y abuso de los secretos de empresa (articulo 279).

11) BLANQUEO DE CAPITALES

Se modifica el parrafo primero del apartado 1 del articulo 301, que

queda redactado como sigue:
«1. El que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes,

sabiendo que éstos tienen su origen en un delito, cometido por €l o por

terceras personas, o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir
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sigue:

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, seréa castigado con la pena de prision de seis meses a seis afios
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 afos, y acordar la medida de
clausura temporal o definitiva del establecimiento o local. Si la clausura

fuese temporal, su duracién no podra exceder de cinco afios.»

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

«En tales casos, los jueces y tribunales impondran, ademas de las
penas sefialadas, la de inhabilitacion especial del reo para el ejercicio
de su profesion o industria por tiempo de tres a seis afios e impondran,
asimismo, a la organizacién, bien como penas si procediere la
declaracién de su responsabilidad penal de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 31 bis de este Cdédigo, bien como medidas en los casos
previstos en el articulo 129, ademas de la prohibicién 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) Disolucion de la organizacion y clausura definitiva de sus locales o
establecimientos abiertos al pablico.

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

c) Prohibicibn 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 afios.
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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.»

La redaccion dada al articulo 301.1 incluye como nueva forma de
accion la posesion de los bienes por quien sabe que tienen su origen en un
delito, incluso si el delito se hubiere cometido por el propio sujeto que los

posee.

Es de hacer notar que las modalidades de accion tradicionales tienen
en comun la caracteristica de que todas ellas tienden a disimular el origen
ilicito de los bienes o, si se prefiere, a dar apariencia de licitud al producto o
beneficio del delito. Asi, la ocultacion, el encubrimiento, la conversion, la
transmisién y la adquisicién suponen un aparente cambio de titularidad que
sitla los bienes en el patrimonio de otra persona ajena a la comision del delito

con el fin de incorporarlo al trafico juridico y econdémico.

Ahora bien, cuando el Anteproyecto de 2008 pretende sancionar a
quien simplemente posee o utiliza los bienes conociendo su origen delictivo (o
incluso por imprudencia grave), no esta incriminando conductas que resulten
propiamente de blanqueo, ya que las conductas de poseer o utilizar no
suponen necesariamente actos de disimulo del origen de los bienes, porque no
comportan, si quiera, un cambio de titularidad real o aparente, como podria
suceder en la modalidad de adquisicion. Y, en todo caso, si se considera que la
posesion o utilizacion de los bienes por terceras personas ajenas al delito del
que provienen son conductas que contribuyen a ocultar o a encubrir el origen
ilicito de aquéllos, es obvia la inutilidad de las nuevas modalidades de la accion
tipica, ya que el articulo 301.1 incrimina expresamente la realizacion de

«cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicitox."

Aunque el concepto de blanqueo de capitales recogido en el articulo 1.2 Ley 19/1993,
de 28 de diciembre y en el Real Decreto 925/95, de 9 de junio, comprende la utilizacion
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El problema de las modalidades de posesion y utilizacion deriva de un
mal entendimiento o, mas exactamente, de una aplicacion extensiva de la
Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes
y Sustancias Psicotrépicas, cominmente conocida como Convenciéon de Viena
de 1988. Conforme a la misma, el articulo 3, relativo a «Delitos y sancionesy,
—recuérdese, de trafico de drogas—, prevé que las Partes firmantes se obligan
a adoptar las medidas legislativas necesarias para incriminar en su
ordenamiento penal una serie de conductas que el precepto clasifica en tres
grupos, bajo las letras a), b) y c). Las conductas que interesan -posesion y
utilizacion- se encuentran incluidas en el tercer grupo del articulo 3.1, bajo la
letra c), apartado i)'". Pero, nétese que la incriminacion de las mismas se
refiere exclusivamente en la Convencion de Viena de 1988 a bienes
procedentes de los delitos de trafico de drogas y no de cualquier delito, como,

sin embargo, propone en el Anteproyecto de 2008.

Ademas, es preciso indicar que las conductas que el articulo 3.1 de la
Convencion incluye en su tercer grupo bajo la letra c) no son de obligatoria
tipificacion por los Estados Parte, a diferencia de las conductas de los dos
primeros grupos de las letras a) (delitos de trafico de drogas) y b) (delito de
blanqueo por conversion, transferencia, o por ocultacién o encubrimiento). Asi,
la tipificaciéon del tercer grupo —las conductas incluidas en la letra c), entre las

gue se encuentran la adquisicidn, la posesion y la utilizaciones de bienes

entre las conductas a que se refiere («la adquisicion, utilizacién, conversion o
transmision de bienes que procedan de alguna de las actividades delictivas... para
ocultar o encubrir su origen...».), es considerada como una conducta de blanqueo
cuando es realizada para ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes. De modo
que, estando ya incriminado en el articulo 301.1.1 CP «cualquier otro acto para ocultar
o encubrir su origen ilicito», la mencién especifica a la utilizacion carece de sentido y
puede inducir a la confusién sobre la incriminacion de conductas de nula lesividad
penal.

YE| articulo 3.1, letra c), apartado i) de la Convencion de Viena de 1988, se refiere a:
«La adquisicién, la posesion o la utilizacién de bienes, a sabiendas, en el momento de
recibirlos, de que tales bienes proceden de alguno o de algunos de los delitos
tipificados de conformidad con el inciso a) del presente precepto o de un acto de
participacion en tal delito o delitos.» Por su parte, la letra a) se refiere a las conductas
de trafico de drogas, coincidentes con las tipificadas en nuestro articulo 368 CP.
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procedentes del trafico de drogas- contiene una importante reserva, pues el
propio precepto prevé que las Partes firmantes podran incriminar esas
conductas “(...) a reserva de sus principios constitucionales y de los conceptos
fundamentales de su ordenamiento juridico”. Reserva que, debe insistirse, solo

se contiene en relacion a las conductas de este tercer grupo.

En aplicacion de lo dispuesto en este articulo 3.1 de la Convencion de
Viena de 1988, la LO 8/1992, de 23 de diciembre, incluyé en el Cédigo Penal
de 1973 la letra i) en el articulo 344 bis, que incriminaba las conductas de
posesion y de utilizacion de los bienes procedentes de la comision de delitos
relativos al trafico de drogas, ya que a estos estaba restringido el delito de

blanqueo de capitales en el anterior texto punitivo.

