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INTRODUCCION

El servicio a los ciudadanos, la defensa de sus derechos, la promocidn de la acciéon de la Justicia
y del interés general es objetivo clave y prioritario de nuestra Institucion. La busqueda de la
excelencia profesional y la vocacion de servicio publico son garantia del cumplimiento de nues-
tro compromiso con la Constitucidn y con los valores que la misma ampara y cuya proteccion
se nos encomienda.

En tanto el Fiscal tiene confiadas esas altas funciones, los esfuerzos para dotarle de una mayor
preparacion traeran, como efecto inmediato, una mejor defensa y proteccién de tales intereses,
y en consecuencia, una firme profundizacién en el desarrollo y asentamiento de nuestro Estado
Social y Democratico de Derecho.

Si como escribié FLAUBERT la vida ha de ser una continua formacion, en el caso de los Fiscales,
tal desideratum debe intensificarse especialmente.

La formacion continuada es un derecho y un deber de todos los Fiscales. La elaboraciéon de
ponencias documentadas y rigurosas sobre temas juridicos actuales, y su posterior difusion,
puede ser una herramienta particularmente util para facilitar este derecho-deber de formacion.

Esta dimension de la formacion a través de las publicaciones debe ponerse en conexion con la
enorme importancia de la autoformacion, del esfuerzo personal de cada Fiscal en su perfec-
cionamiento técnico.

En esta linea, recientemente hemos conseguido incorporar a nuestra pagina fiscal.es, dentro
de la seccidon documentos, todas las ponencias elaboradas en nuestros cursos de formacion
continuada durante 2014 y 2015. Periddicamente se irdn actualizando con las nuevas ponencias
gue generen los préoximos cursos de formacion.

En este contexto, hemos considerado un objetivo irrenunciable que el Ministerio Fiscal tenga
una Revista propia, que sirva como foro de estudio, reflexion y difusion de conocimientos ju-
ridicos, por y entre sus integrantes, dandole un nuevo enfoque para que pueda ser de la ma-
xima utilidad.

El Ministerio Fiscal tuvo una Revista, que inicid su andadura en 1995 y publicd su ultimo numero
en 2005. Retomamos ahora la publicacion. Los principios basicos de su nuevo disefo parten
de un formato de libro electrénico, con el consiguiente abaratamiento en los costes. Los nu-
meros de la Revista tendran el caracter de monograficos sobre temas juridicos de interés para
los Fiscales. El formato monografico permite abordar temas con exhaustividad, facilitando una
mayor accesibilidad y una consulta mucho mas operativa.

Por Decreto de 26 de mayo pasado se constituyd el Consejo de Redaccidn, que se encargara
de seleccionar titulos y directores.

Para cada numero monografico se escogerd un tema y se designard un director. El director del
monografico selecciona a los autores y distribuye la materia, asignando a cada uno un capitulo.
El director es también responsable del control de calidad de los trabajos, sin perjuicio de las
competencias del Consejo de Redaccion.
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Debe garantizarse la maxima calidad. A tales efectos, tanto la labor de direccion como la de
elaboracion de los capitulos del monografico seran retribuidas, con la consiguiente cesidon de
los derechos de propiedad intelectual.

La filosofia que debera inspirar nuestra Revista, que ha de aspirar al maximo rigor y prestigio
cientifico, como expusiera CALAMANDREI, es la de “la fe en el Derecho, compatible con un
sano espiritu critico y un vivificante inconformismo”. No se trata de limitarnos a plantear pro-
blemas, incurriendo en lo que DE LA OLIVA denomind el vicio de la problematicidad, sino de
aportar interpretaciones razonables, tanto mas necesarias en un momento como el presente.

En efecto, en un contexto en el que se da con virulencia lo que FORSTHOFF llegd a denominar
“legislacion motorizada”, es imprescindible la sosegada y reflexiva elaboracion doctrinal y ju-
risprudencial.

Estas ideas esquematicamente esbozadas han llegado a buen puerto. Tengo la satisfaccion de
presentar el primer nimero de la Revista del Ministerio Fiscal en esta nueva época. El director
elegido por el Consejo de Redaccion, el Excmo. Sr. Don Fidel Angel Cadena Serrano y los po-
nentes por éste seleccionados, garantizan el interés, altura y calidad cientifica en el abordaje
del tema que se ha seleccionado, “la reforma de |la parte general del Cdodigo Penal derivada de
la LO 1/2015".

Agradeciendo los trabajos del Consejo de Redaccion, de la Unidad de Apoyo de la Fiscalia Ge-
neral del Estado, del Director de este primer nimero y de todos los ponentes, esperamos que
esta vuelta de la Revista del Ministerio Fiscal sea util a sus destinatarios y permanezca entre
nosotros por muchos afos.

Consuelo Madrigal Martinez-Pereda
Fiscal General del Estado



LA APLICACION JUDICIAL DE LA PENA. REGLAS
GENERALES Y ESPECIALES. NOVEDADES DE LA
LO 1/2015

Autor: Fidel Angel Cadena Serrano
Fiscal de Sala del Tribunal Supremo

Resumen

El trabajo presentado aprovecha las reformas operadas por la Ley Orgénica 1/2015 en el ambito
de las reglas generales y especiales de aplicacion de las penas para indagar sobre la trayectoria
del legislador en la que se ha denominado “funcion mas importante del Juez”.

En ese examen conjunto, que contempla el Codigo Penal de 1995 y la reforma de 2003, el autor
pretende reflexionar sobre la vuelta a los presupuestos dogmaticos para ilustrar la fase de in-
dividualizacion de la pena. La idea supone un guifio al modelo neoproporcionalista que se esta
extendiendo en el ambito escandinavo y anglosajon y que cuenta cada vez con mas adeptos
en Alemania. La teoria permitiria contemplar mejor los intereses de la victima en la fijacion de
la pena y consecuencias accesorias del delito.

Desde esa Optica existe un examen de las principales novedades del legislador de 2015, que
sobre todo se estudian en relacion con los concursos real, ideal y medial de delito.

Se postula la idea, frente al automatismo en la imposicion, de que todas las circunstancias del
injusto y de la culpabilidad no tenidas en cuenta en la fase de subsuncion tipica, deben servir
para encontrar la pena adecuada, pues en el fondo esas circunstancias excedentes son las que
confieren al delito su singularidad y al culpable su individualidad.

1. La determinacion judicial de la pena

Han pasado muchos afos desde que Roxin, conectando con el espiritu reformista del Proyecto
Alternativo del Cédigo penal aleman y haciendo realidad las palabras de KLUG' sobre la “des-
pedida de KANT y HEGEL” y la “vuelta a VON LISTZ” elaborara su tratado sobre Politica Cri-
minal. Desde ella explicaba la teoria de la pena como el camino que debe seguirse para la
proteccion de bienes juridicos basicos de la convivencia haciéndola descansar sobre tres pilares
fundamentales: el fin exclusivamente preventivo de la pena, la renuncia a toda retribucion y el
principio de culpabilidad como limite irrebasable.

Después han surgido otras muchas teorias de la pena como las de la “ficcion de culpabilidad”,
“sustitucion de la culpabilidad por la prevencion general, “sustitucion de la culpabilidad por el
principio de proporcionalidad”, “la culpabilidad como limite pero no como fundamento de la
pena”, “la teoria de la pena puntual”, “la teoria de la gestacion social”, defendida por Dreher o
Jescheck, “la teoria del valor posicional (Stellenwwrttheorie) o “la teoria del espacio de juego”
(Spielraumtheorie), sustentada por la Jurisprudencia alemana?. La relacion podria seguir, pero
es suficiente para demostrar el interés que la teoria de la pena ha despertado en la doctrina.
Ocurre, sin embargo, que el esfuerzo desplegado por la doctrina en la elaboracion de la teoria

" KLUG, Ulrich, Abschied von Kant und Hegel, Baumann, Edt. Programm flr ein neues Strafgesetzbuch, Frankfurt am Main: Fischer,
1968, pp. 36 a 41. También muchos otros citados por DEMETRIO CRESPO, Eduardo, Culpabilidad y fines de la pena: con especial
referencia al pensamiento de Claus Roxin, Derecho penal contemporaneo: Revista Internacional, ISSN 1692-1682, n2 25 del afo
2008, pp. 87 a 132.

2 Un estudio minucioso de las principales teorias citadas en DEMETRIO CREPO, Eduardo, op. cit, pp. 87-132. También el mismo
autor en Culpabilidad y fines de la pena: con especial referencia al pensamiento de Claus Roxin, Revista General de Derecho
Penal, ISNN -e 1698-1189, n 8 de 2007.También SILVA SANCHEZ, JesUs Maria, La Teoria de la determinacién de la pena como
sistema dogmatico: un primer esbozo. InDret, Revista para el analisis del Derecho, WWW.INDRET.COM. Barcelona, abril de
2007.
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dogmatica del delito no se ha visto correspondido por un empeno idéntico en el ambito de la
teoria de la pena. En este dmbito pareceria que la mencién de la culpabilidad como Ilimite y
fundamento y de la prevencion especial como finalidad agotaba el problema. Este pensamiento
se encuentra presente en la cita de Zaffaroni® para quien “la funcién del derecho penal no es
legitimar el poder punitivo, sino contenerlo y reducirlo para que el estado de derecho subsista
Yy no sea reemplazado brutalmente por un estado autoritario”.

En efecto, para casi todas las teorias citadas, distintas en los matices, la individualizacion de la
pena debe hacerse descansar sobre los pilares de la culpabilidad como limite, con funcidn ex-
clusiva negativa pero no positiva concretada en la determinacion de la extension de aquélla y
de la prevencion especial. Esa idea recurrente, que olvidaba que el injusto y la culpabilidad son
magnitudes graduables y que pueden y deben tener su importancia en la determinacion de la
pena individual siempre que no hayan sido valorados antes ha motivado criticas como la de
HORNLE?* para quien resultaria paraddjico el despliegue de tanta energia en la elaboracién de
la teoria del delito y el desinterés profundo en la delimitacién ultima de la pena.

Sucedia, en suma, que la autorrestriccion, consecuencia del desinterés o autoimpuesta por la
posicion de origen, en la dimension dogmatica de la teoria de la pena quedaba patente, no
solo por el examen negativo de la culpabilidad, que no aportaba criterios positivos para la in-
dividualizacion de la pena, sino también por el predominio indisimulado del fin de la prevencion
especial, que de manera excluyente en unas teorias -teoria de la pena puntual- o de forma
controlada en otras -teoria del espacio de juego- delimitaba y concretaba la pena predomi-
nantemente con especificos fines de rehabilitacion y resocializacion del penado. En resumen,
la teoria de |la pena se habia desarrollado al margen de la teoria dogmatica del delito, olvidando
gue el injusto vy la culpabilidad son magnitudes que pueden graduarse en funcién de su grave-
dad y con el resultado de dejar demasiado solo al juez en la labor de concrecidn de la misma®.

Con esa base tedrica se estaba olvidando lo que la doctrina del Tribunal Supremo recuerda
muchas veces cuando proclama que la motivacion de la sentencia es triple, pero que de las
tres motivaciones -factica, juridica y penoldgica-, sin duda la mas importantes es la motivacion
de la pena, en cuanto supone la concrecion ultima del ius puniendi del Estado®. También se es-
taba olvidando lo que los anglosajones denominan “art of sentencing”’, que en los sistemas
del “common law” estd mucho mas desarrollado en la medida en que la discrecionalidad del
juez en la seleccién de la pena es incuestionablemente mas amplia que en los sistemas conti-
nentales.

Pero es que ademas el mito de la prevencion especial ha sido relativizado. La experiencia de
las practicas resocializadoras ha supuesto una profunda decepcion en los paises escandinavos
y occidentales que las asumieron con marchamo de legitimacion absoluta. Esa dictadura de la
prevencion especial y el fracaso de su experiencia penitenciaria han preconizado e impulsado
el transito de la ideologia resocializadora como funcion exclusiva del derecho penal a la teoria

3 ZAFFARONI, Eugenio y otros, Manual de Derecho Penal-Parre General, 22 edicion, EDIAR, Buenos Aires, 2005. Citado por PRU-
NOTTO, Mariana Elvira, Perspectiva cientifica de determinacion de la pena, pp. 1y 2. Cartapacio de Derecho: Revista Virtual de
la Facultad de Derecho, ISNN-e 1850-0722, n2 17 del afo 2009.

4 HORNLE, Determinacidon de la pena y culpabilidad, pp. 65y ss. Buenos Aires, 2003. Citado también por SILVA SANCHEZ, Jesus
Maria, op., cit, p.4.

5 Critica esbozada por SILVA SANCHEZ, JesUs Maria, op., cit., pp. 4 y ss.

6 SSTS de 2.7.2013 o de 11.10.2011, entre otras muchas. De ellas se colige que “la motivacién de la individualizaciéon de la pena re-
quiere desde un punto de vista general, que el Tribunal determine, en primer lugar, la gravedad de la culpabilidad del autor
expresando las circunstancias que toma en cuenta para determinar una mayor o menor reprochabilidad de los hechos.(Cfr.
Sentencias 1426/2005 de 7 de diciembre y 145/2005 de 7 de febrero); luego, la gravedad del hecho a que se refiere este pre-
cepto no es la gravedad del delito, toda vez que esta “gravedad” habra sido ya contemplada por el legislador para fijar la banda
cuantitativa penal que atribuye a tal infraccion. Se refiere la ley a aquellas circunstancias facticas que el Juzgador ha de valorar
para determinar la pena y que sean concomitantes del supuesto concreto que estd juzgando; estos elementos seran de todo
orden, marcando el concreto reproche penal que se estima adecuado imponer. Las circunstancias personales del delincuente
son aguellos rasgos de su personalidad delictiva que configuran igualmente esos elementos diferenciales para efectuar tal in-
dividualizacion penoldgica.

7 ASHWORTH, Andrew, Principles of Criminal Law, p. 29, Oxford University. Oxford, 42 edicion 2003.
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denominada del neoclasicismo, o bien del neoproporcionalismo®. En relacién con la politica cri-
minal basada solo en la prevencién especial, MARTINSON?, sin los complejos ideoldgicos de
los europeos, habia proclamado su epitafio con el famoso “nothing works” -nada funciona-.
Ese y otros autores, singularmente Garland en EEUU, Asworth, en Reino Unido, Jareborg en
Suecia o Hirsch y Schinemann en Alemania se convirtieron en estandartes de este renovado
pensamiento’. Se trataba de propiciar el abandono de la teoria de la pena fundamentada en
la prevencion especial buscando una pena adecuada a la conducta reprochable del autor. En
definitiva, se redescubren las ideas de justicia por el hecho y proporcidon en detrimento de la
omnimoda y excluyente ponderacion de la prevencion especial.

En el fondo de esa teoria neoproporcionalista o neocldsica de la pena esta la idea que com-
partimos de que en la tercera fase de individualizacion judicial de la pena la dimension y mag-
nitud del injusto y de la culpabilidad que no hayan sido contempladas en la determinacién de
tipos, subtipos o circunstancias deben valorarse para concretar la pena. Explicaremos un poco
mas esta idea. Es sabido que en la individualizacion de la pena hay tres funciones: legal, judicial
y penitenciaria. Centrandonos en la funcién judicial también es posible ver tres fases. En la pri-
mera, de acuerdo con la subsuncion que haya efectuado de los hechos, el juez delimita el marco
penal genérico que corresponde al tipo o subtipos en su caso. También resuelve los concursos
de normas o de delitos -medial, ideal o real- y las formas de aparicion del delito como las co-
rrespondientes a los delitos, continuado o masa. Este marco es legal y abstracto. En la segunda
fase, el juez, aplicando la propia ley, en funcion de la perfeccion o imperfeccion del delito, grado
de ejecucion, forma de participacidon, presencia del error de tipo o prohibicidn, y concurrencia
de circunstancias, atenuantes, agravantes o eximentes incompletas, concreta aquel marco abs-
tracto en otro mas reducido. Y es la tercera fase, que ocupa nuestro interés, aquella en que va-
lorando todas las circunstancias del hecho vy las personales del culpable, que no hubieran sido
valoradas antes se concreta la pena a aplicar. La tercera fase es, en definitiva, el ambito de la
regla del articulo 66.1.6 CP. Sin duda esta es la funcion soberana del juez y la mas importante.
Sabemos que el marco penal cuando llega a esta tercera fase puede seguir siendo muy amplio
- en un delito de homicidio simple consumado del articulo 138 CP sin concurrencia de circuns-
tancias seria de 10 a 15 aflos de prision, y no deberia aceptarse desde el rigor dogmatico que
preconizamos recurrir al método topico de aplicar la pena en su expresion minima para con-
cretarla porque supondria o una capitulacion intelectual del juez que renunciaria a aplicar la
pena adecuada al injusto y a la culpabilidad siempre distintas o una concesién desmesurada a
la prevencidén especial.

Frente a la extension ad /ibitum de la prevencion especial como inspiradora de al penalidad
concreta la idea por la que abogamos es que llegados a esa tercera fase deben valorarse todas
las circunstancias del hecho y personales del culpable que todavia no hayan sido tenidas en
cuenta en las fases primera y segunda, pues no cabria una doble valoracién o desvaloracion
del injusto o la culpabilidad. En efecto, todas las circunstancias del injusto o de la culpabilidad
y no solo las valoradas en las dos primeras fases son las que como dice BOLDOVA™ confieren
“al delito su singularidad y al culpable su individualidad”. De acuerdo con esta vision de la teoria
de la pena resultaria posible, por ejemplo, hacer entrar en juego la perspectiva de la victima,
cuyo punto de vista podria afadir perfiles de examen mas nitidos en campos diversos, como
el desvalor del resultado, el bien juridico o el injusto ex post, pues la dimensién del delito es di-
namica y no estatica, y la necesidad de aplicar penas accesorias o medidas de seguridad como

8 Un estudio excelente de la cuestién en FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, InDret, Individualizacién de la pena y teoria de la pena
proporcional del hecho, pp.5 y ss. Revista para el analisis del Derecho. WWW.INDRET.COM. Barcelona enero de 2007.

9 Un estudio de su posicion en FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, InDret, /Individualizacién de la pena y teoria de la pena proporcional
del hecho, pp. 5y ss. Revista para el analisis del Derecho. WWW.INDRET.COM. Barcelona enero de 2007. Ante la pregunta que
daba titulo a su articulo sobre la reforma carcelaria, MARTINSON en 1974 llegd a la conclusidon de que nada funcionaba.

1 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, op., cit, pp. 5y ss. Sobre la orientacién del pensamiento penal norteamericano de la justice model
0 pena justamente merecida también JAREBORG, 2003, Unbewusste Fahrldssigkeit und Strafzumessung, en FRISCH, v. HIRSCH
UND ALBRECHT, edits, Tatproportionalitat, Heidelberg.

" BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel, en GRACIA MARTIN, L (coordinador), Lecciones de consecuencias juridicas del delito, 32
ed., pp. 222, Tirant lo Blanc, Valencia, 2004.
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la libertad vigilada en determinados delitos siempre que tendiesen a la proteccion de la misma.
Y no es que con ello se pretenda privatizar el derecho penal sino dotar de contenido dogmatico
a la decision ultima de concrecion de la pena.

En cualquier caso, en la aplicacidon concreta de la pena, este recurso a la busqueda de la mag-
nitud exacta del injusto o de la culpabilidad pretende graduar el quantum exacto de aquélla
con esos perfiles de gravedad del hecho vy personalidad del autor todavia no contemplados en
la delimitacion de tipo, subtipos, concursos, grados de ejecucion, formas de participacion, error
o circunstancias, no supone en absoluto olvidar la necesidad de su merecimiento donde se va-
loraran razones preventivo especiales y de politica criminal y donde surgird como limite reco-
nocido el de la culpabilidad por el hecho, por arriba, y el de necesidad de pena, por abajo.

En fin, la idea podria resumirse en que las categorias dogmaticas del delito, deben presidir no
solo la teoria del delito, sino también, la teoria de la pena, en la que deben valorarse los flecos
pendientes y no examinados del injusto o la culpabilidad, asi como la necesidad de penay los
fines preventivos especiales.

2. La teoria de la neoproporcionalidad

Hemos concluido que la individualizacion de la pena se conformaria como una operacion ba-
sada en las ideas de justicia, proporcionalidad y prevencidén especial. Para seleccionar la pena
concreta proponemos, siguiendo la corriente dogmatica ya sefalada recuperar las categorias
dogmaticas del delito que deberian tenerse en cuenta no solo para descubrir la “existencia”
del delito, sino, una vez descubierta su configuraciéon ontoldgica, para “determinar el quantum
exacto de pena”?. En esta segunda labor tendran también su espacio de juego, desde luego,
la culpabilidad como limite del reproche y los fines preventivo-especiales de la pena como
orientacién y finalidad.

La necesidad preventivo general de castigar las conductas figuraria como limite a la prevencion
especial, pues aungque ésta no fuera necesaria no podria llegarse a reducir o anular la pena por
el riesgo de hacer quebrar la confianza de la sociedad en el ordenamiento juridico. En cuanto
a la culpabilidad por el hecho constituiria limite maximo de la pena aplicable -STC de 4.7.1991-

Fuera de aquel limite a la prevencion especial, la sistematica del delito discute que la preven-
cion general se postule como factor de concreciéon de pena. Desde luego la prevencion general
no deberia servir para superar el marco penal abstracto. El marco penal abstracto sefalado en
la ley deberia estar configurado de tal manera que pudiera soportar toda la gravedad del in-
justo y de la culpabilidad correspondiente al hecho delictivo, asi como todas las necesidades
preventivo generales, sin que pudiera ser ampliado por muchas o cualificadas que fueren las
circunstancias agravantes concurrentes, salvo que hubiesen dado lugar a la conformacién de
un subtipo de la parte Especial®. Ese principio de no rebasar la penalidad en abstracto venia
razonado por los comentaristas del CP de 1870, como Vizmanos, Groizard o Viada', tanto por
razones de humanidad vy justicia, como por la propia sistematica del CP. En su virtud se con-
cluiria que las “circunstancias” no podrian sobreponerse a la “esencia o aseidad”, razdn por la
cual el “circum stare” podria agravar la responsabilidad penal dentro del marco legal, pero no
traspasar el limite de reprochabilidad que el legislador habria otorgado al “hecho ontoldégico”
en su esencia considerado. En nuestro CP, tras la reforma de la LO 1/2015, la penalidad exacer-

2 | aidea esta desarrollada en SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, op., cit., pp. 8 a 12.

3 GALLEGO DIAZ, Manuel, La aplicacion de la pena en consideracién a las circunstancias modificativas de la responsabilidad cri-
minal: criterios de determinacioén legal y factores de individualizacion judicial. Revista Vasca de Administracion Publica, ISSN
0211-9560, n2 87 del aflo 2010, pp.449 vy ss.

1“4 VIZMANOS, Tomas Maria y ALVAREZ, CIRILO, Comentarios al nuevo Cédigo penal, Establecimiento tipografico de J. Gonzalez
y A. Vicente, Madrid, 1848, tomo |, p.305; GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA ALEJANDRO, £/ codigo penal de 1870 concordado
y comentado, 22 edicidn, corregida y aumentada, Establecimiento tipografico de los Hijos de J.A. Garcia, Madrid, 1903, tomo I,
pp. 458 y ss.; VIADA Y VILASECA, Salvador, Cédigo Penal reformado de 1870 con las variaciones introducidas en el mismo por
la Ley de 17 de julio de 1870, concordado y comentado, 42 edicidn, Libreria de A. San Martin, 1890, tomo |, p.464.
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bada de las circunstancias 66.1.4 y 66.1.5 CP aunque de caracter facultativo contradice esa li-
mitacion. Dicho lo anterior, mas discutible es que la prevencion general no pueda ayudar a
concretar la pena en la tercera fase de individualizacion siempre que actue dentro del marco
concreto y con la frontera de no poder sobrepasarlo por arriba como la prevencion especial
no podria sobrepasarlo por abajo (teoria del espacio de juego).

Volviendo a la teoria de la neoproporcionalidad, quedarian, por tanto, para rellenar el marco
concreto de pena que las fases primera y segunda habrian dejado todavia demasiado abierto
vy no individualizado, todas las circunstancias del hecho y del culpable no tenidas en cuenta
hasta ese momento desde el punto de vista del injusto, de la culpabilidad y de los fines de la
pena. Recordemos que en un delito de homicidio del articulo 138 CP, sin concurrencia de cir-
cunstancias, la extension de pena de 10 a 15 afios, es muy amplia y desde luego exige que la in-
dividualizacion de la pena se verifique razonadamente conforme a esos factores. Cada delito
es singular y cada autor individual, por lo que la pena debera ser siempre diferente, porque
distinto es el hecho y diverso su autor. Eso es individualizar la pena. Atemperarla a la gravedad
del hecho vy a la personalidad del autor. Podriamos decir graficamente que con la consideracion
del hecho como homicidio no se agota el problema de la penalidad, pues puede haber una
gama de gravedad distinta entre los diferentes homicidios y un elenco de culpabilidad diversa
entre sus autores, gama y elenco que son los que el juez debe tratar de captar en cada impo-
sicidon de pena. Y es que, como diria KRAHL™ en Alemania, los elementos constitutivos del in-
justo tipico y culpable cumplen tanto una funcién cualitativa como cuantitativa en la
determinacion de la pena.

Ahora bien, la dificultad se convierte en extrema cuando se trata de encontrar los criterios de
ponderacidn, aunque la tarea se torne en factible si se dispone de adecuados términos de com-
paracion. Eso ha permitido decir a algunos autores que la proporcionalidad que da nombre a
la teoria no puede establecerse en términos absolutos, sino relativos.

Silva Sanchez® en nuestra doctrina realiza un gran esfuerzo para catalogar esos criterios de
diferenciacién. En esa elaboracidn distingue entre factores que afectan al injusto objetivo ex
ante, al injusto objetivo ex post y a la imputacidon subjetiva. En el injusto objetivo ex ante, ofrece
el autor para dimensionar la gravedad del hecho los siguientes factores: el riesgo para el bien
juridico, el grado de probabilidad ex ante de lesién del bien juridico -seguridad, probabilidad
o improbabilidad-y la magnitud esperable ex ante de la lesion -alta, media, minima, inexis-
tente-.

En la dimensién cualitativa del tipo objetivo -delitos especiales o cualidades subjetivas- podrian
igualmente valorarse los deberes especiales, los deberes de garante, su intensidad o la ausencia
de deber de los extrafios no cualificados.

En el dmbito del injusto ex post, el autor citado proporciona para mensurar la gravedad del
hecho la medida efectiva de la lesidn o de la puesta en peligro del bien juridico como maxima,
media o minima. En el delito del articulo 149 CP, por ejemplo, la pérdida del sentido vista puede
suponer la afectacion a ambos ojos o solo a uno, asi como la ablaciéon o la pérdida de funcio-
nalidad intensa, ora en uno de los ojos, ora en ambos. En todos esos casos se aplicaria el articulo
149 CP, pero no es lo mismo perder los dos ojos que solo uno o equiparar a efectos de penali-
dad la pérdida absoluta de visidon de un ojo con una limitacién intensa de su funcionalidad. Es
decir, la equiparacion de la tipicidad no conlleva la equiparacion de la penalidad.

En el tipo subjetivo los factores de ponderacién se aglutinarian en torno a la intencién, al dolo
-directo, eventual, de consecuencias necesarias- y a la probabilidad segura o posible de reali-
zacion del resultado. HIRSCH por ejemplo, en opinidn muy compartida, valora como mas grave
a la hora de determinar la concreta penalidad el dolo directo que el dolo eventual.

5 KRAHL, Tabestand und Rechtsfolge, p. 34, Franfurt am Meine, 1999.
6 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, op., cit., pp. 8 a 13.
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Es mas, incluso podria haber espacio distintivo para contemplar la perspectiva de la victima
especialmente relevante en aspectos tales como el desvalor del resultado, el injusto ex post o
la importancia del bien juridico. El esfuerzo por introducir a la victima en el proceso penal, que
durante mucho tiempo y como contrapunto habia mirado solo a las garantias del acusado, po-
dria cohonestarse con la contemplacion de los intereses de la victima dentro de la dogmatica
del derecho penal incluida la fase de la imposicion de la penaV.

De todas maneras la contemplaciéon de la perspectiva de la victima en la aplicacidon de la pena
no debe limitarse a la perspectiva de integracion de sus intereses a través del examen del des-
valor del resultado, del injusto ex post o del bien juridico, pues existen otros espacios en los
que el examen de su punto de vista alcanzaria mayor dimensidn de participaciéon. La Ley
4/2015, en este contexto, traspone la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre los derechos,
el apoyo vy la proteccidon de las victimas de delitos, y por la que se sustituyod la Decision Marco
2001/220/JAl del Consejo. Desde este punto de vista, el Estatuto de la victima del delito, apro-
bado por Ley 4/2015, de 27 de abril, reconoce tres grandes bloques de medidas de proteccion.

El primer gran bloque de derechos se recoge en el Titulo | y se refiere a los derechos extrapro-
cesales, también comunes a todas las victimas, con independencia de que sean parte en un
proceso penal o hayan decidido o no ejercer algun tipo de accidn, e incluso con anterioridad
a la iniciacion del proceso penal. En este Titulo | se regula el derecho a obtener informacioén de
toda autoridad o funcionario al que se acuda, con lenguaje sencillo y accesible, desde el primer
contacto. Esa informacion, que debera ser detallada y sucesivamente actualizada, debe orientar
e informar sobre los derechos que asisten a la victima en cuestiones tales como: medidas de
apoyo disponibles; modo de ejercicio de su derecho a denunciar; modo y condiciones de pro-
teccion, del asesoramiento juridico y de la defensa juridica; indemnizaciones, interpretaciéon y
traduccion; medidas de efectividad de sus intereses si residen en distinto pais de la Unidn Eu-
ropea; procedimiento de denuncia por inactividad de la autoridad competente; datos de con-
tacto para comunicaciones; servicios disponibles de justicia reparadora; y el modo de
reembolso de gastos judiciales.

El segundo bloque se recoge en el Titulo Il y guarda relacion con los derechos procesales y su
participacion en el proceso penal, entre ellos alguno tan importante como el de la notificacion
de las resoluciones de sobreseimiento y archivo y el reconocimiento del derecho a impugnarlas
dentro de un plazo de tiempo suficiente a partir de la comunicacion, con independencia de
gue se haya constituido anteriormente o no como parte en el proceso.

Finalmente en el Titulo Il se abordan cuestiones relativas a la proteccién y reconocimiento de
las victimas, asi como las medidas de proteccion especificas para cierto tipo de victimas. Como
vemos los intereses de la victima pueden ser especialmente contemplados tanto en la propia
aplicacion de la pena, como, sobre todo, en el ambito de las medidas cautelares de proteccion,
penas accesorias como el actual articulo 57 CP o medidas de seguridad como la libertad vigi-
lada.

También se contemplaran los intereses de la victima cuando se instaure la mediacion penal,
basada en la reparacion como tercera consecuencia penal alternativa a la pena y la medida de
seguridad. El primer esbozo de su presencia, a falta de desarrollo reglamentario, se encuentra
en el propio articulo 15 del Estatuto de la victima que trata de recoger la Directiva 2012/29/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen nor-
mas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccidén de las victimas de delitos, la cual en
su articulo 12 y como trasunto del Derecho a garantias en el contexto de los servicios de justicia
reparadora, proclama lo siguiente:

7 mportantes esfuerzos en la determinacion de la pena segun la perspectiva de la victima ha desarrollado SCHUNEMANN, P/&-
doyer flir eine neue Theorie der Strafzumessung, en ESSER und CORNILS. Neuere Tendenzen del kriiminalpolitik, Freiburg, 1987.
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1. Los Estados miembros tomardn medidas para proteger a la victima contra la victimizacion
secundaria o reiterada. Estas medidas garantizaran que aquellas victimas que opten por
participar en procesos de justicia reparadora tengan acceso a servicios de justicia repara-
dora seguros y competentes.

2. Los Estados miembros facilitaran la derivaciéon de casos, si procede, a los servicios de jus-
ticia reparadora, incluso el establecimiento de procedimientos u orientaciones sobre las
condiciones de tal derivacion.

Volviendo a los flecos mostrados en la dimension graduable del injusto o la culpabilidad es
claro que su examen puede contribuir a reforzar el examen mas perfecto de la realidad con-
tingente y variable de cada delito y cada autor para concretar la repercusion de esa diversidad
en la aplicacion de la pena.

Insistamos en otro ejemplo. Matar dolosamente a un ser humano con alevosia equipara en la
tipicidad dos asesinatos simples. Pero una vez encajados ambos en el articulo 139.1 CP, la di-
mension del injusto no se agota en la subsuncidn. La graduacién del injusto puede ir del 1 al 10
diriamos graficamente. No sera lo mismo, si se utiliza una navaja, clavarla una vez o diez sin
llegar al ensafamiento. Tampoco sera igual disparar o colocar una bomba. También la respon-
sabilidad personal puede ser superior en quien haya seleccionado a la victima como indigente
elegido al azar en un juego de rol. Igualmente se valorard como mas reprochable la utilizacion
de menores como participes que la actuacion en solitario. Desde FRANK, la teoria normativa
de la culpabilidad, sustituyendo a la teoria psicoldgica, habia graduado el reproche desde la
posicion del autor, considerando que no era la misma la apropiacion indebida de un empleado
apremiado por un sueldo limitado que la del director sin problemas econdémicos.

La reforma del asesinato en la LO 1/2015 nos ha descubierto la existencia de flecos pendientes
de antijuridicidad y culpabilidad, antes no diferenciados en los tipos o subtipos, y que ahora el
legislador ha concretado para describir tanto en el tipo basico como en el subtipo hiperagra-
vado intensidades superiores del injusto o la culpabilidad. Asi, en el articulo 139.4, el plan sub-
jetivo del autor, da vida tipica a una nueva modalidad de asesinato simple cuando se mata
“para facilitar la comision de otro delito o evitar su descubrimiento”. Por su parte, el articulo
140.1y 2 en el asesinato hiperagravado tipifica actuaciones como asesinar a victima menor de
16 afos o especialmente vulnerable, cometer el asesinato de manera subsiguiente a un delito
contra la libertad sexual sobre la victima o realizar ese asesinato como miembro de grupo u
organizacion criminales o asesinar en serie. Esos flecos que existian en el derecho comparado
y que ahora se describen para agravar la tipicidad, antes existian igualmente y deberian haber
servido para desde la dogmatica penal individualizar el castigo recurriendo a un superior injusto
o culpabilidad no contemplados.

También, en efecto, la culpabilidad puede ser graduable. Es doctrina comun que el juicio de
culpabilidad constituye la responsabilidad personal por haber cometido el hecho antijuridico
y que no podria incrementar el merecimiento de pena que deriva del hecho antijuridico, sino
en todo caso reducirlo o excluirlo. Es decir, en la teoria del delito se atribuye a la culpabilidad
una funcion negativa en la determinacidén de la pena, pero no positiva. Pese a la certidumbre
de este principio, la existencia de actitudes internas de desprecio por el derecho que por ba-
sarse en la forma de vida o en el caracter son rechazadas por la teoria del delito, no ha impe-
dido que algun autor acepte su efecto agravatorio como ocurriria con determinados moviles.
Determinados moviles, en efecto, como la xenofobia y el racismo ya han servido al legislador
para configurar circunstancias de agravacion basadas en la culpabilidad -articulo 22.4 CP-. En
Alemania todavia los mdviles futiles o abyectos cualifican el asesinato, entendiendo por futiles
los que representan una absoluta desproporcidon entre el estimulo y la respuesta y por abyectos
los que se apartan y alejan de las norma éticas que regulan la convivencia.