Sin embargo, con la llegada del Cédigo Penal de 1995, al ser extraido
el delito de blanqueo de capitales del ambito de los delitos de trafico de drogas
y extenderse a la comision de cualquier delito (en aquél entonces, todavia
grave), el legislador optdé con buen criterio por eliminar las conductas de
posesion y utilizacion que estaban restringidas por la Convencién de Viena —
aunque con reservas- solo a bienes procedentes de los delitos de trafico de
drogas. A esta poderosa razén se unid6 que, ademas, las conductas de
blanqueo sobre los bienes procedentes del trafico de drogas fueron agravadas
y sancionadas con penas muy severas -de tres afos y tres meses hasta seis
afios de prisién-, penas que resultan a todas luces excesivas para las
conductas menos graves del tercer grupo, incluido en la letra c) del articulo 3.1
de la Convencion de Viena, es decir, la posesion y la utilizacién (y la

adquisicion).

De este modo, la pretension del Anteproyecto de 2006, retomada ahora
de nuevo, de revivir las conductas de posesion y de utilizacién, que la
Convencion de Viena solo referia —aunque con serias reservas- a los delitos de
trafico de drogas, pone de manifiesto una evidente extralimitacion con respecto

al contenido de los instrumentos juridicos internacionales.
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A lo anterior se unen los siguientes inconvenientes:

La posesion de bienes procedentes de un delito patrimonial o
socioecondémico ya esta tipificada en el articulo 298.1 como delito de
receptacion -delito que se refiere a quien “adquiera” o, simplemente, “reciba”
los bienes (con animo de lucro)-, asi como en el articulo 451.1° como delito de
encubrimiento (cuando el tenedor carece de animo de lucro). Pero, en ambos
casos los tipos se encuentran limitados a quienes no hayan intervenido como

autores o complices en el delito del que procede el bien “recibido”.

Una exclusién que no se produce, sin embargo, en los tipos de
blanqueo, por lo que la unica posibilidad de evitar que el autor o complice de
un delito patrimonial o socioecondmico sea penado, también, como
blanqueador por poseer los bienes objeto de su delito patrimonial sera la
prohibicion constitucional de bis in idem. Este argumento vale, sin embargo,
solo para la posesion, pues ésta forma parte de la consumacion de estos
delitos, pero no para la utilizacién de los bienes, que, en consecuencia,
provocara un concurso real de delitos entre el patrimonial o socioeconémico y
el de blanqueo, con la consiguiente desproporcién de la pena. Es, pues, muy
necesaria una clausula que excluya del tipo, al menos, a quienes han
intervenido como autores o participes en el delito patrimonial o

socioecondmico.

No se ignora que esta clausula deberia extenderse, entonces a delitos
que no se encuentran en el Titulo Xlll del Libro Il del Cédigo Penal, como por
ejemplo, las defraudaciones fiscales u otros de contenido econémico difuso,

como los relativos a la corrupcion, a la ordenacion del territorio, etcétera.
En consecuencia, una correcta técnica legislativa hace mas aconsejable

la supresion de estas dos formas de la accion tipica, que la inclusion de una

clausula de exclusién de la tipicidad de tan amplio espectro.
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Por otra parte, segun la propuesta del Anteproyecto puede resultar mas
gravemente penado el hecho de poseer o utilizar los bienes sin haber
intervenido en la comision del delito del que proceden (el articulo 301.1 prevé
penas de seis meses a seis afios de prision y multa del tanto al triplo) que
haber cometido el propio delito patrimonial de hurto, estafa, apropiacion
indebida, etcétera, del que proceden los bienes. Esta conclusion carece de
toda justificacion logica y politico-criminal y excede con mucho el principio

constitucional de proporcionalidad de las penas.

Es imprescindible, pues, si, pese a todo, se mantienen estas dos formas
de la accidn tipica, incluir una clausula como la de los articulos 298.3 y 452

(referidos a la receptacién y al encubrimiento, respectivamente):

“En ningun caso podra imponerse pena privativa de libertad que exceda

de la sefalada al delito encubierto.”

12) DEFRAUDACION TRIBUTARIA

Exposicion de Motivos:

“Se ha elevado el plazo de prescripcion de los delitos contra la
Hacienda Publica y contra la seguridad social hasta los diez afios a fin
de evitar que queden impunes, en determinados supuestos, por la
imposibilidad técnica de su deteccion y comprobacion en los plazos
hasta ahora previstos. Asimismo, el objetivo de la reforma en esta
materia es que la denuncia por delito fiscal no paralice el procedimiento
de liquidacion y recaudacion por la Administracion tributaria cuando
disponga de suficientes elementos para ello, tal y como parece ser la
tendencia general en derecho comparado. Tras la reforma del Codigo

penal deberd llevarse a cabo la necesaria adecuacién del articulo 180,
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de la disposicion adicional 10% y demas normas concordantes de la Ley
General Tributaria. Por ultimo, la Administracién tributaria favorecera la
exaccion efectiva del importe de la multa que penalmente se haya

impuesto en sentencia”

Se afiade un apartado 5 al articulo 305, que queda redactado como

sigue:

«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 administracién 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.»

12.1. El articulo 305.5

Existe una clara asintonia entre lo dispuesto en la declaracion de
intenciones de la Exposicion de Motivos y el contenido concreto del articulo
305.5, ya que aquélla declara que el objetivo de la reforma es que la
instruccién del procedimiento penal por delito fiscal no paralice la continuacion
del procedimiento administrativo, en tanto que éste regula aspectos que
aparentemente no tienen nada que ver con una supuesta excepcién al principio
de prejudicialidad penal y se confronta con otros diferentes, como la inclusion
en la responsabilidad civil de la deuda tributaria prescrita y la pertinencia del

procedimiento de apremio.

En efecto, cuando se examina el contenido del articulo 305.5 se
observa que en él no se alude a la duplicidad ni compatibilidad de los
procedimientos administrativo y penal, ni muchos menos a una excepcién al

principio de prejudicialidad penal, que implicaria un cambio legal de calado
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constitucional. Por el contrario, la Unica referencia del precepto a la posible
compatibilidad de procesos podria buscarse en la ultima frase del texto
propuesto, que indica que el importe de la deuda defraudada y los intereses de
demora que integran la responsabilidad civil se exigiran en via administrativa
por el procedimiento de apremio. Podria pensarse que esta ultima proposicion
del precepto habilita para que durante la instruccion penal la Administracion
Tributaria pueda al tiempo exigir la deuda por via de apremio en el

correspondiente procedimiento administrativo.

Ahora bien, ésta no es una conclusion que se extraiga claramente del

tenor literal del precepto propuesto, ni resulta una opcion plausible.