Pues bien, todos estos factores son los que el juez deberia ponderar para valorar la gravedad
del hecho vy la personalidad del autor. Las SSTS de 2.7.2013 y de 11.10.2011 y los AATS de
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11.11.2004 y de 8.2.2007 han destacado en torno a estos parametros que “la gravedad del hecho
a que se refiere este precepto no es la gravedad del delito, toda vez que esta “gravedad” habra
sido ya contemplada por el legislador para fijar la banda cuantitativa penal que atribuye a tal
infraccion. Se refiere la ley a aguellas circunstancias facticas que el Juzgador ha de valorar para
determinar la pena y que sean concomitantes del supuesto concreto que estd juzgando; estos
elementos serdn de todo orden, marcando el concreto reproche penal que se estima adecuado
imponer. Las circunstancias personales del delincuente son aquellos rasgos de su personalidad
delictiva que configuran igualmente esos elementos diferenciales para efectuar tal individua-
lizacion penoldgica. Ni en uno ni en otro caso se trata de circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, ya que, en tal caso, su integracion penoldgica se produce no como
consecuencia de esta (antigua) regla primera del art. 66, sino de las restantes reglas”.

De acuerdo con la regla primera del articulo 66.1 CP, el legislador permite al juez recorrer toda
la banda punitiva, pero argumentando sobre la base de dichas consideraciones subjetivas y
objetivas, cuadl debe ser el reproche concreto que la Ley concede al supuesto enjuiciado. Se
trata, ademas, de un ejercicio de discrecionalidad reglada, que debe ser fundamentadamente
explicado en la propia resolucion judicial, y controlable en casacion, por la via de la pura in-
fraccion de ley (art. 849-12 LECR) o incluso del articulo 852 LECR en relacion con la tutela ju-
dicial efectiva.

La mencioén del articulo 852 LECR nos sirve de introito para el capitulo siguiente, pues en la
aplicacién de la pena, sefalados ya sus limites y factores de individualizaciéon basados en el in-
justo y la culpabilidad excedentes de la tipicidad y circunstancias, juegan los principios cons-
titucionales que orientan la praxis judicial y que nos recuerdan gue la introduccion del punto
de vista de la victima no supone olvidar el caracter publico del DP en cuanto regula el ejercicio
del ius puniendi del Estado.

No puede olvidarse en efecto esa dimensidn publica. El Derecho Penal es la Constitucion en
negativo, pero no porque castigue las conductas que vulneran los derechos contemplados en
la CE, sino porque la funcion de la CE es la de proclamar con solemnidad los derechos indivi-
duales que delimitan el irrebasable estatus del individuo frente al gran Leviatan del Estado,
mientras que la del CP es proteger los valores y bienes juridicos de la convivencia social. La
CE proclama el “derecho a la vida” en el articulo 15, pero el CP, a través del ejercicio del ius pu-
niendi, protege el “valor vida”'®, pues en el fondo la finalidad del proceso y del castigo al cul-
pable cumple la funcidn de preservar la vigencia de los “valores” y “bienes juridicos” en que se
basa la ordenada convivencia garantizando de esta forma la autoridad de las normas. Esta es
la dignidad extrema del DP que trasciende con su aplicacién al derecho reconocido y que re-
para y sustenta los valores que constituyen la base de la ordenada convivencia.

3. Principios constitucionales

Es claro que el legislador en el disefio de los tipos legales tiene sus limites. No nos vamos a re-
ferir a ellos, sino a los principios constitucionales que el juez ha de observar en su labor de in-
dividualizacion de la pena. Entre esos principios el juez debera respetar las prohibiciones de la
CE sobre penas inhumanas y degradantes, pena de muerte o confiscacion de bienes. Igual-
mente las garantias constitucionales y organicas sobre el principio de reserva de ley material
o formal. También las garantias establecidas en el propio CP, entre las que encontramos el
principio de legalidad, el de culpabilidad y la prohibicién de analogia in malam partem. Entre
las garantias constitucionales vinculadas con derechos fundamentales han de citarse las del
proceso debido y el juez ordinario predeterminado por la ley. Entre los principios procesales
los de ne bis in idem, cosa juzgada e in dubio pro reo. La doctrina incorpora otros principios a
observar como la exclusidon de tipicidad por la falta de antijuridicidad material o el principio de
responsabilidad por el acto. Este seria su esbozo apresurado.

'® DE LA CUESTA AGUADO, Paz M., E/ delito de matrimonio forzado, p.367, en Comentario a la reforma penal de 2015, director
GONZALO QUINTERO OLIVARES, editorial Thomsom Reuters Aranzadi, Pamplona, 2015.
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De entre ellos sintetizaremos desde una éptica jurisprudencial los mas estudiados.

3.1. Principio de culpabilidad

La STS de 6.7.2015 proclama, concretando su vigencia, que “el derecho penal, so pena de ale-
jarse de forma irreparable del principio de culpabilidad, no puede hacer responder al autor de
una agresion de aquello que obedece, no a la accién tendencialmente dirigida al fin perseguido
o0 aceptado de menoscabo a la integridad fisica de su oponente, sino a la mala fortuna. Los re-
sultados atribuibles a lo fortuito, al desencadenamiento causal entre la accién y el resultado,
no pueden reprocharse a quien carece de capacidad para controlar ese desenlace”.

3.2. Principio de igualdad

Las SSTS de 1.12.2010; 4.6.2007 o 8.6.2006 han sintetizado que “el principio de igualdad se
vulnera, cuando se produce un trato desigual, carente de justificacion objetiva y razonable
(STC 106/1994). La alegacion sobre su posible vulneracion debe examinarse, por lo tanto, desde
la perspectiva de la existencia de un tratamiento desigual a supuestos de igualdad, o incluso
desde el tratamiento igualitario de situaciones patentemente desiguales, siempre constatando
la inexistencia de una justificacion suficiente (STS. 10.4.2003), bien entendido que como re-
cordd la STC. 88/2003, "el principio de igualdad ante la Ley no da cobertura a un imposible
derecho a la igualdad en la ilegalidad” (por todas, SSTC 43/1982, de 6 de julio; 51/1985, de 10
de abril; 40/1989, de 16 de febrero), de modo que aquél a quien se aplica la Ley no "puede
considerar violado el citado principio constitucional por el hecho de que la Ley no se aplique
a otros que asimismo la han incumplido” (STC 21/1992, de 14 de febrero), ni puede pretender
especificamente su impunidad por el hecho de que otros hayan resultado impunes, pues, la
impunidad de algunos "no supone que en virtud del principio de igualdad deba declararse la
impunidad de otros que hayan participado en los mismos hechos (STS. 502/2004 de 15.4)”.

3.3. Principio de proporcionalidad

La STS de 20.5.2015 proclama que aplicandose las penas dentro del marco penal y apreciando
las reglas generales y especiales sobre su imposicidon el principio no puede ser vulnerado, pues
“el juicio sobre |la proporcionalidad de las penas compete al legislador en una primera instancia
(SS TC 55/1996, 88/1996, de 23 de mayo y 161/1997, de 30 de octubre y STS 466/2012, de 28
de mayo). Al criterio trasladado a la ley han de atenerse en el ejercicio de sus funciones los
jueces y tribunales. De ahi que sea doctrina reiterada de esta Sala, que el principio de propor-
cionalidad supone la adecuacion de la pena al hecho por el que se impuso, incumbiendo el
juicio de proporcionalidad en inicio al Legislador, y en el momento de la aplicacion de la pena
al caso concreto, al juzgador, que no infringird la proporcionalidad en la individualizaciéon de
las penas si éstas se atemperan a las reglas contenidas en el Cédigo Penal”.

3.4. Principio de pena justificada

La STS de 19.7.2012 nos recuerda que “este principio solo juega si se llega a la conclusion de
gue con una nueva atenuacion apreciada o una subsuncion juridica mas beneficiosa el ejercicio
del arbitrio judicial llevaria -y no solamente podria llevar- a idéntico resultado. Eso sucedera
singularmente cuando la pena resultante sea la minima posible con arreglo tanto a la sentencia
impugnada como a la que hubiera sido procedente. Pero en los demas casos rechazar el re-
curso con el argumento de que el tribunal podria haber impuesto ese maximo cuando se ha
decantado por el minimo y no ha contado con la atenuante apreciada supone privar al justi-
ciable de las facultades de ponderacion e individualizacion conforme a los criterios de propor-
cionalidad y racionalidad que establece el CP”. En el mismo sentido la STC 205/1989, de 11 de
diciembre.

15



La reforma de la parte general del Cédigo Penal derivada de la Ley Orgénica 1/2015

3.5. Deber de motivacion

Las SSTS de 9.3.2012 o de 31.1.2008 nos recuerdan la importancia de la motivacidn de la pena.
La proclama como necesaria para excluir la arbitrariedad el articulo 120.3 CE e igualmente el
articulo 72 CP. Este desde la reforma de 2003 establece que “los jueces y tribunales en la apli-
cacion de la pena, conforme a las normas de este capitulo, razonaran en la sentencia el grado
y la extension de la misma”. Si observamos el precepto en su inciso final enfatiza la necesidad
especifica de motivacidon concreta de la extension de la pena, lo que acontece genuinamente
en la fase uUltima de individualizacién. Esa necesidad de motivacion se aplica también a las se-
gundas sentencias dictadas en casacion al apreciarse un motivo ex articulo 849.1 LECR como
reconoce la STS de 19.7.2012. La exigencia de motivacion se torna en imprescindible cuando la
ley prevé penalidades alternativas y se opta por la mas grave y, en general cuando, la imposi-
cion de la pena se exacerba, se aplica en su mitad superior o simplemente se aleja del minimo
imponible (STS de 15.7.2013). La STS de 1.7.2013 insiste en la idea de la motivacion especifica
cuando se exacerba la pena, como en el articulo 74, cuando a unos coautores se impone pena
superior a otros y cuando la norma legal permite optar por penas inferiores en un grado o en
dos, cual acontece con los articulos 66.1.2 y 68 CP. En cuanto a la ausencia de motivacion puede
conducir a un doble resultado: declaracion de nulidad de la sentencia y devolucién de los autos
al tribunal para que motive la concrecién de pena o subsanacion en casacion de la motivacion.
La doctrina reciente del TS opta por la segunda alternativa en aras de evitar dilaciones indebi-
das. A su vez, dentro de la segunda opcidn, posibilidad de subsanacion en casacion, el TS su-
giere que “se optard por esta via siempre que los datos que contiene la sentencia permitan
deducir la extension de pena”. Por otro lado y frente a sentencias que en estos casos de sub-
sanacion casacional optan por la pena minima legal -STS de 1.7.2013-, la ultima expresion doc-
trinal del TS recuerda que “no tendria ldgica, aunque en ocasiones se pueda acudir a ese
expediente, convertir la ausencia de motivacidon en una suerte de atenuante privilegiada que
yendo mas lejos que las atenuantes del articulo 21 conduzca a imponer la pena minima legal”.
Por ello en la subsanacion se permite al Tribunal de casacidn, e incluso de apelacion en su caso,
aplicar una pena superior a la minima legal siempre que respetando los datos de la sentencia
y el principio de la reformatio in peius se motive con correccion su individualizacion.

También se admite la motivacion por remisiéon a los datos de la sentencia cuando los datos ba-
sicos del proceso de individualizacion puedan inferirse de los hechos probados, pues en tal
caso no resulta exigible ulteriores razonamientos que los traduzcan en una concreta extension
de pena. Este es el sentido de la STS de 9.3.2012 que cita otras muchas.

Nos resta apuntar que en el terreno de la concrecién ultima del quantum penoldgico no es exi-
gible la expresidon imposible de unas reglas que justifiquen de forma apodictica y con exactitud
la extensidn elegida -STS de 26.6. 2012 y STC 28/2007, de 12 de febrero-.

4. Novedades de la lo 1/2015 en las reglas generales de aplicaciéon de
las penas

No es posible adentrase en el estudio de las novedades de la LO 1/2015, sin recordar la etapas
pretéritas que nos han conducido a la actual regulacion.

Sin pretensiones de exhaustividad podemos comenzar diciendo que la apuesta del CP de 1995
por el sistema de mitades supuso una ruptura cierta con la division de la pena en tres grados
gue hasta entonces imperaba. Como consecuencia de ello el arbitrio judicial quedd ampliado
lo que debe celebrase como simbolo de confianza del legislador en la autoridad imparcial del
juez. Pero, al margen de ello, debemos reconocer que el sistema perdid coherencia. Antes, los
tres grados se correspondian con la existencia de tres supuestos basicos: el grado minimo con
la concurrencia de una atenuante; el grado medio con la ausencia de circunstancias o la con-
currencia conjunta de atenuantes y agravantes y el grado superior con la apreciacion de una
0 varias agravantes. La logica era desbordante. Este esquema logico evitaba soluciones para-
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ddjicas que ahora pueden surgir con la division en mitades. En efecto, como resulta que si no
concurren circunstancias la pena puede recorrerse en toda su extension puede ocurrir que en
tal caso la pena coincida con la que debe imponerse concurriendo una atenuante o con la que
legalmente procede apreciando una o dos agravantes.

Ademas en la reforma de 2003 se rompe con la idea de que la variacion accidental de la cul-
pabilidad que reflejan las circunstancias posea un efecto limitado en la penalidad tipica. En
efecto, si antes todas las reglas del articulo 66 CP graduaban la pena dentro de las dos mitades,
excepto la correspondiente con el actual articulo 66.1.2, tras la reforma ese equilibrio se rompe
y cuatro de las reglas del articulo 66 permiten sobrepasar la pena prevista por el legislador en
el tipo o subtipo, ora por debajo de su limite inferior, ora por encima de su limite superior. Son
las reglas 66.1.2; 66.1.4; 66.1.5 y 66.1.7 CP. ¢Por qué se califica de perturbador ese efecto facul-
tativo u obligado?"® Porque el legislador describe el marco general abstracto de la penalidad
en el que las circunstancias deberian moverse, pero sin sobrepasarlo, al menos, por encima del
maximo, pues la accidentalidad no deberia modificar la esencialidad. El injusto culpable del
tipo se modula con las circunstancias, pero no hasta el punto de dibujar una responsabilidad
superior a la maxima prevista en el marco legal.

El hecho de que las circunstancias 66.1.4, mas de dos circunstancias agravantes y 66.1.5, agra-
vante de reincidencia cualificada, permitan superar ese marco nos obliga a recordar la critica
de los comentaristas del CP de 1870 ya esbozada.

Algunas de las reglas introducidas por la reforma de 2003 poseen la novedad suficiente como
para destacar que se han preocupado de ellas algunas sentencias del TS que pretenden clari-
ficarlas. También han precisado su alcance las mejores voces de la doctrina. Veamos a su so-
caire algunas precisiones.

En relacidon con la regla del articulo 66.1. 2 CP apreciable “cuando concurran dos o mas ate-
nuantes, o una o varias muy cualificadas y no concurra agravante alguna, aplicaran la pena in-
ferior en uno o dos grados, en atencion al numero y entidad de dichas circunstancias”, lo
primero gue ha de decirse es que su aplicacidon exige que no concurra agravante alguna, pues
si concurriera habria de acudirse a la compensacion de la regla del articulo 66.1.7. De concurrir
varias atenuantes simples y ademas una o varias muy cualificadas no puede aplicarse dos veces
la regla citada, con la posibilidad de bajar la pena en tres o cuatro grados, sino utilizar el numero
y entidad de las circunstancias para optar o no por el descenso maximo que serd de dos grados.
En cualquier caso, el descenso en un grado es obligatorio. Por otro lado, cuando la pena se
baja en un grado el Tribunal, puesto que ya no concurrirdn otras circunstancias, podra reco-
rrerlo en toda su extension, con la posibilidad de llegar al maximo posible sujeto a motivacion
-STS de 9.6.2015 y articulo 66.1.6 CP-. Cuando la pena se baja en dos grados el Tribunal puede
recorrer la pena en toda su extension, segun hoy expresan los articulos 66.1.8 CP y 66.1.6 CP.

En cuanto a las reglas 66.1.4 y 66.1.5 CP debe recordarse que la elevacion de la pena hasta la
mitad superior del grado superior o de un grado absoluto sin limitaciones es facultativa. Ade-
mas, en el articulo 66.1.4 CP se exige gque no concurra agravante alguna y si el juez decidiera
no hacer uso de ella aplicaria la regla del articulo 66.1.3 CP. Cualquier opcidon exige motivacion,
especialmente si se opta por subir en grado y se elegird o desechara la alternativa de la pena
superior en grado hasta la mitad inferior en funcién del nimero de agravantes. En el articulo
66.1.5 CP los delitos deberan ser del mismo Titulo y de la misma naturaleza que el nuevo delito.
Para optar por la alternativa de subir en grado se habrdn de valorar los paradmetros del niumero
de condenas precedentes y de la gravedad del nuevo delito. De no optarse por la alternatividad
de la pena superior se aplicara la regla del articulo 66.1.4 y, en su caso, la del articulo 66.1.3 CP.

La regla del articulo 66.1.7 CP merece un estudio especial. Simplemente recordaremos que
cuando concurran circunstancias atenuantes y agravantes ha de procederse a compensarlas.

® GALLEGO DIiAZ, Manuel, op., cit., pp.445 y ss.

17



La reforma de la parte general del Cédigo Penal derivada de la Ley Orgénica 1/2015

dCOHMo? La STS de 20.5.2015 nos ensefia que “no es una ponderacion aritmética, pues importa
saber el valor e influencia en el hecho de cada circunstancia”. Eso significa, entre otras cosas,
como en el supuesto estudiado en esa resolucion que puede persistir el fundamento de agra-
vacidon aunque concurra una agravante -reincidencia en el caso- con una atenuante -dilaciones
indebidas-. Igualmente podria ocurrir al revés, si el peso y entidad de una sola atenuante pre-
dominase sobre la intensidad de una sola agravante. Es importante significar con la STS de
20.5.2015 que “no se puede escindir la regla en dos, valorando primero la agravante para apre-
ciar la mitad superior y luego la atenuante para aplicar la pena inferior en uno o dos grados”.
Curiosamente a ese error llegd la STS de 1.4.2015, pues concurriendo dos atenuantes y una
agravante, primero bajé un grado por las dos atenuantes y luego la pena resultante la aplicd
en su mitad superior. Esa solucidon no es posible, pues la regla del articulo 66.1.7 CP es especial
y absorbe los supuestos de hecho de las reglas 66.1.1, 66.1.3, 66.1.4 y 66.1.5 CP.

Finalmente la regla del articulo 68 CP relativa a las eximentes incompletas obliga a bajar en un
grado la pena y facultativamente en dos. Si el descenso es en un grado existird sujecion a las
reglas del articulo 66.1, pero si se rebaja la pena en dos grados podra recorrerse en toda su ex-
tension, conforme dispone el articulo 66.1.8 CP. Se plantea un problema con la concurrencia
de varias eximentes incompletas, existiendo un sector doctrinal que propugna la aplicacién re-
petida de la regla y la posibilidad de rebajar en uno o dos grados la pena varias veces en fun-
cion de su numero. No lo entendid asi la STS de 12.2.2003, pues concurriendo dos eximentes
incompletas y dos atenuantes en un delito de homicidio rebajo la pena en dos grados aplicando
una sola vez la norma del articulo 68 e imponiendo la pena del articulo 138 CP en la extension
de 2 anos y 6 meses de prision. El argumento que justifica la aplicaciéon del articulo 68 CP a
cada eximente incompleta individualmente considerada y no a todas en su conjunto, se basa
en la idea de su especificidad, pues el precepto aclara que su apreciacion procede “en los casos
previstos en la circunstancia primera del articulo 21 CP” y, ademas, en el argumento de que
descartada esa posibilidad en el articulo 66.1.2 CP, pues en los supuestos de concurrencia de
varias atenuantes o varias atenuantes muy cualificadas solo permite bajar la pena en uno o dos
grados, el silencio del legislador en el articulo 68 CP deberia interpretarse como féormula de
permision. Desde luego si resulta que el articulo 68 CP es compatible con las reglas del articulo
66 incluida la del articulo 66.1.2 CP, es decir de concurrir una eximente incompleta y una ate-
nuante muy cualificada podrdn unirse sus efectos y rebajar la pena mas de dos grados (SSTS
de 26.10.2006 o de 1.3.2002) no se entiende que esa posibilidad no se apligue cuando concu-
rran varias eximentes incompletas.

Llegados ya a la reforma de la LO 1/2015 las novedades mas relevantes son las siguientes:

4.1. El articulo 66.2 establece que “en los delitos y en los delitos imprudentes, los jueces o tri-
bunales aplicaran la pena a su prudente arbitrio, sin sujetarse a las reglas del apartado anterior”.
Como se ve la sujecion de la que queda liberado el juez es la que se deriva de las reglas del ar-
ticulo 66.1 CP, pero nada se dice de las reglas penoldgicas restantes, como las que determinan
la forma de imponer la pena en caso de tentativa, complicidad, error de tipo o prohibicién y
apreciacion de eximentes incompletas. Esta observacion nos obligara a distinguir entre delitos
imprudentes y delitos leves.

En cuanto a los delitos imprudentes la exclusion de las reglas del articulo 66.1, relativas a la
apreciacion de circunstancias agravantes o atenuantes es coherente con la naturaleza de di-
chas infracciones, pues requiriendo las circunstancias de modificacion del injusto o de la cul-
pabilidad la concurrencia de determinados elementos subjetivos propios de la actuacion dolosa
generalmente no podrian aplicarse las reglas del apartado primero a los delitos culposos. Solo
en algunas atenuantes de actuacién ex post podria cuestionarse este principio?°. De cualquier
manera, la norma es igualmente coherente con la del articulo 66.1 que limita la aplicacion de

20 BORJA GIMENEZ, Emiliano, Reg/as generales de ap//cacic’)n de las penas, pp. 270 a 274, en Comentario a la Reforma del Cédigo
Penal de 2015, director GONZALEZ CUSSAC, JOSE L. editorial Tirant lo Blanc, Valencia, 2015.
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las reglas generales de aplicacion de las penas de dicho apartado a los “delitos dolosos”. En
relacién con la reglas que determinan la penalidad en supuestos de tentativa, complicidad,
error o exencion incompleta, cabe decir que la naturaleza juridica de los delitos imprudentes
como delitos de resultado y basados en la infracciéon del deber objetivo de cuidado y no en el
dolo excluye la apreciaciéon de aquellas reglas. Por otro lado, el prudente arbitrio no exime de
motivacion por lo que debera razonarse la concreta penalidad. Debe recordarse con la Expo-
sicion de Motivos que en cuanto al homicidio y lesiones imprudentes las actuales faltas de ho-
micidios y lesiones por imprudencia leve se han despenalizado derivando a la jurisdiccioén civil,
de modo que solo serdn constitutivos de delito el homicidio y las lesiones graves como delito
menos grave en los articulos 142, apartado 1y 152, apartado 1y el homicidio y las lesiones graves
por imprudencia menos grave que pasan a formar parte del catdlogo de delitos leves en los
articulos 142, apartado 2 y 152, apartado 2. El problema estribara en distinguir la imprudencia
menos grave de la leve?, pues la primera permanece como delito leve en los articulos 142.2 y
152.2 y la segunda conforme al principio de minima intervencién debe quedar reducida al am-
bito de la responsabilidad civil extrancontractual de los articulos 1902 y siguientes del CC. No
debe caber duda de que la imprudencia leve ha quedado despenalizada y de que solo la im-
prudencia menos grave subsiste como delito leve, que quedara sujeto al requisito de la previa
denuncia, como se expresa en los ultimos parrafos de los apartados segundos de los articulos
142.2 y 152.2 CP. No sera exigible la denuncia previa para la imprudencia grave de los articulos
142.1y 152.1. En cuanto a la distincion entre imprudencia menos grave y leve parecen volver a
la vida los tripticos de la culpa, lata, leve y levisima del CP de 1973 o de la regulacion de la im-
prudencia como temeraria, con infraccion de reglamentos vy leve.

En nuestra opinién para catalogar la imprudencia como menos grave debera atenderse al
grado de infraccion del deber objetivo de cuidado vy a la imputacién objetiva del resultado. Si
el grado de infraccién del deber objetivo de cuidado no llega a grave, pero supera la levedad
minima exigible a un hombre extremadamente diligente nos hallariamos ante la imprudencia
intermedia de menor gravedad no despenalizada. En este sentido y respecto de las impruden-
cias con vehiculo de motor el Proyecto de CP de 2013 affadia un parrafo segundo en el articulo
142.2 PCP, en el que con indeseables redundancias, se precisaba que “en el caso de utilizacion
de vehiculos a motor o ciclomotores se valoraran, en particular:

- La gravedad del riesgo, no permitido creado, y, en particular, si el mismo constituye una
infraccidn grave o muy grave, conforme a los dispuesto en la Ley sobre Trafico, Circulacion
de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial.

- Larelevancia del riesgo creado en el contexto en el que se llevan a cabo las conductas pe-
ligrosas.

En estos casos, cuando los hechos cometidos sean constitutivos de alguno de los delitos co-
metidos en el capitulo IV del Titulo XVII, se aplicara el articulo 382”.

La primera parte de ese articulo 142.2 PCP destacaba los factores a ponderar para graduar la
gravedad de la imprudencia tipica. Figuraba, entre ellos, como relevante, para calificar la gra-
vedad y la entidad del riesgo, la circunstancia de que el hecho constituyera infraccion grave o
muy grave en seguridad vial, lo que es |6gico, pues el deber objetivo de cuidado en este ambito
estd determinado por la Ley de Seguridad Vial y los reglamentos que la desarrollan. También
se valoraba en esa ponderacion el fin de proteccion de la norma y la creacidn o incremento de
la situacion de riesgo.

En relacién con los delitos leves tampoco quedan sometidos a las reglas de determinacion
cuantitativa de la pena del articulo 66.1 CP. En ellos la pena se aplicara conforme a las reglas
del prudente arbitrario que no se corresponden con la arbitrariedad sino con la valoracion ra-

2 BUJOSA VADELL, Lorenzo; DOLZ LAGO, Manuel Jesus; LANZAROTE MARTINEZ, Pablo Alfonso; MARTIN-CARO SANCHEZ,
José Antonio; MOLINA MANSILLA, Maria del Carmen y Narvdez rodriguez Antonio; en Cuestiones relativas a la nueva regulacion
de la imprudencia en el Codigo penal, Practica Penal de Editorial SEPIN, n2 80, tercer trimestre de 2015.
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cional de las circunstancias del hecho y del culpable. La exigencia de motivacién obviamente
subsistird, pues el articulo 72 CP y el 120.3 CE en diferentes planos de legalidad asi lo imponen.
Debe tenerse en cuenta que casi todos los delitos leves estan castigados con pena de multa
cuya extension se ponderara conforme al prudente arbitrio concretado en las circunstancias
del hecho y del culpable, mientras que la cuantia de la cuota se fijard en relacidén con la capa-
cidad del culpable -articulo 50.5 CP-.

A diferencia de las faltas, donde solo cabia castigar las consumadas y las intentadas contra las
personas o el patrimonio, el actual articulo 15 CP no excluye la punibilidad de la tentativa en
los delitos leves. Cabe, por tanto, apreciar tanto la tentativa como la consumacién en los delitos
leves que no sean imprudentes, pues éstos solo admiten la forma de la consumaciéon como de-
litos que estructuralmente exigen la produccion del resultado.

Asimismo en los delitos leves no juegan las reglas del articulo 66.1 pero si todas las demas re-
lativas a la aplicacion de las penas. En la redaccion anterior el articulo 638 CP, para las faltas,
excluia todas las reglas generales de aplicacion de las penas contenidas entre los articulos 61
y 72 ambos inclusive. Ahora la exclusion solo alcanza a las reglas del articulo 66.1 CP, lo que
significa que podra aplicarse a la categoria de los delitos leves las normas de la tentativa -ar-
ticulo 61-, complicidad -articulo 63-y exencion incompleta -articulo 68 CP-, con la posibilidad
tedrica de rebajar las penas en grado.

También les serdan aplicables las normas de error de tipo o de prohibicidn y las reglas especiales
de aplicacién de las penas que resuelven los concursos.

Debe igualmente recordarse, de conformidad con el articulo 963.1.12 a) y b) de la LECR que re-
gula el procedimiento para el enjuiciamiento de los delitos leves que si el delito leve es de muy
escasa gravedad a la vista de la naturaleza y circunstancias del hecho o personalidad del autor
cabe el sobreseimiento y archivo solicitado por el Ministerio Fiscal y acordado por el juez, lo
gue conectado con la anterior posibilidad de aplicar la tentativa, complicidad o concurrencia
de eximente incompleta deberia llevar generalmente a la conclusion de que en tales casos pu-
diera optarse preferentemente por el indicado sobreseimiento. También se optard por ese so-
breseimiento cuando no exista interés publico relevante en su persecucion.

4.2. No corresponde al ambito de este articulo, pero también debe expresarse que respecto
de la penalidad de las personas juridicas la regla segunda del articulo 66 bis tiene como fin es-
tablecer nuevos limite en dicha penalidad??. Asi, por ejemplo, en el primer parrafo del articulo
66 bis regla 2 se establece que la duracidn de la sancién no puede superar la que correspon-
deria a la de la persona fisica que fuera castigada con una pena privativa de libertad por haber
realizado ese hecho bajo las mismas circunstancias. De ese limite solo quedan excluidas la san-
cion de clausura definitiva y la de multa, letras b) y a) del articulo 33.7 CP. Existen otras limi-
taciones respecto de la imposicidon de las sanciones previstas en las letras ¢) a g) que exigiran
determinados requisitos para que superen los dos aflos de duracion, tales como que la persona
juridica sea reincidente o que se utilice instrumentalmente para la comision de delitos, enten-
diéndose que concurre este uUltimo supuesto cuando la actividad legal sea menos relevante
gue la ilegal. Igualmente cuando la responsabilidad de la persona juridica derive del incumpli-
miento de los deberes de vigilancia, supervision y control, que no tenga caracter de grave, las
penas tendrdn en todo caso una duracion maxima de dos afos. Finalmente se introducen nue-
VoS requisitos adicionales para la imposicion con caracter permanente de las sanciones pre-
vistas en las letras b) y e) del articulo 33.7 CP y para la imposicion por un plazo superior de las
previstas en las letras e) y f) del articulo 33.7 CP.

Por otro lado y en el ambito del articulo 31 bis CP frente a la simple mejora técnica en su regu-
lacion y al propdsito de delimitar adecuadamente el contenido del “debido control” que cons-

22 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, La reforma del régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas, pp. 77 a 89, en Co-
mentario a la reforma penal de 2015, director GONZALO QUINTERO OLIVARES, editorial Thomsom Reuters Aranzadi, Pam-
plona, 2015.
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tituian el humilde reclamo de la Exposicion de Motivos, la modificacion ha llegado tan lejos que
ha dado entrada con eficacia eximente de pena a las personas juridicas a los denominados mo-
delos o programas de prevencion de delitos compliance programs en el articulo 31 bis. 2 CP?3,
si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del apartado primero de
dicho articulo: representantes legales o aquellos que actuando individualmente o como inte-
grantes de un érgano de la persona juridica estén autorizados para tomar decisiones en nombre
de ésta u ostenten facultades de organizacion y control dentro de ellas.

Esa exencidn se convierte en simple atenuacion si las circunstancias del articulo 31 bis. 2 solo
pueden ser objeto de acreditacion parcial.

La misma exencion se predica, en el articulo 31 bis.4 CP, en relacion con la persona juridica,
respecto de delitos cometidos por las personas que estando sometidas a la autoridad de las
personas designadas en el apartado del articulo 31bis 1. a), si aquella persona juridica hubiera
adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de organizacion y gestidon para prevenir estos
delitos basados en los defectos de organizacién y control y que tantas dudas habian suscitado
en cuanto a su incriminacion como delito, por corresponderse mas bien con supuestos de res-
ponsabilidad administrativa empresarial como puede sugerir la lectura de TIEDEMANN.

4.3. En el articulo 70.4 CP se establece que “la pena inferior en grado a la de prision perma-
nente es la de prision de veinte a treinta anos”.

La norma serd de aplicacidon en aquellos delitos para los que esté prevista la pena de prision
permanente y que sean susceptibles de cometerse en grado de tentativa, tales como los de
asesinato agravado del articulo 140; homicidio del Rey o Principe heredero del articulo 485.1;
homicidio de Jefe de Estado extranjero o de persona especialmente protegida del articulo
605.1 CP e incluso los delitos de genocidio del articulo 607.1y 2 o de lesa humanidad del arti-
culo 607 bis, apartado 2, n21CP. Y también los de terrorismo del articulo 573 bis 1.12 CP?4.

En relacion con esos mismos delitos la norma puede aplicarse en la responsabilidad a titulo de
complicidad o en los supuestos de concurrencia de eximente incompleta, o incluso en los mas
raros en la practica de concurrencia las reglas del articulo 66.1.2 y 66.1.7, si en esta ultima pre-
dominara el fundamento de atenuacidén. Los supuestos de causas de justificacidon son inimagi-
nables. No puede pensarse en que pueda concurrir la legitima defensa, el estado de necesidad
justificante, el ejercicio de un derecho, oficio o cargo o el cumplimiento de un deber en los gra-
visimos delitos a los que se anuda como consecuencia juridica la pena de prisidon permanente
revisable. Tampoco es facil concebir la concurrencia de causas de inculpabilidad como el es-
tado de necesidad exculpante o el miedo insuperable. Hasta la concurrencia de atenuantes
cuesta imaginarlas. Lo mismo ocurrird con el error de prohibicidn directo o el indirecto que
verse sobre la concurrencia o los presupuestos de causas de justificacion.

4.4. E| articulo 71.1 CP dispone que “en la determinacién de la pena inferior en grado, los jueces
o tribunales no quedaran limitados por las cuantias minimas sefaladas en la Ley a cada clase
de pena, sino que podran reducirlas en la forma que resulte de la aplicacion de la regla corres-
pondiente”. Ello comportard que una pena grave podra alcanzar la dimension dosimétrica de
una pena menos grave y ésta la cuantia de una pena leve si concurren factores de degradacion
de la pena como las eximentes incompletas, reglas del articulo 66.1.2 y 66.1.7, complicidad, ten-
tativa o error de prohibicion vencible. Planteada la cuestion de si una pena leve puede degra-
darse por debajo de su minimo debe contestarse que si, pues tales delitos quedan sujetos a
las reglas de los articulos 62 a 71 CP vy solo se les excluyen las contenidas en el articulo 66.1.1
CP25, Por ello precisamente el articulo 71.2 CP no contiene excepcion alguna a la posibilidad de

25 DEL ROSAL BLASCO, Bernardo, La reforma del Codigo Penal en materia de responsabilidad penal de las personas juridicas,
pp. 51a 54, Revista Especial de La Ley dedicada a la Reforma del Cdodigo Penal, edicion DE ABRIL DE 2015, WOLTERS KLUWER.

24 ey Organica 2/2015, de modificacion del Codigo penal en materia de terrorismo.

25 BORJA GIMENEZ, Emilia'no, Reglas genera/eg de aplicacion de las penas, p. 274, en Comentario a la Reforma del Cédigo Penal
de 2015, director GONZALEZ CUSSAC, JOSE L. editorial Tirant lo Blanc, Valencia, 2015.
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degradar la pena, salvo en la pena de prisidn, pues como no existe pena de prision inferior a
tres meses, si hubiera de bajarse de ese limite necesariamente tendria que ser sustituida por
las de multa, trabajos en beneficio de la comunidad o localizacion permanente, estableciéndose
a continuacion los criterios de equivalencia.