En primer lugar, porque la responsabilidad civil ex delicto, como su
propio nombre indica, deriva del propio hecho criminal (articulo 116.1), de
modo que «quien no ha sido objeto de enjuiciamiento y condenado
criminalmente no puede ser declarado civilmente responsable por un hecho
respecto del que todavia no se ha eliminado su presuncion de inocencia»
(STS, 2% de 28 de noviembre de 2003), sin que pueda pretenderse «una
condena por responsabilidad civii sin una previa declaracion de
responsabilidad penal, con olvido de que las disposiciones reguladoras de la
responsabilidad civil estan asociadas a la previa condena penal» (STS, 22, de
17 de mayo de 2000), de modo que , en suma, «la responsabilidad civil
derivada del delito... requiere l6gicamente la existencia de una condena penal
previa» (STS, 22, de 29 de diciembre de 1996). En definitiva, como indica la
STC de 11 de julio de 2001, la accion civil ex delicto esta condicionada a la

existencia de responsabilidad penal.
Por lo tanto, no puede pretenderse exigir la responsabilidad civil

derivada del delito en un procedimiento administrativo de apremio durante la

instruccién penal de una causa por presunto delito fiscal.
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En segundo lugar, porque el precepto habilita también el cobro por via
de apremio de la multa que corresponde al delito, lo que indica que debera
haber recaido sentencia condenatoria que fije la multa, que es la pena
correspondiente al delito. No resulta posible recurrir al procedimiento de
apremio para cobrar la multa si esta abierto el procedimiento penal. Es mas,
debera resultar firme la sentencia condenatoria, pues exigir por el
procedimiento de apremio la multa fijada en resolucién no firme seria anticipar
el cumplimiento de la condena, con la consiguiente lesion del derecho
fundamental a la presuncioén de inocencia (24.2 CE). El caracter patrimonial de
la multa no elimina su naturaleza juridica como auténtica pena. Dicho en otros
términos: en derecho penal no cabe la ejecucién provisional de las penas
pecuniarias, sin perjuicio de que el 6rgano instructor pueda exigir fianza al
acusado que cubra la posible responsabilidad civil en el auto de apertura del

juicio oral por delito fiscal (articulo 783.2 LECrim.).

En tercer lugar, porque el deseo de compatibilizar los procedimientos
administrativo y judicial penal presenta problemas practicos de dificil solucion.
Es evidente que la deuda tributaria que pueda liquidar la Administracion
Tributaria por su cuenta no puede vincular al érgano judicial, ni siquiera en lo
que a la responsabilidad civil derivada de delito se refiere. Esto abre la puerta a
una posible duplicidad de deudas por importes distintos decididas por distintos
6rganos del Estado, en contra de la doctrina constitucional que afirma que
unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir a la vez para distintos
6rganos del Estado sin vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva que
se deduce de los principios de seguridad juridica e interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos (SSTC 62/1984, de 21 de mayo;
158/1985, de 26 de noviembre; y 30/1996, de 22 de febrero). Contradiccion
inatil, por lo demas, porque, finalmente, deberia resolverse a favor de la
actuacion jurisdiccional frente a la administrativa, tal y como asentd muy
tempranamente la STC 77/1983, de 3 de octubre.
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Aunque las normas penales que, como ésta, desde un principio
suscitan serias dudas interpretativas deben ser corregidas antes de su entrada
en vigor, para evitar, precisamente, dificultades en su aplicacién, no obstante
puede hacerse un esfuerzo interpretativo que eluda los anteriores
inconvenientes, en el sentido de que la deuda tributaria defraudada pueda
reclamarse en la via administrativa por el procedimiento de apremio, pero una
vez haya recaido sentencia condenatoria firme en el orden penal. De modo
qgue, pese a la duplicidad de los procedimientos administrativo y penal, podria
interpretarse que el articulo 305.5 se refiere a la reclamacion administrativa de
la deuda fiscal tras finalizar el procedimiento penal. Segun esta posible
interpretacion, una vez establecida por la jurisdiccion penal la condena
comprensiva de la pena de multa, asi como el importe de la cuota defraudada y
la cuantia de la responsabilidad civil derivada del delito fiscal, la jurisdiccion
penal se veria descargada de la labor puramente recaudatoria que se
instrumentaria a través del procedimiento administrativo recaudatorio de

apremio por parte de la Administracion tributaria.

Esta interpretacion evitaria los problemas de culpabilidad y de
presuncién de inocencia indicados anteriormente, que derivarian de la
compatibilidad temporal de ambas vias procedimentales. Pero, en cambio,

presentaria otros inconvenientes de dificil solucién.

Desde el punto de vista técnico y practico, carece de sentido el posible
recurso al procedimiento administrativo de apremio para recaudar la deuda
tributaria que integra la responsabilidad civil derivada de delito, con los
intereses de demora e incluso la pena de multa, ya que la sentencia firme
dictada por la jurisdiccidon penal constituye un titulo ejecutivo que es igualmente
ejecutable de forma sumaria en el correspondiente procedimiento de ejecucion
de sentencia, con la misma o mayor celeridad que el procedimiento

administrativo de apremio.
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En segundo lugar, atribuir a un procedimiento administrativo la facultad
de cobrar la multa impuesta en la sentencia penal resultaria contrario a la
competencia para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, que atribuyen en
exclusiva a los Juzgados y Tribunales los articulos 990 de la LECrim y 117.3

de la Constitucion.

Por consiguiente, la prevision del articulo 305.5 resulta en todo caso
confusa, ya que no permite aclarar si pretende una duplicidad de los
procedimientos administrativo y penal durante la instruccién penal, con los
graves problemas que ello generaria, o bien la reserva del procedimiento
administrativo de apremio tras la finalizacion del procedimiento penal, en cuyo

caso existen otros serios problemas que dificil solucion.

Asi pues, la reforma propuesta resulta insostenible. Seria conveniente
que se eliminara la frase «se exigiran por el procedimiento administrativo de

apremio en los términos establecidos en la citada ley.»

De este modo, del articulo 305.5 solo quedaria la mencién a que la
responsabilidad civil derivada del delito comprendera el importe de la deuda
tributaria, incluidos los intereses de demora, algo que, por lo demas, ya

dispone la Disposicién Adicional 10%.1 de la Ley General Tributaria.

13) DELITOS CONTRA LA ORDENACION DEL TERRITORIO
Se propone madificar el articulo 319, en los siguientes términos:
«1. Se impondran las penas de prision de un afio y seis meses a cuatro
afios, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para
profesién u oficio por tiempo de seis meses a tres afos, a los

promotores, constructores o técnicos directores que lleven a cabo obras

de urbanizacion, construccion o edificacidon no autorizadas en suelos
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destinados a viales, zonas verdes, bienes de dominio publico o lugares
que tengan legal o administrativamente reconocido su valor paisajistico,
ecoldgico, artistico, histérico o cultural, o por los mismos motivos hayan

sido considerados de especial proteccion.

2. Se impondra la pena de prisién de uno a dos afios, multa de doce a
veinticuatro meses e inhabilitacién especial para profesién u oficio por
tiempo de seis meses a tres afos, a los promotores, constructores o
técnicos directores que lleven a cabo obras de urbanizacion,

construccion o edificacion no autorizables en el suelo no urbanizable.

3. En cualquier caso, los Jueces o Tribunales, motivadamente, podran
ordenar, a cargo del autor del hecho, la demolicién de la obra, sin

perjuicio de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe.

4. 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 declaracién de su responsabilidad penal
de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis de este Cédigo 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.»

13.1. La ampliacion de las conductas tipicas

La redaccién propuesta del articulo 319 no solo corrige con buen criterio
la asimetria existente en el vigente texto entre los dos primeros numeros, que
se refieren, respectivamente, a construcciones y edificaciones no autorizadas,
sino que, ademas, amplia el ambito de las correspondientes conductas tipicas,
gue pasan a consistir en la realizacion de obras de edificacion, construccion o

urbanizacion. La ampliacién de los tipos es, pues, doble: por un lado, porque
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basta para la consumacion la realizacion de obras, y, por otro, porque se

incluyen las de urbanizacion.

Ahora bien, uno de los problemas basicos con los que se ha enfrentado
la jurisprudencia referida a los tipos vigentes es determinar qué construcciones
o edificaciones son efectivamente tipicas. Algunas de las primeras
resoluciones en esta materia sancionaban como construccion ilegal la
edificacion de pequefios chamizos o cabanas de aperos para los que la
sancion tipica parece a todas luces desproporcionada. Por ello, doctrina y
jurisprudencia fueron asentando la idea de que para poder hablar de
construccion o edificacién tipicas a los efectos del articulo 319 las
construcciones o edificaciones deben tener capacidad de lesionar el bien
juridico “ordenacion del territorio”, o que requiere un minimo de volumen y
durabilidad.

Este problema interpretativo cobra especial importancia en el texto del
Anteproyecto, debido a la ampliacion antes sefialada del ambito de las
conductas tipicas. La exigencia de un nivel de lesividad determinado de las
conductas tipicas se convierte, en efecto, en una exigencia elemental para la
tipicidad de las conductas cuando la consumacion del delito tiene lugar
mediante la mera realizacién de obras que, ademas, pueden no ser, siquiera,

de construccion o edificacion.

En consecuencia, seria conveniente que la doctrina jurisprudencial se
plasmase expresamente en el nuevo texto legal, de forma que la tipicidad
estuviera condicionada a que las obras tengan suficiente volumen vy
durabilidad.

13.2. Multa por cuota diaria

Es saludable que en el ambito de las personas juridicas el articulo

319.4 prevea una multa proporcional. Aunque su importe no es muy elevado
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(“del tanto al duplo del perjuicio causado”), puede compensarse con la
preceptiva pérdida del beneficio delictivo mediante la demolicion de la
construccion o edificacion ilegal o su comiso, tal y como se desarrolla a

continuacion.

Precisamente por ello resulta tanto mas incomprensible que la multa
prevista para las personas fisicas se siga fijando por el sistema de cuota diaria,
cuyo maximo es 288.000 euros, cantidad insignificante en comparacién con los
ingentes beneficios que suelen producir esta clase de delitos. Es dificiimente
explicable que no se aplique aqui un sistema de multa proporcional al beneficio
reportado por el delito. Solo asi podra el legislador penal ser coherente con el
principio basico en materia de sanciones que recoge el articulo 62 del
Reglamento de Disciplina Urbanistica: “En ningun caso la infraccion urbanistica
puede suponer un beneficio econdémico para el infractor. Cuando la suma de la
sancién impuesta y del coste de las actuaciones de reposicién de los bienes y
situaciones a su primitivo estado arrojase una cifra inferior a dicho beneficio, se

incrementara la cuantia de la multa hasta alcanzar el montante del mismo”.

Debe sefalarse, por cierto, que la misma incoherencia se detecta en
delitos de los articulos 325 o 328, también sometidos a reforma en el

Anteproyecto.

La multa por cuotas diarias no tiene sentido frente a la delincuencia
empresarial que opera usurpando bienes de titularidad colectiva, como sucede
en el delito urbanistico, o externalizando los costes de su negocio (danando el
medio ambiente como medio de obtener su lucro empresarial). En estos
ambitos resulta imprescindible la prevision de la multa proporcional. La multa
por cuotas diarias es perfectamente compensable como coste de explotacion

ilegal, algo que tiende a evitar el sistema de multa proporcional.
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13.3. Demolicién o comiso

Siendo los delitos urbanisticos mas graves que las infracciones
administrativas urbanisticas correspondientes, no es comprensible que la
demolicién sea imperativa en el ambito administrativo, pero facultativa en el
penal. Es sabido que el caracter imperativo de la demolicion en el ambito
administrativo es soslayado frecuentemente en via de ejecucién por el cauce
de la imposibilidad material o legal de ejecutar una sentencia (articulo 125
LJCA) y por una jurisprudencia mas permisiva de lo aconsejable. Sin embargo,
el Codigo Penal deja absolutamente abierta la posibilidad de que el juez no
condene a demoler la construccion ilegal, pues establece la demolicion como
mera facultad y no fija ningun tipo de criterio para determinar cuando debe

imponerse.

En este sentido, deberia coordinarse la regulacion penal con la
administrativa, previéndose que cuando el juez no ordene la demolicion debera
ordenar el comiso de la construccién, para que se cumpla, asi, el citado
principio del articulo 62 del RDU: “En ningln caso la infraccién urbanistica
puede suponer un beneficio econémico para el infractor”. Si por el motivo que
sea la construccion no puede o no debe ser demolida, el beneficio derivado de
ella no puede bajo ningun concepto quedar en manos del infractor, si no se
quiere seguir generando los ya conocidos efectos criminégenos de un

incorrecto sistema de consecuencias del delito.