5. Novedades de la lo 1/2015 en las reglas especiales de aplicacién de
las penas: Concurso real. Concurso ideal. Concurso medial

Veamos las novedades de la LO 1/2015.

5.1. En cuanto al CONCURSO REAL el grueso de los articulos 72 a 76 CP no ha sido modificado.
Los limites de penalidad de 20 aflos como absoluto o del triple de la pena mayor como relativo
y de 25, 30 0 40 afnos de prisidon subsisten.

También subsiste la doctrina Parot en cuya virtud aguellos limites representan el limite de cum-
plimiento efectivo, pero sin que exista novacion de todas las penas impuestas por una sola re-
fundida. Ello significara que los beneficios penitenciarios se aplicaran sobre cada una de las
penas que deberan cumplirse por el orden de su respectiva gravedad. En este sentido, la STS
de 16.11.2014 destaca que el abono de prision preventiva debera hacerse sobre todas las penas,
no sobre el limite de cumplimiento efectivo irrebasable.

La STS de 30.12.2014 clarifica diversas cuestiones sobre el abono de prisidn preventiva, como
en sintesis proclamamos:

El réegimen de recurso en esta materia es particular. Si el abono lo ha hecho el juez de vigilancia
penitenciaria cabra recurso de apelacion ante la Audiencia y posterior de casacion para unifi-
cacion de doctrina ante la Sala Il del TS. Si el abono lo practica el Juez de lo Penal cabra recurso
de apelacion ante la Audiencia y frente a esa decision recurso de unificacion de doctrina ante
la Sala Il, pero si lo hace la Audiencia solo cabe recurso de casacion, excluyéndose en este ul-
timo caso el recurso de unificacion de doctrina.

Las liguidaciones de condena son recurribles y tienen caracter provisional pese a haber ganado
firmeza.

El actual articulo 58.1 CP destaca que el abono de prisidon preventiva solo puede hacerse en la
causa en gue se acordara, pero tal prevision no afecta a las condenas previas a la entrada en
vigor de la Ley de 2010.

El abono de prisidn preventiva sobre la totalidad de las penas debe recaer sobre cada una de
las penas no sobre el limite de cumplimiento efectivo.

No cabe el abono de dos o mas prisiones provisionales, ni el computo multiple sino exclusiva-
mente doble de pena y prisiéon provisional.

La doctrina del doble computo se refiere a la concurrencia en el tiempo de pena vy prision pre-
ventiva, por lo que no cabe doble cémputo de dos o mas prisiones provisionales coincidentes.

También se ha consolidado la doctrina de que debe abonarse en la pena el tiempo de obliga-
cion apud acta de comparecencia. Véase en ese sentido la STS de 3.6.2015.

Igualmente debe precisarse que el abono doble de la prisidon preventiva no opera en los casos
de extradicién, como proclama la STS de 10.7.2014.

Indicaremos que respecto de la doctrina Parot, el Acuerdo de 12.11.2013, tomado después y a
consecuencia de las sentencias de Estrasburgo reza del siguiente tenor:

“1.- En los casos de sentencias condenatorias en ejecucion, dictadas con anterioridad al dia 28
de febrero de 2006, en las que se aplique el CP derogado de 1973, por no resultar mas favorable
el CP de 1995, las redenciones ordinarias y extraordinarias que procedan se hardn efectivas
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sobre el limite maximo de cumplimiento establecido conforme al articulo 70 del referido CP de
1973, en la forma que se venia haciendo con anterioridad a la Sentencia de esta Sala de 28 de
febrero de 2006.

2.- Las resoluciones relativas a las acumulaciones y liquidaciones de condena que resulten pro-
cedentes con arreglo al punto anterior, se acordaran en cada caso, por el Tribunal sentenciador,
oyendo a las partes, siendo susceptibles de recurso de casacion ante esta Sala.

3.- El Tribunal considera necesario que el poder legislativo regule con claridad y precision el
cauce procesal adecuado en relacidn con las resoluciones del TEDH.”

Es decir, que la doctrina Parot, establecida por la STS de 2.2.2006, no juega en relacidon con
aquellas condenas previas a su dictado en las que se hubiera aplicado el CP de 1973. En alguna
otra resolucién, como la STS de 13.11.2013 se permite igualmente la desvinculacion de la doc-
trina Parot cuando hubiera existido alguna resolucion del tribunal sentenciador en la que se
hubiera hecho referencia a la aplicacion de los beneficios de la redencidén por el trabajo sobre
el limite maximo del CP de 1973 o bien se hubiera fijado la fecha de excarcelacion y la doctrina
Parot la modificara para retrasar la libertad

Ello no obstante queremos hacer unas precisiones en torno a la doctrina Parot.

La STS de 28.2.2006, fue ratificada por el TC en sus resoluciones de amparo, en las que afir-
maba que la aplicacion de la doctrina Parot nos colocaba no ante la imposicidon de la pena, sino
ante el supuesto de ejecucion de una pena privativa de libertad. El TC, en su doctrina, en primer
lugar, descartaba pronunciarse sobre cdmo debia aplicarse el articulo 72 CP por considerarlo
una decision que afectaba exclusivamente a los érganos jurisdiccionales, pero luego afadia
gue tal doctrina no comportaba violacién del articulo 25.1 CE que consagraba el principio de
legalidad, pues la cuestion no implicaba que la pena fuera mas grave, dado que la indicada
doctrina se referia solo a como debia ejecutarse la pena, del mismo modo que tampoco se vul-
neraba el articulo 17.1 CE que consagra la libertad personal, porque la doctrina Parot no com-
portaba un alargamiento de la pena y que tampoco se infringia el articulo 14 y el principio de
igualdad, pues cabia el cambio de criterio sobre la forma del cémputo de las redenciones siem-
pre que fuera motivado y no voluntarista.

Con todo en cuatro ocasiones el TC revoco la doctrina Parot, al considerar atendible la queja
por la via del articulo 24,1 CE en aquellas ocasiones en que el cambio de criterio afectase a la
intangibilidad de las resoluciones judiciales, bien cuando en el Auto de revisidén en el que se
decidia mantener el CP de 1973 se pronunciaba sobre cdmo debian computarse esos benefi-
cios, bien porque se hubiera fijado la fecha de excarcelacion y la doctrina Parot la modificara
para retrasar la libertad.

Tras la STEDH de 21 de octubre de 2013 de la Gran Sala la situacidén cambid. La tesis del Go-
bierno de que no se afectaba la “pena” sino la “modalidad de ejecucidon” y que por tanto no se
vulneraba el articulo 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), citando como
ejemplos la doctrina de los casos Grava, Uttley, Kafkaris y Hogben, no prosperd. En definitiva,
el Gobierno arguia que la modalidad de coémputo de las redenciones de pena por el trabajo
afectaba habria tenido como uUnico efecto impedir que la fecha de liberacion se adelantara
nueve anos y no el de prolongar la pena impuesta, que en absoluto, se incrementd. Pese a la
similitud del caso con otros como Kafkaris, la STEDH de 21 de octubre de 2013 declard que la
STS de 28.2.2006 habia vulnerado el articulo 7 del CEDH.

Pese a lo expresado debe quedar claro lo siguiente:

La STEDH de 21 de octubre de 2013 no desautoriza la doctrina Parot, en relacidon con la figura
del maximo de cumplimiento efectivo como distinta de la novacion de pena. Rompiendo con
la anterior interpretacion del TS, la doctrina Parot sigue vigente y considera que el maximo
de cumplimiento no es una novacidn de pena, sino una regla especial respecto de la regla ge-
neral de cumplimiento sucesivo de las penas privativas de libertad. Al ser varias las penas,
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sobre cada una de ellas se aplicaran los beneficios y las penas reducidas se cumplirdn sucesi-
vamente por el orden de su respectiva gravedad hasta alcanzar el maximo de cumplimiento
efectivo y una vez alcanzado se consideraran extinguidas todas las penas pendientes de cum-
plimiento.

El Acuerdo de 12.11.2013 deja claro que si se trata de sentencias dictadas con anterioridad al
dia 28.2.2006 y a las que se hubiera aplicado el CP de 1973, las redenciones ordinarias y ex-
traordinarias se haran efectivas sobre el [imite maximo de cumplimiento del articulo 70 fijado
con el CP de 1973, tal y como se venia haciendo antes de la sentencia de 28.2.2006.

También se aplicaran los beneficios penitenciarios sobre el limite del articulo 70 del CP de 1973
en aguellas ocasiones en que deba respetarse la intangibilidad de las resoluciones judiciales,
bien porque el Auto de revisidon en el que se decidia mantener el CP de 1973 se habia pronun-
ciado sobre como debian computarse esos beneficios, bien porque se hubiera fijado la fecha
de excarcelacion y la doctrina Parot la modificara para retrasar la libertad.

Por otro lado y finalmente el legislador en la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizaciéon de la justicia penal y el fortalecimiento de
las garantias procesales, se ha hecho eco de la queja del TS y ha establecido la posibilidad de
revisar sentencias firmes cuando el haya declarado que esas resoluciones fueron dictadas en
violacion de alguno de los derechos fundamentales reconocidos en el Convenio Europeo para
la Proteccidn de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales y sus Protocolos, siempre
gue la violacion, por su naturaleza y gravedad, entrafe efectos que persistan y que no puedan
cesar de ningun otro modo gue no sea mediante esta revision.

En el ambito de la refundicion de condena, el articulo 76, apartado primero, letra e) dispone
gue “cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mas delitos y alguno de ellos esté cas-
tigado por la ley con pena de prisién permanente revisable, se estara a los dispuesto en los ar-
ticulos 92 y 78 bis”. Seran supuestos casi siempre de concurso real con condena por varios
delitos y aplicacion de varias penas, siendo una de ellas la de prision permanente revisable. En
estos casos el articulo 78 bis CP lo que hace es endurecer los plazos para llegar al tercer grado
penitenciario y para obtener la suspension del resto de la pena propia de la libertad condicional.
Endurecimiento mas intenso en el doble dmbito del tercer grado y de la suspensién de pena
cuando se trata de delitos terroristas o cometidos en el seno de organizaciones criminales. La
prevision de este precepto de que en los delitos terroristas pueda darse el concurso de la pena
de prision permanente revisable con otra, es una argumento convincente para aceptar que,
pese a la desafortunada expresion del articulo 573.bis.1.12 CP que tensiona excesivamente la
garantia penal del principio de legalidad, en este ultimo articulo la pena eufemisticamente ex-
presada no es otra que la de prisidon permanente revisable. Por su parte el articulo 92 CP esta-
blece igualmente exigencias temporales mas amplias para llegar a la libertad condicional si la
pena de prisidon permanente revisable concursa con otra, exigencias que se intensifican en fun-
cion de la duracion de la pena adicional.

Otra novedad de la reforma viene representada por la lectura del novedoso apartado segundo
del articulo 76 CP?%, para el que “la limitacién del cumplimiento efectivo se aplicarad aunque las
penas se hayan impuesto en distintos procesos cuando lo hayan sido por hechos cometidos
antes de la fecha en que fueron enjuiciados los que, siendo objeto de acumulacion, lo hubieran
sido en primer lugar. Esta norma restringe el requisito cronoldgico, pues antes de la reforma
de 2010 el punto sin retorno para la acumulacion era la sentencia definitiva, en tanto que ahora
lo es el de la fecha del juicio. El resultado es que si antes podian refundirse las penas de los he-
chos anteriores a la primera sentencia, ahora solo lo seran los hechos anteriores al enjuicia-
miento de la misma. Lo que significa que quedardn excluidos de la acumulaciéon los hechos

26 Comentarios sobre este articulo en GUARDIOLA GARCIA, JAVIER, Reglas generales de aplicacién de las penas, pp. 315y ss. en
Comentario a la Reforma del Cédigo Penal de 2015, director GONZALEZ CUSSAC, JOSE L. editorial Tirant lo Blanc, Valencia,
2015.
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realizados entre el juicio y la sentencia definitiva, que antes eran perfectamente acumulables.
El caracter limitativo de la reforma impedira su aplicacion retroactiva.

Pronto la STS de 11.6.2015 se hizo eco de esta reforma expresando una de sus consecuencias
procesales cual es la de que “a partir del uno de julio de 2015, fecha de entrada en vigor de la
Ley, los autos de refundicion de las penas tendran que incluir la fecha de enjuiciamiento de los
hechos, ademas de las fechas de comision y las fechas de las sentencias”.

La norma, desde luego, acoge la doctrina del TS, en el sentido de excluir por completo la exi-
gencia de conexidad material entre delitos y exigir solo el requisito temporal.

El caracter perjudicial para el reo de la reforma se destaca en la STS de 11.6.2015 proclamando
gue “el texto incluye una interpretacion que puede resultar perjudicial para el reo en la deter-
minacion de la sentencia que marca la acumulacion, pues concretandola necesariamente en la
primera, cabe la posibilidad de excluir del limite legal hechos cometidos en una misma época,
pero posteriores a esa primera condena, pues esos hechos podrian haberse incluido en la re-
fundicion si se escogiese para determinarla la sentencia que resultase mas favorable para el
reo, es decir, la que pudiera abarcar el mayor niumero de hechos delictivos”.

En ese punto no puede estarse muy de acuerdo, pues el comienzo por la primera sentencia en
todo proceso de acumulacion es doctrina cierta del TS. A partir de ella deben estudiarse todas
las acumulables por haber ocurrido sus hechos antes del enjuiciamiento de la primera y aplicar
sobre ellas si es mas beneficioso el limite del articulo 72 CP. Ese seria el primer bloque. Luego
se pasaria a la siguiente mas antigua de las restantes repitiendo la operaciéon y formando un
nuevo bloque.

Ha de tenerse en consideracion que las sentencias excluidas de acumulacion del primer bloque
pueden encajar en el segundo o sucesivos si se cumple el requisito temporal. Como expresa la
STS de 24.4.2015 “producida la acumulacion de las penas de algunas de las sentencias a exa-
men, cabrd formar un nuevo o nuevos grupos con las restantes, actuando de idéntico modo”.

Es muy interesante igualmente la posibilidad de acumulacion de las penas cumplidas en el ex-
tranjero. Puede servirnos de pauta para su estudio la STS de 24.5.2015. Las situaciones y sus
hitos temporales son las siguientes:

Antes de la Decision Marco de 2008 si las sentencias se habian cumplido en el extranjero se
denegaba la acumulacion. Si no se habian cumplido en el extranjero se acumulaban con las
sentencias espafolas.

Después de la Decision Marco y antes de la entrada en vigor de la LO 7/2014, la STS de
13.3.2014 negd que fuera limite a la acumulaciéon el hecho de que la sentencia se hubiera dictado
en otro Estado europeo y considerd incluible en la acumulacion la sentencia dictada en Francia
y cumplida en su integridad.

Tras la entrada en vigor de la LO 7/2014 no es posible acumular condenas europeas si son an-
teriores al 15 de agosto de 2010.

En relacion con las sentencias dictadas por Tribunales de Estados miembros de la Unidn Euro-
pea, la Decision Marco 2008/675/JAl, del Consejo de Europa, de 24 de julio de 2008 fijaba su
objetivo en el de establecer una obligacion minima para los Estados miembros al objeto de
tener en cuenta las condenas pronunciadas por otros Estados miembros. Pero ya hemos dicho
que tras la entrada en vigor de la LO 7/2014 no es posible acumular condenas europeas si son
anteriores al 15 de agosto de 2010.

En cualquier caso debe recordarse el caracter vinculante de las Decisiones Marco, pues deviene
del articulo 249 del Tratado Constitutivo Europeo. Y también que compete al juez llevar a cabo
una interpretacion de las mismas que se corresponda con su derecho nacional, por lo que tras
la reforma operada por la LO 7/2014, de 12 de noviembre, es obligado atender a la legislacion
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nacional, lo que de entrada impedird acumular sentencias condenatorias anteriores al 15 de
agosto de 2010.

Pero no solo eso. La objecion de acumulaciéon es de mas calado. La STS de 24.5.2015 nos re-
cuerda que la publicacion de la Ley Orgénica 7/2014, de 12 de noviembre, sobre intercambio
de informacion de antecedentes penales y consideracion de resoluciones judiciales penales en
la Unidn Europea (BOE num. 275, de 13 de noviembre de 2014), que entrd en vigor el 3 de di-
ciembre de 2014 (Disposicién Final Cuarta), en su Disposicién Adicional Unica, dispone que:
"En ningun caso seran tenidas en cuenta para la aplicacion de la presente Ley las condenas
dictadas por un Tribunal de un Estado miembro de la Unidn Europea con anterioridad al 15 de
agosto de 2010".

En efecto, esa Ley Organica, incorpora al derecho espanol, la referida Decisiéon Marco
2008/675/JAl (Disposicion Final Tercera), y ademas en el texto definitivo, al contrario que en
la redaccién contenida en el Anteproyecto y en el Proyecto legislativo, igualmente incorpora
determinadas excepciones facultativas que contemplaba la Decision, en su articulo 5.3, al prin-
cipio de equivalencia entre las sentencias de otro Estado miembro y las propias, con motivo
de un nuevo proceso penal. Esas excepciones son afadidas al derecho interno (articulo 14.2),
y en ellas especificamente se alude a los autos previstos en el articulo 988 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal que fijen los limites de cumplimiento de las penas en las que se incluya al-
guna condena impuesta en procesos posteriores seguidos en Espafia por delitos cometidos
antes de que se hubiera dictado sentencia de condena por los Tribunales del otro Estado miem-
bro; y de manera genérica respecto de las condenas dictadas por otro Estado miembro de la
Unidn europea con anterioridad al 15 de agosto de 2010 (Disposicidn Adicional Unica).

El articulo 14.2 dispone, en efecto, lo siguiente:

No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, las condenas firmes dictadas en otros Esta-
dos miembros no tendran ningun efecto, ni tampoco podran provocar su revocacion o revi-
sion:

a) Sobre las sentencias firmes dictadas con anterioridad a aquéllas por los Jueces o Tribunales
espafnoles, ni sobre las resoluciones adoptadas para la ejecucion de las mismas.

b) Sobre las sentencias de condena que se impongan en procesos posteriores seguidos en Es-
pafa por delitos cometidos antes de que se hubiera dictado sentencia de condena por los Tri-
bunales del otro Estado miembro.

c) Sobre los autos dictados o que deban dictarse, conforme a lo dispuesto en el parrafo tercero
del articulo 988 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que fijen los limites de cumplimiento de
penas entre las que se incluya alguna de las condenas a que se refiere la letra b).

A esta interpretacion obedece la sentencia del Pleno del esta Sala nim. 874/2014, del 27 de
enero de 2015. En ella se proclamaba que la interpretacion de permitir la acumulaciéon conforme
a la Decision Marco 2008/675/JAl, ya no era posible, pues representaba en el momento del
dictado de aquella resolucion una interpretacion contra legem del Derecho nacional, limite in-
franqueable conforme a la propia jurisprudencia del TJUE.

Es decir, si bien cuando se dictd la STS 186/2014, no existia norma interna que determinara la
exclusidn de la acumulacion de condenas para la sentencias dictadas por otro Estado miembro,
de modo que la interpretacion obligada, praeter legem era la aplicacion del principio de equi-
valencia entre las sentencias propias y las de otro Estado miembro con motivo de un nuevo
proceso penal, que establecia la Decision Marco 2008/675/JAI, hoy ya no es posible

Sefala la STS 178/2015, de 24 de marzo, que «no se trata de la aplicacion de esta nueva Ley
Organica, sino exclusivamente de la diversa interpretacion que de los articulos 76.2 CP y 988
LECR resulta viable desde la perspectiva de la Decisién Marco 2008/675/JAl, pues toda inter-
pretacion, tiene su anclaje cronoldgico en el momento de dictarse la resolucion. La circunstancia
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de que el resultado fuere el mismo que sila LO 7/2014 se aplicara directamente, no debe obs-
curecer el entendimiento del método y operacion realizada, que deriva exclusivamente de la
inviabilidad de mantener ahora una interpretacion que seria contra legems.

Concluye la jurisprudencia mayoritaria del TS, pues existen votos particulares contrarios a esta
tesis, que no se puede ahora mantener el argumento de que la Decisidon Marco es una norma
mas favorable, porque tal instrumento juridico no tiene efecto directo, como resulta pacifico
en esta materia (y asi lo asumen los votos particulares firmados frente a la STS 874/2014). De
todos modos, esta materia carecia de cualquier regulacion positiva antes de la expresada LO
7/2014.

Es por ello que hoy el escenario ha cambiado respecto al decidido en la STS 186/2014. Sus ar-
gumentos no pueden ser tomados en consideracion, porque ahora contamos con la transpo-
sicion de la citada Decisiéon marco, lo que no ocurria a la fecha de dicha resolucién judicial. En
suma, lo que fue entonces una interpretacion praeter legem, es hoy interpretacion contra
legem.

En los recursos de casacion sobre acumulacion de penas impuestas en sentencias extranjeras,
la posicidon del Ministerio Fiscal, es todavia mas restrictiva y, por su extraordinario interés ha
de reflejarse. Puede sintetizarse en los siguientes apartados:

- La Decisidn marco parece referirse a la proyeccidn de las sentencias de otros paises de la
Unidn a un nuevo proceso penal incoado en Espafa, no a un proceso ya finalizado por senten-
cia firme en el que incluso la pena carcelaria se esta ejecutando o se ha ejecutado ya.

- Desde luego, la mencidn de un nuevo proceso penal estd acogida por la LO 7/2014, la cual
en el art. 14.1 sefala lo siguiente:

“LLas condenas anteriores firmes dictadas en otros Estados miembros contra la misma persona
por distintos hechos surtirdn, con motivo de un nuevo proceso penal, los mismos efectos juri-
dicos que hubieran correspondido a tal condena si hubiera sido dictada en Espafa, siempre que
se cumplan las siguientes condiciones:

a) Que se hubieran impuesto por hechos que fueran punibles de conformidad con la ley espa-
fAola vigente a la fecha de su comision.

b) Que se haya obtenido informacion suficiente sobre dichas condenas a través de los instru-
mentos de asistencia judicial aplicables o mediante el intercambio de informacion extraida de
los registros de antecedentes penales”.

- La legislacion francesa cuando transpone la misma Decisidon marco mediante Ley 2012/409
de 28-3-2012, en materia de ejecucion de penas no menciona en su articulado ni en los pre-
ceptos del Codigo Penal o Procesal Penal, nada relativo a la acumulacion de penas impuestas
por Tribunales de los Estados miembros de la Unidn Europea. Otro tanto ocurre en Luxem-
burgo que implanto la Decision marco mediante Ley de 234-2-2012.

- Sin necesidad de considerar la Ley Organica 7/2014, a pesar de que las decisiones marco no
son de aplicacidon directa sino que tienen que ser transpuestas, el art. 3.3 de la misma
(2008/675/JAl) establece que "la consideracidn de condenas anteriores impuestas en otros
Estados miembros, conforme a lo dispuesto en el ap. 12 (principio de equivalencia), no tendra
por efecto que haya una interferencia en el Estado miembro en el que se desarrolle el nuevo
proceso en condenas anteriores o en cualquier resolucion relativa a su ejecucioén, ni una revo-
cacion o revision de las mismas por dicho Estado miembro”.

- Las Decisiones marco tienen un valor interpretativo mientras no son transpuestas, pero nunca
un valor vinculante para los Tribunales. Por ello no cabe hablar en sentido estricto de un sistema
de fuentes de derecho ni de una jerarquia normativa (STS 1387/2011, de 12 de diciembre).

- Desde una vision material del principio de legalidad penal no resulta compatible una decision
marco con las exigencias de certeza, determinacién y taxatividad que las normas penales re-
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quieren, siendo preciso que las disposiciones de una Decision marco sean transpuestas a los
textos legales que integran el derecho penal interno del Estado miembro, Unica forma de que
obliguen directamente al ciudadano y pueda ajustar su conducta a los mandatos de unas nor-
mas que afectan de una forma muy directa y gravosa a sus derechos fundamentales. Piénsese
gue las decisiones marco se utilizan para aproximar las disposiciones legislativas y reglamen-
tarias de los Estados miembros, obligando a dichos Estados (no a los ciudadanos ni a los Tri-
bunales) a obtener los resultados unificadores pretendidos, pero dejando a las instancias
nacionales la decisidn sobre la forma y los instrumentos necesarios para alcanzarlos.

- La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea se ha mostrado contraria a la
aplicacidon directa de las normas comunitarias en el ambito de la jurisdiccidon penal de los Es-
tados miembros. Asi, la sentencia del T.J.U.E. de 8 de octubre de 1987 (asunto 80/1986) declard
gue "una Directiva no puede por si sola y con independencia de una ley interna promulgada
para su aplicacion, determinar o agravar la responsabilidad penal de quienes la contravengan”.

- Las situaciones objeto de la acumulacion quedaban fuera de las previsiones contenidas en la
Decisidon marco, cuyo ambito de aplicacion (letra y espiritu de la decision) se circunscribe a la
consideraciéon de una condena pronunciada en otro Estado miembro con motivo de un nuevo
proceso penal, no de uno ya fenecido y en ejecucion.

- Los argumentos expuestos se refuerzan si atendemos a otra Decision marco complementaria
o intimamente relacionada con la concernida, dictada pocos meses después. Se trata de la De-
cision marco 2008/909/JAI del Consejo de 27 de noviembre de 2008 relativa a la aplicacion
del principio de reconocimiento mutuo de sentencias en materia penal. Tal Decisidn se cuida
mucho de permitir que un Tribunal pueda efectuar pronunciamientos que afecten a la tarea de
ejecucion de las penas impuestas por otro Tribunal. De hecho para la ejecucidén de una pena
en un pais distinto de aquél en que la pena se impuso se establecen y regulan las comunica-
ciones que a tal efecto deben llevarse a cabo entre Estados (el que dicta la sentencia y el que
la ejecuta).

- Cuando la Decision Marco 2008/675/JAl sefala en su considerando segundo que "el Juez
de un Estado miembro debe estar en condiciones de tener en cuenta las resoluciones penales
definitivas pronunciadas en los demas para apreciar el pasado penal del delincuente, para cons-
tatar la reincidencia y para determinar la naturaleza de las penas y modalidades de ejecucidn
gue puedan aplicarse”, l[dgicamente se estd refiriendo a las modalidades de ejecucion de sus
propias penas, no de las impuestas en otros Estados.

- La Decision marco es un instrumento que permite que los Estados miembros de la Unidn ar-
monicen sus legislaciones, pero no armoniza o reunifica directamente por si misma tales legis-
laciones. Como es sabido carecen de efecto directo, a tenor del Tratado de Amsterdam. Lo
gue si imponen es interpretar la legislacion nacional conforme a los objetivos de la Decision
marco, pero con el limite de que no es posible una interpretacion contra legem, y en nuestro
caso nunca podian haberse enjuiciado estos delitos en el mismo proceso, ante la inexistencia
de marcos comunitarios que permitan juzgar en un Estado los delitos cometidos y sentenciados
en otro distinto.

- La Ley 23/2014 de 20 de noviembre, de transposicidon de la Decisidon marco 2008/909/JAl,
aborda el problema de la acumulabilidad, que afecta, entre otras cuestiones, a los requisitos vy
efectos de la ejecucidn en Espafa de una resolucion de otro Estado miembro. Su art. 63 esta-
blece: "Lo dispuesto en este Titulo se aplica Unicamente a las penas o medidas pendientes,
total o parcialmente, de ejecucion. Cuando hayan sido totalmente cumplidas, su consideracion
en un nuevo proceso penal se regird por la Ley Orgénica 7/2014, de 12 de noviembre, sobre in-
tercambio de informacion de antecedentes penales y consideracion de resoluciones judiciales
penales en la Union Europea”.

- Por su parte, el art. 86 de la Ley 23/2014 dispone en su apartado primero inciso segundo que:
"Los efectos de la resolucidon transmitida sobre las condenas dictadas por los Tribunales espa-
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fnoles, o sobre las resoluciones que, conforme a lo dispuesto en el parrafo tercero del articulo
988 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, fijen los limites de cumplimiento de condena, se de-
terminaran con arreglo a lo dispuesto en el articulo 14 y la disposicidon adicional Unica de la Ley
Orgénica 7/2014, de 12 de noviembre, sobre intercambio de informacidn de antecedentes pe-
nales y consideracion de resoluciones judiciales penales en la Unién Europea”.

5.2. Enrelacion con el CONCURSO IDEAL nada ha variado en la nueva LO 1/2015. Su penalidad
subsiste en los mismos términos.

Con la separacion de regulacion de los concursos medial e ideal se abre una brecha historica.
Todos los Codigos Penales partieron de la idea de la asimilacion de ambos concursos a efectos
de su tratamiento punitivo y de la determinacion de la pena?’. Ademas, en todos los Cdédigos
del movimiento codificador se seguia la regla de aplicar la pena del delito mas grave en su
mitad superior, sistema de absorcidn con agravacion, salvo que fuese mas beneficioso penar
por separado. Recoge la Circular estudiada que ese fue el criterio desde el articulo 77 del CP
de 1848 hasta el bien conocido articulo 77 del CP de 1995.

Esta asimilacion de régimen y determinacion de la pena entre ambos concursos siempre suscitd
recelos en la doctrina del TS.

Pero antes digamos que el concurso de normas vy el ideal coinciden en el soporte basico y es-
tructural de una sola accién y se diferencian en la afectacidn o no a uno o varios bienes juridi-
cos. En efecto, en la diferenciaciéon entre el concurso de leyes y el de delitos ideal (articulo 77)
real (articulo 73), la Sala Il ha declarado que “si, ante una determinada conducta punible, su
total significacién antijuridica queda cubierta mediante la aplicacion de una sola norma penal,
nos encontramos ante un concurso de normas. Pero si es necesario acudir conjuntamente a
varias normas penales para captar toda la ilicitud del hecho estamos ante un concurso de de-
litos” (SSTS 887/2004, de 6.7, 722/2005, de 6.6, 671/2006, de 21.6, 900/2006, de 12.9).

A su vez, la distincion entre concurso real e ideal dependera de la existencia de una sola accién
o de varias acciones. Lo que inevitablemente nos reconduce a la teoria de la unidad de accién
en sus diferentes concepciones. Como recuerda la STS de 26.4.2013, en la jurisprudencia tuvo
mucho predicamento la doctrina del contenido natural de accidn, pero tal doctrina al apegarse
demasiado a las acciones humanas, llevaba a igualar a quien falsifica un documento con quien
lo hace con todo un expediente, razdn por la que fue poco a poco sustituida por la concepcion
normativa de la accion. El concepto normativo de la accidon atiende, fundamentalmente, al pre-
cepto infringido y al bien juridico protegido, de modo que la accidon se consuma cuando el
agente actua y con tal actuar se ocasiona el resultado previsto por la norma, cualesquiera que
sean los hechos naturales -Unicos o plurales-, que se produzcan en el mundo real. Véase la
STS de 9.5.2006. En definitiva, para tener en cuenta la unidad o pluralidad de la accion hay
gue valorar, junto a la accion natural, los llamados cortes tipicos del legislador -concepto nor-
mativo- en atencion a los preceptos infringidos y bienes juridicos protegidos. Como recuerda
la STS de 30.12.2014 “el concepto de unidad natural de accidn no ha provocado en la doctrina
un entendimiento unanime. La originaria perspectiva natural explicaba aquel concepto po-
niendo el acento en la necesidad de que los distintos actos apareciesen en su ejecucion y fue-
sen percibidos como una unidad para cualquier tercero. Las limitaciones de ese enfoque
exclusivamente naturalistico llevaron a completar aquella idea con la de unidad de resolucion
del sujeto activo. Conforme a esta vision, la unidad de accidon podria predicarse en todos agque-
llos comportamientos en los que existiera una unidad de propdsito y una conexidn espacio-
temporal o, con otras palabras, habra unidad de accion si la base de la misma estd constituida
por un Unico acto de voluntad”. Por tal motivo, cuando la voluntad del sujeto abarca la voluntad
de provocar varios resultados delictivos distintos habra varias acciones y, en consecuencia,
concurso de delitos, no ideal.

27 Circular 4/2015 de la FGE sobre la interpretacidn de la nueva regla penoldgica prevista para el concurso medial de delitos.
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Por tal motivo, cuando con “una sola accidn dolosa” de contenido volitivo multiple se han pro-
ducido varios resultados, la jurisprudencia opta por la consideraciéon de la concurrencia de va-
rias acciones. Y lo hace, con la siguiente reflexion:

“La unidad de accidén, viene determinada, en ultimo término, por el acto de voluntad y no por
los resultados. Habra que determinar en cada caso cual es el contenido de la voluntad del su-
jeto, pues si éste pretende alcanzar con su accion todos los resultados producidos -es decir, si
actua con dolo directo- y dichos resultados constituyen la lesion de otros tantos bienes juridi-
cos protegidos, habrd que concluir que, tanto desde el punto de vista de la antijuridicidad,
como de la culpabilidad, estaremos en presencia de varios hechos punibles en concurso real.
Asi, tratdndose de una causacion de la muerte de varias personas, directamente buscada por
el homicida, su conducta debera considerarse constitutiva de otros tantos delitos de homicidio,
con independencia de que para lograrlo haya disparado varias veces su arma de fuego o haya
hecho explotar una sola bomba. Por el contrario cuando la voluntad afecte directa y funda-
mentalmente a la accidn, pero no al resultado, es decir, cuando se actua con dolo eventual, es-
taremos en presencia de un concurso ideal”. Es la solucidon de las sentencias de 19.10.2007;
15.2.2006 y de la pionera de 11.6.1997 o la consolidadora de esa interpretacién que fue la que
resolvid el recurso del 11.M.

5.3. En sede CONCURSO MEDIAL es donde se han producido las novedades mas relevantes,
que estudia perfectamente la Circular n¢ 1/2015.

En sede del concurso medial la reflexion mas generalizada en doctrina vy jurisprudencia es la
de que constituye una modalidad de concurso real. Pero, si el concurso medial es una modali-
dad de concurso real, podemos preguntarnos por qué su tratamiento penoldgico es equiparado
al del concurso ideal. Debemos recordar que el tratamiento penal unitario de ambos concursos
estaba basado en la idea de unidad de pensamiento y unidad de voluntad que hace asimilar
los concurso mediales a los ideales. Es claro que el concurso medial comporta varias acciones,
pero a ojos del tercero, por su conexion medial se asimilan a solo una. La STS de 3.2.2003 lo
expresaba en esos términos. La STS de 2.4.2003 resumia que “el concurso medial es un con-
curso real con los efectos de penalidad del concurso ideal, La fundamentacion del tratamiento
punitivo unitario descansa en la existencia de una unidad de intencion delictiva que el legislador
trata como una unidad de accion”.

En la reforma estudiada, el legislador ha optado por escindir el régimen punitivo de ambos
tipos de concursos: medial e ideal.

La idea diferencial es celebrada por la jurisprudencia, que siempre entendidé que cuando se co-
meten varios delitos con relacion medial de conexidn, la reaccidn penal ha de ser menos intensa
gue si se hubieran cometido varios sin relacién entre si en el que se sigue el sistema de acu-
mulacion juridica de los articulos 75y 76 CP, pero, a su vez, mas profunda que si solo se hubiera
realizado una accion aungue lesionara varios bienes juridicos.