13.4. La omision del deber de informar

Se modifica el apartado 1del articulo 320, que tendra la siguiente

redaccion:

«1. La autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia,
haya informado favorablemente proyectos de urbanizacién,

construccion o edificacion o la concesién de licencias contrarias a las
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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 afios o la de

multa de doce a veinticuatro meses.»

La conducta tipica de informe favorable indebido se amplia a los casos
de construccién y urbanizacion, corrigiendo la asimetria vigente entre los
articulos 319 y 320.

La tipificacién de la conducta de silenciar las infracciones de las normas
urbanisticas incluye una modalidad omisiva que requiere una especial

atencion.

La situacién tipica es el contexto de la inspeccion. El omitente es el
sujeto a quien afecta la prohibicion de silenciar (o sea: el deber de comunicar o
denunciar) durante las inspecciones. En virtud de la referencia “con motivo de
inspecciones”, ello no sélo abarca al inspector en sentido estricto, sino a todo

aquel funcionario que colabore o deba colaborar en la inspeccion.

La citada referencia “con motivo de inspecciones” es técnicamente
problematica, pues permite que el funcionario que pretenda silenciar las
infracciones eluda la pena no cumpliendo con su deber de inspeccionar. Con
ello, el funcionario infractor no estaria silenciando la infraccion “con motivo de
inspecciones”, pues éstas no habrian tenido lugar, e incurriria en una “willful
blindness” o ceguera voluntaria ante los hechos que le eximiria de pena. Por
ello, la referencia al “motivo” debe sustituirse o complementarse con otra que

abarque la infraccion del deber de inspeccionar.
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14) AGRUPACIONES CRIMINALES

Se anade el Titulo XVII bis al Libro Il, con la rubrica “De las

agrupaciones criminales”.

Se introduce en este Titulo un Unico articulo 385 bis del siguiente tenor:

«1. Los gue se agruparen de forma transitoria con el objeto de cometer
delitos, seran castigados con la pena de prision de uno a tres afos. 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.

2. Lo dispuesto en el nimero anterior serd de aplicacién salvo que
correspondiera mayor pena con arreglo a otro precepto de este Cédigo.
En todo caso, las penas previstas en este articulo se impondran sin
perjuicio de las que correspondan por los delitos efectivamente

cometidos.

3. 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.»

14.1. La ausencia de bien juridico protegido.

133



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
COMISION DE ESTUDIOS E INFORMES

Llama la atencidon, de entrada, la ubicacion sistematica del nuevo
articulo 385 bis, tras los delitos contra la seguridad del trafico y antes de los de
falsificacién de moneda y efectos timbrados, con ninguno de los cuales tiene la

menor proximidad sistematica.

La ubicacion de este delito junto al de asociacion ilicita habria sido, sin
embargo, discutible, ya que no puede considerarse que la agrupacion
transitoria para delinquir atenta contra el derecho de libre asociacién

reconocido en el articulo 22 de la Constitucion.

La propia peculiaridad del nuevo delito hace dificil, ciertamente, su
ubicacion sistematica, hasta el punto que en la rubrica del Titulo de nueva
creacion el Anteproyecto no ha podido siquiera aproximarse al bien juridico
protegido. El desconcierto al respecto es tan grande que se opta por una
ubicacién sistematica extravagante, probablemente indicando que se trata de
delitos contra la seguridad colectiva. En tal caso, la indefinicién del bien juridico
seria incompatible con el principio de determinacion de los tipos penales,
porque no estaria delimitado el concreto ambito afectado de la seguridad

colectiva (seguridad del trafico, salud publica, etcétera)

Esta dificultad sistematica no tiene solo trascendencia formal, sino
también material, es decir, es sintoma claro de la dificultad para identificar un
elemento material esencial del delito, cual es su afectacién a un bien o interés
juridico protegido, incluso si éste se busca a través de los intereses colectivos

y difusos.

Por eso, el fendbmeno criminoldgico de las denominadas “asociaciones
transitorias” a las que se referia el articulo 513 del Cédigo Penal de 1973, ha
estado histéricamente vinculado en nuestro derecho penal a la comisién de
determinados delitos, como, por ejemplo, el robo, técnica ésta que permite
identificar claramente el bien juridico amenazado por estas conductas, pero,

sobre todo, permite remitirlas por la via de una clausula extensiva a los tipos
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de asociaciones ilicitas, o bien construir un simple tipo agravado del delito

correspondiente.

No cabe la menor duda de que, si esto fuera asi, la técnica juridica
adecuada seria la incriminacion concreta de las agrupaciones criminales en los
correspondientes capitulos o titulos, como delitos de mera actividad o peligro
abstracto para los respectivos bienes juridicos. Esta técnica, que fue la seguida
en el Codigo Penal de 1973, exigiria, sin embargo, una acotacion legal de los
bienes juridicos con respecto a los cuales se considera necesaria la
incriminacion de las agrupaciones criminales transitorias, lo que es
incompatible con la pretension de generalidad del Anteproyecto. Segun éste se
trata de un delito de peligro abstracto indeterminado, categoria delictiva hasta
ahora desconocida cuya incompatibilidad con el principio de lesién o puesta en
peligro de bienes juridicos y, por tanto, con el principio de legalidad esta muy

fundamentada.

14.2. Las penas

La idéntica pena de prision de uno a tres afos prevista tanto para los
autores del tipo basico de agrupacion criminal transitoria como para los
integrantes de las asociaciones ilicitas no terroristas (articulo 517.2) provoca
efectos criminégenos, pues, a salvo de la pena de multa, se equipara la
gravedad de las asociaciones estables con las transitorias, 1o que en el plano
del mensaje preventivogeneral intimidatorio provoca la tendencia a la
estabilidad de las agrupaciones y por tanto al incremento del peligro abstracto
para bienes juridicos. En consecuencia, si, pese a todo, se mantiene el delito
de agrupacion criminal transitoria, la pena para sus autores debe ser inferior a

la que corresponde a los integrantes de una asociacion ilicita no terrorista.
Por razones similares, deberia preverse un tipo agravado para las

agrupaciones transitorias para cometer delitos de terrorismo, al igual que lo

estan los delitos de asociacion ilicita terrorista. La existencia de agrupaciones
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terroristas transitorias, es decir, no dotadas de vocacion de permanencia, ni de
estructura jerarquica no es, en absoluto, una hipétesis, sino una realidad

constada en el ambito del denominado terrorismo yijadista.

14.3. La atenuante de colaboracién

Si se considera conveniente desde el punto de vista politico-criminal
prever una atenuacion por colaboracién en el ambito de las agrupaciones
transitorias, pareceria razonable introducir la misma clausula en los delitos de

asociacion ilicita.

15) COHECHO

Se 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 0 por persona interpuesta, dadiva,
favor o retribucion de cualquier clase o aceptare ofrecimiento o promesa
para realizar en el ejercicio de su cargo un acto contrario a los deberes
inherentes al mismo, incurrira en la pena de prisién 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 afios, sin perjuicio de
la pena correspondiente al acto realizado en razon de la retribucion o

promesa si fuera constitutivo de delito.”

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 0 por persona interpuesta, dadiva,

favor o retribucion de cualquier clase o aceptare ofrecimiento o promesa

para realizar un acto propio de su cargo o0 para no realizar o retrasar
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injustificadamente el que debiera practicar, incurrird en la pena de
prision de dos a cuatro afios, multa de doce a veinticuatro meses e
inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo de tres a
siete afos, sin perjuicio de la pena que pudiera corresponder, en su

caso, si la abstencién del acto o su retraso fuere constitutivo de delito.”

15.1. Las conductas omisivas a realizar por el funcionario publico

en los tipos de cohecho propio

El Anteproyecto de 2008 mantiene un sistema muy diferente del vigente
de los tipos de cohecho propio en los que el autor es un funcionario publico El
nuevo sistema no se construye sobre la naturaleza delictiva, ilicita pero no
delictiva, o bien conforme a derecho de la accién u omision a realizar, sino
sobre la naturaleza contraria o no a los deberes del cargo. La naturaleza
delictiva o no del acto influye, ciertamente, en la pena correspondiente, pero

solo a través del concurso de delitos.

En ese contexto sistematico, el Anteproyecto mantiene la menor
gravedad de las conductas omisivas consistentes en no realizar o retrasar
injustificadamente un acto propio del cargo, con respecto a las conductas
activas, pues las omisivas se encuentran tipificadas en todo caso en el articulo

420, que prevé menos pena que el articulo 419.

Es decir: La conducta omisiva no es tratada en el Anteproyecto como la
realizacion de un acto contrario a los deberes del cargo (articulo 419) —lo que
implicaria una pena mas grave-, sino equiparada en cuanto a su gravedad a la

realizacion de un acto propio del cargo.

Como consecuencia de la nueva estructura sistematica, esta diferencia
valorativa entre acciones y omisiones, que pudiera defenderse, tal vez, cuando
las omisiones no llegan a ser delictivas, se mantiene también cuando la no

realizacion de un acto propio del cargo o su retraso injustificado son
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constitutivos de delito (de prevaricacion, por ejemplo), pues en tales casos
existiria un concurso de delitos, pero la pena correspondiente al de cohecho
seria siempre inferior a la de la misma conducta realizada activamente (articulo
419).

Este trato privilegiado de las conductas omisivas con respecto a las
activas se encuentra también presente, aunque solo en parte, en el vigente
Caodigo Penal, en cuyo articulo 421 se prevé tan solo la pena de multa cuando
la dadiva tiene por objeto que el funcionario se abstenga de realizar un acto
que debe practicar en el ejercicio de su cargo. Ahora bien, si esa abstencion es
constitutiva de delito, el vigente articulo 419 desplaza el tipo del articulo 421 y
prevé, entonces, la pena de prision de dos a seis afos por el delito de
cohecho. Este efecto es posible, porque el vigente articulo 419 se refiere
expresamente tanto a las acciones como a las omisiones constitutivas de

delito.

El informe del CGPJ sobre el Anteproyecto del afio 2006 detecto

también esta incongruencia valorativa, en los siguientes términos:

“(...) el Consejo ha de poner de manifiesto la incongruencia valorativa
en la que asimismo incurre el texto proyectado al desvalorizar, con
menor intensidad, aquellas conductas omisivas realizadas en el
ejercicio del cargo que pudieran tener relevancia penal como delitos —
piénsese por ejemplo en supuestos de prevaricacion omisiva o de
retardo malicioso en la administracion de justicia- y que sin embargo,
quedarian englobadas en la descripcion tipica del articulo 420 CP, y no
en el articulo 419 CP, con un considerable descenso de la pena a

aplicar.
En efecto, la configuracion que se quiere dar al articulo 419 CP en el

anteproyecto contempla como objetivo de la instigacion o

comportamiento corruptor Unica y exclusivamente conductas activas
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desarrolladas en el ejercicio del cargo —“para realizar en el ejercicio del
cargo un acto contrario a los deberes inherentes al mismo”- relegando
las omisiones contrarias a las prescripciones de la normativa reguladora
de la funcién publica al articulo 420 CP —“para no realizar o retrasar
injustificadamente el que debiera practicar’-, lo que supone, tanto si se
aplica un criterio gramatical de interpretacion de ambos preceptos,
como un criterio sistemético y finalista, que las abstenciones
antijuridicas de la autoridad o funcionario publico, sean 0 no
constitutivas de delito, quedan abarcadas en todo caso en el articulo
420 CP y sancionadas con la pena de prision de dos a cuatro afios,
multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico por tiempo de tres a siete afios. Esta conclusion
resulta reforzada por el hecho de que el articulo concluye con un inciso
idéntico al del articulo 419 CP, que salva el concurso de delitos al
establecer que este marco penal se establece “sin perjuicio de la pena
que pudiera corresponder, en su caso, si la abstencién del acto o su
retraso fuere constitutivo de delito”, lo que evidencia que el
prelegislador opta resuelta y explicitamente por degradar la respuesta
penal de la instigacion corruptora de un delito, cuando éste es de

naturaleza omisiva (...)"

Esta critica compartida llevd al anterior CGPJ a la conclusién de que
era preferible el sistema vigente, es decir, la calificacion de la mayor o menor
gravedad del cohecho en funciéon de la naturaleza delictiva o no de las

acciones u omisiones a realizar por el funcionario publico.

Sin embargo, el incorrecto tratamiento penal de las omisiones delictivas
en el Anteproyecto de 2008 no tiene por qué conducir a esa conclusién. Es
perfectamente posible corregir este aspecto manteniendo el sistema valorativo
del Anteproyecto, que parece técnicamente correcto, ya que es coherente con

la naturaleza de estos delitos, cuyo desvalor fundamental se asienta en la
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existencia o inexistencia de varias infracciones de los deberes del funcionario a

la hora de actuar (u omitir).