En la doctrina, en cambio, se discute que la escision de tratamiento penoldgico entre los con-
cursos medial e ideal haya sido afortunada. Todo ello pese a que la doctrina mayoritaria coin-
cide en que en realidad el concurso medial es una forma de concurso real. Celebran como
l6gica la escisidon autores como SANZ MORAN y ACALE SANCHEZ en la medida en que con-
ceptualmente ambos concursos son distintos. Pero justifican un régimen punitivo comun otros
autores como VIVES ANTON para quien “la direccion final de la voluntad en un sentido Unico
(cuya realizacion pasa por el empleo de los medios necesarios para llevarla a cabo) da lugar a
una consideracion unitaria del actuar a efectos penoldgicos, conclusidén que si bien podra dis-
cutirse responde a concepciones de toda una época de la doctrina penal plasmada en el texto
del Cédigo”.

La generalidad de la doctrina, como dijimos, distingue ambos tipos de concurso, destacando
DIEZ RIPOLLES respecto del concurso medial su naturaleza intermedia entre el concurso real
y el ideal.
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Otros como GUARDIOLA GARCIA28 defienden que aunque las dos realidades -concurso medial
e ideal- describen sustratos facticos distintos ello no autoriza a sancionarlas de modo diverso
si se alcanza la conclusion de que valorativamente merecen la misma respuesta punitiva. Por
eso autores como QUINTERO OLIVARES o el ya citado VIVES ANTON propugnan tratamiento
punitivo no diferenciado entre ambos supuestos concursales.

Desde luego, la distincion punitiva conllevara el beneficioso efecto de denominar en la juris-
prudencia cada concurso por su hombre, pues la unificacion de tratamiento permitia a alguna
sentencia del TS descuidar la terminologia en la designacion de la clase de concurso. A titulo
de ejemplo se ha citado por algun autor la STS de 24.2.2015 que pareceria calificar como su-
puesto de concurso ideal la relacidon entre un delito de estafa continuado, como delito fin, vy,
otro, de falsedad continuada en documento mercantil, considerado como medio necesario para
la comisidn del primero. Es evidente que la utilizacion del término adecuado, en ese ejemplo,
concurso medial, ayudaria a mejorar la correccidn dogmatica que el TS debe tener en la des-
cripcion exacta de tipos, subtipos, autorias, participaciones, circunstancias o concursos. En
este sentido, aunque en otro ambito, no puede hablarse de autores por cooperacién necesaria
o por induccidén, pues el inductor y el cooperador necesario son participes en un hecho ajeno
y no autores de un hecho propio, por mucho que el CP los considere autores. Precisamente los
considera autores porque no lo son. Es por ello que en los delitos especiales la participacion
del extraneus permitira la degradacion de su pena, ya que no es autor puesto que el legislador
circunscribe el circulo de la autoria a determinadas condiciones y cualidades subjetivas de las
qgue el participe carece. Otros ejemplos son imaginables, donde debe cuidarse la expresion
dogmatica exacta, como la extrafa aceptacion de autores mediatos o coautores en delitos de
propia mano.

Para remontarnos a la esencia del problema que debatimos recordaremos que la equiparacion
entre concurso medial e ideal bebe sus fuentes de la Escuela Clasica italiana?®, pues para ella,
concurriendo unidad de fin, la pluralidad de hechos y de bienes juridicos hacian considerar al
delito medio como agravante del delito fin, pero no como delito independiente aunque fuera
instrumental.

En el Derecho comparado la categoria del concurso medial no aparece en los Codigos aleman,
italiano, portugués y francés. En cambio, en los derechos iberoamericanos el concepto es co-
nocido, excepto en México y Brasil. En nuestros Cddigos histdricos, salvo en el CP de 1822 en
el que no se apreciaba, todos los demas Codigos del movimiento codificador recogieron el
concurso medial asimildndole al concurso ideal en el tratamiento punitivo y determinacion de
la pena.

La distincion entre ambos concursos propiciara también el deseable efecto de distinguir per-
fectamente la naturaleza del concurso medial. Puesto que el CP se limita a decir que es con-
curso medial aguél en el que “uno de los delitos sea medio necesario para cometer el otro”, la
doctrina jurisprudencial delimitara con exactitud el alcance de la expresion “medio necesario”.
En este punto basta recordar que el adjetivo “necesario” apela no al plano subjetivo del autor
sino a la conexidad instrumental entre los delitos desde el punto de vista objetivo. Asi, la STS
de 11.4.2014 ha destacado que “la voluntad del autor no es suficiente para la configuracion del
concurso medial, pues lo que el CP exige es que la relacion necesaria sea entre los delitos, lo
gue deja fuera de la categoria aquellos supuestos sujetos a la mera voluntad, a la mera conve-
niencia o a la mayor facilidad para la comision de otro delito, siendo preciso que la conexion
instrumental sea de naturaleza objetiva, superando el criterio subjetivo, que entre en el dmbito
de lo imprescindible dada la forma en que ocurrieron los hechos delictivos”. En el mismo sen-
tido, la STS de 9 de octubre de 2012 afirma que “la determinacién de cuando un delito es medio

28 Sobre todas esa teorias ver Comentarios sobre este articulo en GUARDIOLA GARCIA, JAVIER, Reglas generales de aplicacion
de las penas, p. 306 a 315, en Comentario a la Reforma del Cédigo Penal de 2015, director GONZALEZ CUSSAC, JOSE L. editorial
Tirant lo Blanc, Valencia, 2015.

29 Circular 4/2015 de la FGE sobre la interpretacion de la nueva regla penoldgica prevista para el concurso medial de delitos.
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necesario para cometer otro, no debe ser valorada en abstracto, sino en un sentido concreto
y en relaciéon especifica con el fin uUltimo perseguido por el autor”.

El rigor en la determinaciéon de la necesidad tampoco debe exigirse hasta el extremo de pon-
derar la concurrencia de una necesidad absoluta, pues con esa precaucion maxima hasta los
supuestos de medialidad reconocida quedarian extra muros del dmbito relacional que el con-
curso proclama. En efecto, aunque la estafa se hubiera cometido falsificando documentos no-
tariales de representacion y poder o documentos mercantiles para obtener descuentos de
letras de colusion, la exigencia llevada al extremo siempre nos podria llevar a considerar que
podria haberse obtenido el desplazamiento patrimonial sin recurrir a esa falsedad instrumental
con la indeseable conclusion de la exclusion de la medialidad, derivando la condena hacia el
concurso real.

No deberia ser asi. La necesidad debe valorarse desde el punto de vista objetivo, pero no abs-
tracto, sino concreto, ponderando si en atencién a las exigencias |6gicas, temporales y espa-
ciales la accion fin exigia de la concurrencia previa de la accidon medial o instrumental. Algo
gue en los ejemplos propuestos es indudable.

Dado que el régimen punitivo ha cambiado, la distincién entre concurso ideal y medial es ahora
basica. Y en este punto llegamos a la formula penoldgica. En el caso de tratarse de un concurso
ideal, un solo hecho que constituya dos o mas delitos, siendo preciso aplicarlos todos para evi-
tar que queden pendientes flecos de antijuridicidad, la férmula penoldgica que se residencia
en el articulo 77.2 coincide con la penologia comun gque para el concurso medial e ideal reser-
vaba el antiguo articulo 77 CP 1973. Es decir, “se aplicard en su mitad superior la pena prevista
para la infraccidon mas grave, sin que pueda exceder de la que represente la suma de las que
corresponderia aplicar si se penase separadamente las infracciones”.

Pero la férmula del concurso medial es novedosa y distinta, sin que en todos los casos garan-
tice, como pareceria ser el espiritu de la reforma, que siendo el concurso medial categoria in-
termedia entre el concurso real -mas grave- y el concurso ideal -mas leve-, la pena, en todos
los casos sea mas grave en el concurso medial que en el ideal.

La férmula residenciada ahora en el articulo 77.3 CP reza del siguiente tenor:

“Se impondra una pena superior a la que habria correspondido, en el caso concreto, por la in-
fraccidn mas grave, y que no podrd exceder de la suma de las penas concretas que hubieran
sido impuestas separadamente por cada delito. Dentro de estos limites, el juez o tribunal indi-
vidualizara la pena conforme a los criterios expresados en el articulo 66. En todo caso, la pena
impuesta no podra exceder del limite de duracidn previsto en el articulo anterior.”

La Circular 4/2015 de la FGE estudia los pasos obligados de la formula indicada.
Sus hitos mas relevantes seran los siguientes:

El legislador disefa un sistema que pivota sobre una pena hibrida que se forma con las penas
de las infracciones concurrentes. Sus limites maximo y minimo son los siguientes: el minimo,
pena suelo, lo conforma la pena prevista para el delito mas grave que habra de ser superada
en su concrecion final; y el maximo, pena techo, vendra representado por la suma de las penas
concretas que se hubieran impuestos por los delitos de haberse castigado por separado.

Para determinar cual es la pena suelo, “pena superior a la que habria correspondido, en el
caso concreto, por la infraccidn mas grave” no debe acudirse a la pena “superior en grado”,
lo que resulta evidente tras la negativa del legislador a aceptar las propuestas del CGPJ y del
Consejo de Estado en ese sentido, sino simplemente a una “pena superior” a la que corres-
ponda a la infraccidon mas grave. Como se habla de la pena que hubiera correspondido en el
caso concreto a la infraccidon mas grave, el primer paso es seleccionar la infraccidn mas grave
“atendiendo al grado de ejecucidn y a la forma de participacion”, en cuanto constituyen for-
mas de tipicidad autonoma que el CP incorpora a la Parte General, asi como a la concurrencia
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de circunstancias eximentes incompletas y del error de prohibicién vencible, en cuanto cons-
tituyen institutos con eficacia limitadora del marco penal del delito. Es decir, en esta primera
aproximacion a la pena en concreto mas grave superada o elevada habran de tenerse en
cuenta los articulos 62, 63, 68 y 14.3 CP. Pero no solo eso, pues la concrecion de pena, obligara
a valorar también las reglas del articulo 66 CP concernientes a las concurrencia de circuns-
tancias de la infraccion mas grave. Y también los factores de individualizacion de la pena. Esa
pena, ya seleccionada en su concrecidn absoluta, jugard como suelo, una vez elevada dentro
de su marco penal. Por ejemplo en un concurso medial entre delito de detencidén ilegal del ar-
ticulo 163 CP, como delito medio, y de un delito de robo con intimidacién y uso de armas del
articulo 242.1y 3 CP, como delito fin, sin concurrencia de circunstancias, la pena mas grave es
la del articulo 163 CP, de 4 a 6 aflos de prision, que podria concretarse en la de 5 afos - en
funcion de la hipotética gravedad del hecho con 2 horas de duracidén de la privacion de liber-
tad y de la personalidad del autor-, por lo que la pena superior elevada seria la de 5 aflos y 1
dia. Esa seria la pena suelo.

Luego se determinara la pena techo con la “suma de las penas concretas que hubieran sido
impuestas de penarse por separado” los delitos concursados. Bien, ya sabemos la pena que se
hubiera impuesto en concreto de penar por separado respecto del delito mas grave: 5 afos.
Pero ahora debemos hallar la pena imponible al delito menos grave. Otra vez, como es pena
en concreto habran de tenerse en cuenta los articulos 62, 63, 68 y 14.3 CP. Pero no solo eso,
pues la concrecion de pena, obligara a valorar también las reglas del articulo 66 CP concer-
nientes a las concurrencia de circunstancias de la infraccion menos gravemente penada. Y tam-
bién los factores de individualizacidn de la pena de este delito de pena menor. En el ejemplo,
la pena podria ser respecto del delito del articulo 242.2 CP, la de 3 aflos y 6 meses a 5 anos,
gue podriamos concretar con sus factores de individualizacion incluidos en 3 aflos y 6 meses
de prisidon. De esta forma la pena techo, suma de las que se hubieran impuesto en concreto de
penar por separado, seria la de 8 afos y 6 meses.

En cuarto lugar, hay que individualizar la pena dentro de la horquilla de las penas, suelo y techo.
En ese momento ya no podemos tener en cuenta las “reglas dosimétricas” del articulo 66 CP,
pues ya las hemos usado e incurririamos en la doble desvaloracién o valoracién del hecho pro-
hibida por el articulo 67 CP, sino que simplemente se individualizard la pena con ponderacion
de los “criterios” del articulo 66 CP. Obsérvese que los criterios son distintos de las reglas y
que el CP siempre que quiere sujetar la individualizacion de la pena al articulo 66 remite a sus
reglas, como hace sin ir mas lejos, en el articulo 66.2 CP. En nuestro caso, el legislador habla
de sujecion a los criterios del articulo 66 y no a sus reglas. El articulo 66 CP tiene reglas y cri-
terios y en este caso la segunda sujecion es solo a los criterios, no a las reglas. Asi evitamos la
lesion del bis in idem. Esos criterios del articulo 66 CP han de ser los relativos a la gravedad
del hecho en su conjunto concursal y a la personalidad del autor que no hubieran sido ya va-
lorados en la individualizacion de pena de los delitos medio y fin. Puede ser dificil hallar criterios
virgenes, pero pueden hallarse en el nimero de delitos medio y en la gravedad del concurso y
de la personalidad del autor desde esa dptica. En nuestro ejemplo, de acuerdo con esos crite-
rios, dentro de la horquilla existente entre la pena suelo de 5 aflos y 1 dia y la pena techo de 8
anos y 6 meses, ésta podria individualizarse en 6 aflos de prision.

Todavia subsisten otros limites. El primero, es que la pena final habra de ser superior a la con-
cretamente imponible por el delito mas grave. En nuestro ejemplo, la de 6 afos, supera la con-
creta seleccionada para la detencion ilegal de 5 anos. El segundo, consiste en que la pena final
superior no puede superar la suma de las penas concretas que habrian sido impuestas sepa-
radamente por cada uno de los delitos. En nuestro caso, la pena impuesta no supera la suma
separada de 8 ainos y 6 meses. El tercer limite es el del concurso real, y nos dice que la pena
nunca podra superar los limites del articulo 76 CP, sobre todo, el limite relativo del triple de
la pena mas grave, que jugara especialmente cuando los delitos en concurso sean tres o mas
de tres.
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Recordemos, como es obvio, que la infraccidon mas gravemente penada puede corresponderse
con el delito medio o con el delito fin y también que si ambas figuras tuviesen la misma pena
cualquiera de ellas servira para conformar la pena suelo.

Dada la complejidad de las operaciones cada una de las fases deberd ser especialmente moti-
vada. La Circular 4/2015 recuerda esa labor de motivacién que antes que al juez vinculara al
fiscal.

Queda por analizar un supuesto. Es el referido a la relacion medial multiple o concurrencia de
varios delitos medios con un delito fin. Imaginemos el supuesto de un robo con intimidacién y
uso de armas como delito fin y tres delitos de detencion ilegal como medios. Las SSTS de
28.2.2014 y 22.6.2015, en tales casos, recurrian al expediente de establecer un concurso medial
entre el robo y una detenciodn ilegal y sancionar las otras detenciones ilegales por separado sin
superar nunca el limite de penalidad del concurso real fijado en el articulo 76 CP. Tal doctrina
se establecia desde el estudio de la triple posibilidad que en tales casos planteaba la STS de
7.3.2007:

Aplicar el articulo 77 tantas veces como sean los nexos medios a fin.

Establecer un solo concurso medial en concurso real con el delito o delitos sobrantes que se
penarian con independencia.

Todos los delitos entrarian en concurso medial.

De las tres opciones, la primera se puede descartar por la lesion del bis in idem que conllevaria.
La solucion tercera se revela como excesivamente benevolente y es la segunda, como mas
ajustada a criterios de prevencidn general y proporcionalidad, la que han terminado por adop-
tar las SSTS citadas de 28.2.2014 y 22.6.2015, pues evitan un privilegio punitivo para el autor
no justificado.

Volviendo al ejemplo de los tres delitos de detencidn ilegal del articulo 163.1 CP como medio
para cometer un delito fin del articulo 242 nimeros 1y 3 CP, la solucién de las SSTS citadas3°
gue optan por el concurso medial entre un delito de detencidn ilegal y el delito de robo, san-
cionando luego los dos delitos excedentes de detencidn ilegal, nos llevaria a la penalidad de 5
anos por el concurso medial y 4 aios por cada uno de los dedos delitos sobrantes del articulo
163.1 CP. Total, 13 ainos de prision.

Con la nueva regulacion la penalidad seria idéntica. La pena suelo sera la del delito mas grave
elevada, por ejemplo la de un delito de detencidn ilegal, que podriamos fijar en 5 aflos de pri-
sion elevada en un dia. Luego, la pena techo seria la suma de las penas concretas que se hu-
bieran impuesto por cada delito separadamente que serian las de 5 afos por la primera
detencidn ilegal, 3 aflos y 6 meses de prisidon por el robo, y 5 afios de prisidon por cada una de
las otras dos detenciones ilegales. La suma total es 18 afios y 6 meses de prision, pero debe li-
mitarse por la regla del articulo 76 CP, luego quedaria en 15 anos, triple de la mayor. La pena-
lidad con la formula actual iria, por ello, de 5 a 15 aflos y atendiendo a los criterios de gravedad
y circunstancias personales del articulo 66, asi como al numero de delitos que conforman el
concurso, podria individualizarse en esos mismos 13 afnos de la actual solucidn.

La solucién aparece como la sefalada como intermedia entre las tres posibilidades de la STS
de 7.3.2007, pues la primera, nos llevaria a los 15 aflos y la tercera nos dejaria en 5 afos de pri-
sion.