O dicho de otra manera: Existe una infraccion del deber comun a todos
los tipos de cohecho, que radica en la existencia de dadiva, pero esa infraccion
del deber, por ser comun a todos los tipos no es capaz de dotar de diferencia
valorativa a unos frente a otros. Antes de atender a la naturaleza delictiva o no
del acto a realizar por el funcionario, existe otra infracciéon del deber del
funcionario que es capaz de establecer diferencias valorativas elementales
entre los tipos penales, cual es si el acto a realizar es 0 no contrario a los
deberes del cargo. Este es, pues, el criterio basico para la sistematizacion de
los tipos penales en funcién de su mayor o menor gravedad. La naturaleza
delictiva o no de las acciones u omisiones solo puede predicarse de los actos
contrarios a los deberes del cargo y, por tanto, debe ser atendida a efectos
valorativos solo en estos supuestos y en ultimo lugar, tal y como hace el

Anteproyecto al remitirse al respecto a las normas del concurso de delitos.

En consecuencia, para corregir la incongruencia valorativa referida a las
omisiones delictivas, manteniendo, no obstante, la estructura sistematica de los
tipos de cohecho del Anteproyecto, seria necesario trasladar al articulo 419 las
conductas consistentes en no realizar o retrasar injustificadamente un acto que
deba realizar el funcionario, que quedarian, en consecuencia, fuera del articulo
420. Como consecuencia de la expulsion de estas conductas omisivas del
articulo 420, deberia suprimirse en éste, asimismo, la referencia final al

concurso de delitos si las omisiones son constitutivas de delito.

De esta forma se conseguiria que las conductas omisivas consistentes
en no realizar o retrasar injustificadamente un acto fueran consideradas en
todo caso contrarias a los deberes del cargo —lo que es indiscutible-, y, a la
vez, que la naturaleza delictiva o no de tales omisiones permitiera la imposicion

de una mayor o menor pena por la via del concurso de delitos.
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15.2. El articulo 426

La exencion de pena del articulo 426 conforme al Anteproyecto esta
regulada de forma muy similar a la del vigente articulo 427, por lo que continda
arrastrando el defecto politico-criminal del breve plazo de diez dias para
interponer denuncia desde la fecha de los hechos, asi como la inutilidad en ese
contexto de que la denuncia se haga, ademas, “antes de la apertura del

correspondiente procedimiento”.

En cuanto a lo primero, el interés politico-criminal de la exencién de la
pena por el delito de cohecho radica en su utilidad para favorecer las
denuncias de corrupcién. Ese interés se fundamenta en la cifra oculta de
corrupcién que no es perseguida, precisamente, porque la denuncia que
permitiria su persecucién implica el reconocimiento de la comision de un delito

de cohecho por parte del propio denunciante.

Es indiscutible que el derecho penal en tanto que derecho publico no
debe plegarse a criterios exclusivos de oportunidad en la persecucion de los
delitos, pero no lo es menos que desde hace tiempo nuestro Codigo Penal
contiene normas que atendiendo a criterios de oportunidad reducen muy
sustancialmente la pena en casos de colaboracion para el descubrimiento del
delitos tan graves como el terrorismo (articulo 579.3) y el narcotrafico (articulo

376), por ejemplo.

Sin embargo, el efecto politico-criminal de la exencién de la pena
correspondiente al delito de cohecho queda francamente neutralizado si el
plazo para denunciar el cohecho es tan solo de diez dias desde la fecha de los
hechos, tal y como demuestra la muy puntual aplicacion del articulo 427 desde
su introduccion en el Codigo Penal de 1995. Por otro lado, solo en el contexto
de un plazo mas extenso tiene sentido la exigencia de que el cohecho sea
denunciado antes de la apertura del procedimiento correspondiente, pues es

mas que evidente que en un plazo de diez dias desde la comision del hecho es
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muy poco frecuente que se abra un procedimiento, salvo si es por denuncia,
precisamente, de uno de los intervinientes en el cohecho. Si, por el contrario, el
plazo para verse beneficiado de la exencidon de pena fuera mas extenso,
entonces tendria pleno sentido politico-criminal la exigencia de que la denuncia

se interponga antes de la apertura del proceso.

Tampoco tiene apoyo politico-criminal que la exencion esté
simplemente condicionada a la presentacién de una denuncia, a diferencia de
lo que sucede con las demas normas penales cuyo objetivo es incentivar la
colaboracion en la persecucion de delitos. La exigencia de una simple
denuncia en el articulo 427 es mas chocante todavia desde el punto de vista
politico-criminal, si se tiene en cuenta que el efecto de la simple denuncia no

es la atenuacién de la pena, sino la exencion de la responsabilidad criminal.

Ademas, hacer depender la exencion de la pena de la simple denuncia
fuerza a interpretar esta circunstancia eximente de forma mas préxima a un
premio por arrepentimiento, que a wuna colaboracion eficaz para el

descubrimiento y persecucion del delito.

Lo coherente, pues, desde el punto de vista politico-criminal es que la
exencién dependa de la colaboracion activa facilitando pruebas para la eficaz
persecucion del delito y de sus responsables, tal y como se exige en los antes

mencionados articulos 376 y 579.3 del vigente Codigo Penal.

Junto a la extension del plazo de denuncia para la exencion de la pena,
0 bien, manteniendo el mismo plazo, si su ampliacion no se estima adecuada,
deberia reflexionarse sobre la conveniencia politico-criminal de introducir
también en el ambito de la corrupcion una atenuacion de la pena en uno o dos
grados en caso de denuncia y aportacién de pruebas, al modo de lo que
sucede en los antes sefalados delitos de terrorismo y narcotrafico. Esta
atenuacion de la pena permitiria conceder relevancia a actos de colaboracion

de menor intensidad, aunque relevantes, o bien a denuncias y actos de
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colaboracion mas distanciados de la fecha de comision del cohecho. El efecto
exclusivamente eximente de la responsabilidad criminal fuerza a una
inflexibilidad en la apreciacion de los requisitos que no siempre es coherente

con la finalidad politico-criminal de la norma.

16) PROVISION O RECOLECCION DE FONDOS PARA FINANCIACION DEL
TERRORISMO

Se afiade el articulo 576 bis, con la siguiente redaccién:

‘El que por cualquier medio, directa o indirectamente, ilicita y
deliberadamente, provea o recolecte fondos con la intencién de que se
utilicen, o a sabiendas de que seran utilizados, en todo o en parte, para
cometer cualquiera de los delitos de terrorismo tipificados en este
Cddigo, o para la financiacion del terrorismo, de los actos terroristas o
de las bandas armadas, organizaciones 0 grupos terroristas, sera
castigado con penas de prisiébn de cinco a diez afios y multa de

dieciocho a veinticuatro meses”.

Cabe considerar este tipo como un intento de aumentar la concrecion
de un precepto como el tipo de colaboracién con banda armada del articulo
576, cuyos problemas desde el punto de vista del mandato constitucional de
determinacion ya fueron sefialados por la STC 136/1999, de 20 de julio. Sin

embargo, esta afirmacion debe ser matizada.
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El articulo 576 bis no puede entenderse como un intento de dotar de
determinacion a todo el ambito tipico de la ayuda econdmica, pues pese a que
toda posible conducta del propuesto articulo 576 bis esta incluida en la
mencion a la ayuda econdémica del vigente articulo 576, lo mismo no ocurre a
la inversa (hay no pocas posibilidades de ayuda econdmica distintas de la

provision o recoleccion de fondos).

Por ello, parece que pretende ser mas bien un intento de dotar de
determinacion a una parte del ambito tipico del concepto “ayuda econdémica”.
Desde un punto de vista técnico-legislativo, la formula que deberia emplearse

seria la de una clausula de interpretacion auténtica como la siguiente:

“En todo caso, se considerara ayuda economica la conducta de quien

por cualquier medio provea o recolecte fondos...".

La sede adecuada para este precepto seria un parrafo segundo del
vigente articulo 576.2. Asi se evitaran absurdos problemas concursales que
surgirian con la actual redacciéon para el caso de quien aportase ayuda
econdémica de dos maneras (una, prevista en el articulo 576 bis, y otra solo en
el articulo 576).

La conducta, en su vertiente objetiva, se caracteriza por “proveer o

recolectar ilicitamente fondos por cualquier medio, directa o indirectamente”.

Los términos “provisién o recoleccién” no parecen problematicos desde
el punto de vista del principio de determinacion. La estructuracion de ambos
verbos como tipo mixto alternativo permite que la consumacién se aprecie

tanto con la efectiva provisiébn como con la mera recoleccion.

Con respecto a la gravedad de la conducta, la STC 136/1999, de 20 de
julio, establecié que la pena tipica obliga a excluir del ambito tipico los

supuestos bagatela o de escasa gravedad. En este sentido, conductas de
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infima gravedad objetiva como la adquisicion de papeletas de rifas o
instrumentos similares quedan fuera del ambito de tipicidad de este precepto,

en la medida en que su pena tipica contempla la prision de cinco a diez afos.

Desde el punto de vista del tipo subjetivo, se trata de un tipo doloso que

contiene tres elementos subjetivos especificos de distinta naturaleza

En esta reforma es frecuente la referencia al caracter deliberado de la
conducta como elemento subjetivo especifico. Se trata de una referencia
extrafia en nuestro derecho penal, que estd solo presente en normas muy
concretas como el ensafiamiento. Por ello, debe entenderse que con ella se
pretende hacer alusion a algo distinto del mero dolo, tradicionalmente aludido

mediante los términos “intencién” “a sabiendas” o, incluso, aunque con mucha

menos precisién y mas discutida, “conscientemente” y “voluntariamente”.

Debe tenerse en cuenta a este respecto que deliberar significa, segun
el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola, “considerar atenta y
detenidamente el pro y el contra de una decision”, y también “resolver una cosa
con premeditacién”. Sin duda, terminolégicamente el dolo alude a una voluntad
deliberada, pero a efectos penales ni la deliberacion, ni la premeditacion

forman parte del dolo.

Que una conducta sea tipica cuando se realice de modo deliberado,
pero no cuando sea el resultado de una decision no deliberada es una opcion
posible, pero ajena a nuestro vigente sistema de elementos subjetivos. En
cualquier caso, es dudosa su aplicabilidad a delitos como éste. No resulta
razonable que sea tipica, por ejemplo, la conducta de quien opta
deliberadamente por allegar fondos a una banda armada, es decir, tras

considerar detenidamente el pro y el contra y vencer el miedo a la pena, pero
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no la del fanatico que en cuanto ve la ocasion decide allegar fondos a la banda

sin dudarlo un segundo.

“Con intencién de que sean utilizados en todo o en parte para cometer
cualquiera de los delitos de terrorismo tipificados en este Cédigo, o para
la financiacién del terrorismo, de los actos terroristas o de las bandas

armadas, organizaciones o grupos terroristas”.

La detallada redaccidn de este elemento subjetivo llega a ser excesiva.
La finalidad tipica es la de financiar delitos de terrorismo, el terrorismo, actos

terroristas o bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas.

Varios elementos subjetivos son redundantes, pues ¢;qué “actos
terroristas” no son “delitos de terrorismo”? Por ello, deberia conservarse solo

una de ellas, preferiblemente la primera por ser mas taxativa.

Sin embargo, la especifica inclusion de las bandas armadas,
organizaciones o grupos terroristas puede ser razonable, pues cabe financiar la
estructura de una banda sin apoyar ningln concreto acto de ésta. Sin
embargo, no se entiende facilmente qué es financiar “el terrorismo” sin
financiar los actos o delitos terroristas ni sus bandas. El terrorismo no es un
concepto juridico penal. En cualquier caso, no parece que esta mencién supere
el umbral constitucional de taxatividad: si el prelegislador sabe a qué concretas
conductas se refiere con esta financiacion de “el terrorismo”, debe redactarlas

cumpliendo con los estandares constitucionales de taxatividad.

17) DISPOSICION TRANSITORIA SEGUNDA. REVISION DE SENTENCIAS
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La disposicion transitoria segunda prevé lo siguiente:

“El Consejo General del Poder Judicial, en el ambito de las
competencias que le atribuye el articulo 98 de la Ley Organica del
Poder Judicial, podra asignar a uno o varios de los Juzgados de lo
Penal o secciones de las Audiencias Provinciales dedicados en régimen
de exclusividad a la ejecucion de sentencias penales la revision de las

sentencias firmes dictadas antes de la vigencia de esta ley”.

A este respecto cabe sefialar que al poder plantearse residualmente en
la practica problemas de retroactividad favorable, la revision de las sentencias
por los propios 6rganos sentenciadores o la asignacion de los asuntos a
determinados Juzgados o Secciones de Audiencias, segun prevé esta
disposicién transitoria, podria excepcionalmente hacer necesaria la adopcién
por este Consejo de medidas concretas de apoyo o refuerzo, lo que debera

reflejarse en la Memoria Econdmica que acompafrie al Anteproyecto.

Es todo cuanto tiene que informar la Comisién de Estudios e

Informes al Pleno del Consejo General del Poder Judicial.
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