Madrid, a 23 de octubre de 2015

%0 SSTS de 28.2.2014 y 22.6.2015.
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Fiscal del Tribunal Supremo

Resumen

Pretende este trabajo, realizar una aproximacion a la nueva regulacion que por la LO 1/2015, de
30 de marzo, se ha introducido en el texto del Codigo Penal sobre la Libertad Condicional, Tras
algunas consideraciones previas sobre el origen de la institucion en nuestro pais y en el derecho
comparado, sobre su debatida naturaleza, se examina el nuevo perfil, de la ya vigente suspen-
sion de la ejecucion del resto de la pena y libertad condicional. Una foto de conjunto obliga a
referirnos a otros textos legales que, asimismo, abordan y complementa esta institucion. Algu-
nas como la Ley Organica General Penitenciaria, con su Reglamento Penitenciario, la Ley Or-
ganica del Poder Judicial, no ven alterado su contenido, la reciente Ley del Estatuto de la
victima, introduce la intervencion de la victima, también en la fase de ejecucion, en los términos
en ella previstos y para algunos delitos taxativamente enumerados. Ello permite obtener una
idea de conjunto de las novedades introducidas en la materia, al tiempo que sefalar ciertas
contradicciones entre los textos o sus deficiencias. En cualquier caso, se trata de una aproxi-
macion a la materia, necesariamente limitada, al tratarse solo de uno de los articulos de la Re-
vista del Ministerio Fiscal, de la que le cumple el honor de formar parte.

1. Introduccidén

Es ya casi un lugar comun la mencién de las sucesivas modificaciones que ha tenido el vigente
Cdédigo Penal desde su redaccion inicial, aprobada por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviem-
bre, a pesar de ser el resultado final de sucesivos proyectos y anteproyectos que buscaron al-
canzar un texto que sustituyera al refundido de 1973. No por ello pueden obviarse y nos
encontramos en este momento abordando y asumiendo la penultima de dichas reformas, que
segun los datos del BOE alcanzan el nimero de veintiocho. La ultima de ellas ha sido introdu-
cida por LO 2/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, en materia de delitos de terrorismo. Con la misma fecha la LO
1/2015, lleva a cabo una amplia revision del articulado del texto previo y entre los dmbitos que
reciben nuevo tratamiento se encuentra la ya vigente regulacion de la libertad condicional, que
se ve modificada amplia y significativamente. Se busca el cambio de la tradicional concepcion
de la libertad condicional, como proclama, sin ambages, el Preambulo de la ley, para convertirla,
o cuando menos aproximarla, a una modalidad de suspensién del cumplimiento de la pena de
prision. Por otra parte del contenido de la nueva Seccidén 32, Capitulo Ill, Titulo Ill, destaca es-
pecialmente la prevision contenida en el art. 92, que regula la suspension de la ejecucidn de la
pena de prision permanente revisable. Pena, de nuevo cufo en nuestro ordenamiento juridico
penal, gue ha sido uno de los puntos cruciales de la reforma, su repercusiéon, no solo en la doc-
trina cientifica sino también en medios de comunicacién y los mas diversos dmbitos de la so-
ciedad, obedece a las encontradas opiniones que sobre la misma se manifiestan. No es objeto
de este articulo el examen de las razones esgrimidas desde los distintos posicionamientos,
pero si lo es la regulacion contenida en el citado precepto. Siendo asi que precisamente la po-
sible suspension del cumplimiento de la pena privativa de libertad, estricto sensu, es el argu-
mento fundamental que se esgrime como constitucionalmente legitimador de la introduccion
de la prisidn permanente. Si bien es cierto que esta prevision no ha colmado las exigencias de
guienes se oponian a la introduccién de la nueva pena de prisidn permanente, desde una pos-
tura mas radical -esencialmente porque mantenian una “enmienda a la totalidad”- si la ha jus-
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tificado para muchos otros sectores y, desde luego, ha supuesto la acomodacion al sistema
dominante en nuestro entorno internacional, siguiendo criterios similares a la mayoria de paises
europeos, vy la respuesta a una demanda importante de la sociedad.

2. Naturaleza juridica

La libertad condicional encuentra un dificil anclaje en la teoria retribucionista de la pena, al
atender esta doctrina meramente a la necesidad de retribucidén acorde con la gravedad de la
infraccion cometida y la responsabilidad del autor de la misma. Llegandose a afirmar que dicha
institucion era incompatible con las exigencias del principio retributivo'.

Con un criterio ecléctico afirma Jeschek? que ella se pretende “adaptar la duracion del cumpli-
miento de la pena a la evolucion del reo en el establecimiento penitenciario, estimulandolo, al
mismo tiempo, para que configure su destino durante el cumplimiento con un comportamiento
positivo.” para mas adelante concluir que “La libertad condicional o suspension del cumpli-
miento del resto de la pena es una medida de ejecucion penal”.

Incumbe pues analizar cudl sea la naturaleza juridica de la libertad condicional en nuestro vi-
gente ordenamiento penal, asi como su posible trasformacion tras la reforma experimentada
por la LO 1/2015.

La respuesta esencialmente oscila entre la consideracion de la libertad condicional como una
forma de ejecucion de la pena privativa de libertad o el entendimiento de que se trata de una
modalidad de suspension de la ejecucidn de la pena de prisidon. Abunda en la primera idea,
ciertamente, el art. 72 de la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria
LOGP) gue no solo recoge el sistema de individualizacion cientifica, sino que situa la libertad
condicional como parte de la ejecucidon de la pena, como el ultimo de los grados de la misma
al declarar que “ Las penas privativas de libertad se ejecutaran segun el sistema de individua-
lizacion cientifica, separado en grados, el ultimo de los cuales sera el de libertad condicional,
conforme determina el Coédigo Penal”. En ese mismo sentido apunta el hecho de ser objeto de
computo, como tiempo de cumplimiento de pena, el transcurrido en libertad. Lo que, como se
vera, ha sido modificado en los casos de revocacion.

Desde una concepcidn distinta se considera la libertad condicional una mera modalidad de
suspension de la pena y tras la LO 1/2015 de 30 de marzo, la voluntad del legislador se decanta
explicitamente en este sentido. Bien es verdad que la reforma producida por la L.O. 7/2003
anadid a la redaccion del art. 36 del Cdodigo de 1995, un segundo parrafo, fijando un periodo
de seguridad para la clasificacion en tercer grado, lo que ya se entendid como la quiebra del
sistema de individualizacion cientifica, incorporando como criterio fundamental en la clasifica-
cion penitenciaria la duracion de la condena, como ocurriese con el sistema progresivo clasicos.

La referencia a lo largo del articulado del Codigo Penal hoy vigente a la suspension de la ejecu-
cion del resto de la pena evidencia que no se concibe como el ultimo periodo de cumplimiento,
como el ultimo grado de la pena, que afirma la LOGP, sino como un lapso de tiempo en el que
se interrumpe, si bien, de darse las condiciones fijadas en la concesion por el juez de vigilancia
penitenciaria, al finalizar el plazo se produce la remision de la pena. También sustentando la
tesis que mantiene la concepcion de la libertad condicional como una modalidad de suspension,
se sefala que no tendrd lugar el abono del tiempo de libertad condicional en el cdmputo de la
pena, cuando se produce la revocacion de la libertad concedida. Asi lo declara art. 90. 6 in fine,
“El tiempo transcurrido en libertad condicional no serd computado como tiempo de cumpli-
miento de la condena”. Y en ello incide la remision del apartado 5 del mismo precepto a los ar-

" GARCIA PABLOS DE MOLINA, A. “Derecho penal Introduccion”. pag 121 Madrid 1995, Universidad Complutense de Madrid. Fa-
cultad de Derecho.

2 JESCHECK, H-H. “Tratado de Derecho Penal. Parte General”. Pag. 1166. Editorial BOSCH. Barcelona.
3 RENART GARCIA, F. “La libertad condicional: nuevo régimen juridico”. Editorial Edisofer. Madrid, 2003, pags. 89-90
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ticulos 83, 86 y 87, de la Seccion 12, De la suspension de la ejecucion de las penas privativas de
libertad. En el mismo sentido el art. 134.2 declara que el plazo de prescripcion de la pena quedara
en suspenso “Durante el periodo de suspension de la ejecucion de la pena”.

En cualquier caso las dudas se disipan si atendemos a la interpretacién auténtica de la voluntad
del legislador expresamente manifestada en el Predmbulo de la ley de reforma, cuando declara
que: “la libertad condicional pasa a ser regulada como una modalidad de suspensidon de la eje-
cucion del resto de la pena. Al contrario de lo que venia sucediendo hasta ahora, el tiempo en
libertad condicional no computard como tiempo de cumplimiento de condena, sino que la con-
cesion de la libertad condicional determinara la suspension de la ejecucion del resto de la pena
durante un determinado periodo de tiempo: si, durante ese tiempo, el penado no reincide y
cumple las condiciones impuestas, se declarard extinguida la pena pendiente de cumplimiento;
por el contrario, si durante ese periodo de libertad condicional (o de suspension de la ejecucion
del resto de la pena) comete un nuevo delito o incumple gravemente las condiciones impues-
tas, la libertad serd revocada y deberd cumplir toda la pena que restaba. Por esta razon, el ré-
gimen de la libertad condicional pasa a estar regulado, en gran parte, por remision a la
regulacion de la suspension de la ejecuciéon de la pena”.

Este nuevo perfil con que configura el legislador la libertad condicional no estd exento de cri-
ticas, achacandosele esencialmente la introduccién de un marcado sesgo retribucionista en el
cumplimiento de la pena de prisiéon. Incluso se ha advertido que puede infringir o rozar la vul-
neracion del principio ne bis in idem, en tanto los deberes que se pueden imponer al penado
al concederle la suspension de la ejecucion y la libertad condicional a veces tienen el mismo
contenido que las penas privativas de otros derechos (asi sucede con las prohibiciones del art.
39g Codigo) que el sujeto habria cumplido hasta que la libertad condicional se revoco, sin que
ello evite que el penado tenga que volver a cumplir con la pena de prisidon que, en términos de
la reforma, quedod suspendida®. Aungue en ese sentido la tacha seria aplicable igualmente a
los supuestos de simple suspension de la pena de privacion de libertad, puesto que las medidas,
prohibiciones y obligaciones son las mismas vy, de igual modo, en caso de revocarse, ello im-
plicaria el cumplimiento en prisidén de la pena originariamente impuesta.

De forma contundente rechaza Manzanares Samaniego “la pretendida regulacion de la libertad
condicional como una simple modalidad de la suspension de la ejecucion del resto de la pena.
Se trata de dos instituciones distintas entre las que ha de escoger el legislador, bien entendido
gue la opcidn radical por la suspension de la ejecucion del resto de la pena acabaria con la li-
bertad condicional tal y como siempre ha sido considerada en nuestro Derecho penal”. Y con-
cluye el autor afirmando que “Es errdoneo referirse a ambas instituciones como si se tratara de
una sola con dos denominaciones”>.

El nuevo articulado no solo emplea indistintamente ambas denominaciones, también lo hace
conjuntamente. Ya el art. 90.1 declara que el juez de vigilancia penitenciaria acordara la sus-
pension de la ejecucion del resto de la pena y concederd la libertad condicional..., de suerte
gue esta es la consecuencia de aquella. Y el Predambulo de la ley -se ha de insistir- no deja
dudas respecto a la configuracidon como una modalidad de suspension.

Para Nistal Buron la modificacion ahora comentada se dirige a incrementar la eficacia de la jus-
ticia penal mediante la introduccidon de un Unico régimen de suspension de la pena, que ofrece
diversas alternativas, siendo una de ellas la libertad condicional. De esta forma la libertad con-
dicional dejaria de ser una figura auténoma -al igual que va a suceder con el instituto de la sus-
titucion de las penas- y pasa a convertirse en una modalidad de la suspensiéon de la pena,
declinando su actual naturaleza a ultimo grado del sistema penitenciario”®.

4 MIR PUIG, C. “Derecho Penitenciario. El cumplimiento de la pena privativa de libertad”. 32 Edicidon. Con cita de Nuiez Fernandez.
pag 152. Editorial Atelier. Barcelona 2015.

5 MANZANARES SAMANIEGO, J.L. “La reforma del Cédigo Penal de 2015. Conforme a las Leyes Orgéanicas de 1y 2/2015, de 30
de marzo”. Pag. 113. Editorial La Ley. Madrid 2015.

6 NISTAL BURON, J. “El nuevo régimen juridico de la libertad condicional en la Ley Orgénica 1/2015, el e reforma del Cédigo
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Proclamada por el legislador la libertad condicional como una modalidad de la suspensién de
la ejecucion de la pena de prisidon, no parece que quepa margen de duda a cual sea la naturaleza
de la misma en nuestro derecho vigente. Ello a pesar de lo manifestado en el articulo 72 de de
la LOPJ, que puede considerarse ha quedado tacitamente modificado por la nueva regulacion
introducida en el Cédigo Penal. También a pesar de que no obstante esa voluntad de modifi-
cacion de su naturaleza, adolece de una caracteristica esencial en de las formas de suspension
del cumplimiento, cual es que tratan de evitar el ingreso en prision del penado, lo que cierta-
mente no ocurre con la libertad condicional. En cualquier caso, lo que no cabe cuestionarse es
gue constituye hoy un derecho del penado al que puede acceder de concurrir los requisitos
exigidos para ello. La configuracion legal del mismo dista mucho de la superada concepcion
como derecho de gracia. Su denegacién -como también la concesion- habra de ajustarse a la
concurrencia de tales exigencias y estar fundamentada suficientemente, para habilitar el acceso
al sistema de recurso que se contempla en la ley.

Aunque a veces se utiliza el término beneficio en referencia a la libertad condicional, conforme
al art. 202 de Reglamento “se entendera por beneficios penitenciarios aquellas medidas que
permiten la reduccion de la duracion de la condena impuesta en sentencia firme o de la del
tiempo efectivo de internamiento”. El mismo texto enumera taxativamente como tales el ade-
lantamiento de la libertad condicional vy el indulto particular.

En todo caso se trata ya de un derecho del penado. En los términos referidos en la VIl Reunién
de Jueces de Vigilancia Penitenciaria, “La libertad condicional es una especifica forma de cum-
plimiento de la condena de privacion de libertad, que se configura como un derecho del in-
terno, condicionado a que concurran los requisitos establecidos en la Ley”.

3. Antecedentes historicos

Durante el siglo XIX se desarrollaron en Europa diversos sistemas penitenciarios inspirados en
la division de la condena en varios periodos, que en relacion directa con la conducta del penado
permitian su cumplimiento en condiciones menos duras. Entre ellos se puede mencionar el ide-
ado por Alexander Maconochie, en la isla australiana de Norfolk, conocido como “Mark System”
o de “Ticket of leave””. En él el penado obtenia puntos o marcas por su trabajo, que le allanaban
el camino para la libertad. El recluso llegaba a la etapa final en la que adquiria el ticket of leave
y con él el tercer grado o libertad condicional. Este sistema tuvo gran acogida en Irlanda donde
fue desarrollado por Sir Walter Crofton, también aqui la buena conducta y el trabajo del penado
le permitia obtener un niumero de marcas y alcanzar sucesivos periodos hasta el final de liber-
tad condicional.

En Espafa la experiencia penitenciaria del sistema seguido por el coronel Montesinos en 1834, en
el presido de Valencia, constituye una incipiente aparicion de la institucion examinada. Con un
caracter eminentemente practico establecidé un sistema de cumplimiento progresivo de la pena
cuyo Ultimo periodo era la libertad condicional. Inspirado en las ideas de reforma penitenciaria
del siglo XIX, perseguia la reeducacion del condenado, concibiendo el trabajo como el principal
medio para alcanzar ese fin, respetando siempre la dignidad del penado, quien debia ser reinte-
grado a la sociedad. En el presidio de Valencia el sistema estaba divido en tres periodos: “De los
hierros”, “Del trabajo” y “De la libertad intermediaria”. Este régimen precedié a los mas arriba
mencionados, aunque no tuvo tanta repercusion como aquellos, pero si influyd en la aparicion de
los mismos®. En su Testamento Penitenciario afirmaria Montesinos, como sintesis de la filosofia
gue habia inspirado su trabajo, que “El objeto de los castigos no es la expiacion del crimen sino
la enmienda y aviso de criminales; porque el oficio de la justicia no es vengar, sino corregir”®.

Penal. De la teoria penal a la praxis penitenciaria”. Revista Aranzadi Doctrinal. N2 5-2015
7 MIR PUIG, C. Op. Cit. p. 32.
8 FERNANDEZ AREVALO, L. y NISTAL BURON, J., “Manual de Derecho Penitenciario” pag. 256. Editorial Aranzadi. 2012.

2 MIR PUIG, C. Op.cit. p. 33 “Derecho Penitenciario. El cumplimiento de la pena privativa de libertad”. 32 Edicién. Con cita de
Nufez Ferndndez. Editorial Atelier. Barcelona 2015

38



La libertad condicional tras reforma por ley orgédnica 1/2015, de 30 de marzo

El peso del sistema progresivo en Espafna se manifiesta en su acogida en el Real Decreto de 23
de Diciembre de 1889 y la Real Orden de 3 de Junio de 1901, en la modalidad presentada por
Montesinos, aun cuando la experiencia espafnola obedece mas a la evolucion de la practica que
al disefio de un modelo tedrico.

El sistema se instaura de forma uniforme para toda Espafia por el Real Decreto de 3 de junio
de 1901. En su primer articulo podia leerse “... el régimen de prisiones destinadas al cumpli-
miento de condenas se sujetara al sistema progresivo irlandés o de Crofton, siempre que sea
posible, teniendo en cuenta la estructura y demas condiciones de los edificios”. Contemplaba
cuatro periodos: el celular, con aislamiento del penado; el industrial o educativo, combinaba la
vida comunitaria durante el dia con el aislamiento celular por la noche; un periodo intermedio
gue al anterior anadia una actividad laboral menor; el dltimo llamado de gracias y recompensas,
daria paso a la libertad condicional, a semejanza de otros paises de nuestro entorno. Para ello
se hacia preciso adecuar la legislacion nacional.

Aunque en sentido estricto la libertad condicional se introdujo en el Derecho penal espafol
por ley de 23 de julio de 1914, no pueden ignorarse los precedentes, si bien puntuales y de ca-
racter practico en el siglo XIX. De hecho, la posibilidad de obtener una rebaja de la cuarta a la
tercera parte de la pena impuesta, al penado que hubiera cumplido la pena mitad de la condena
por medio del arrepentimiento y de la enmienda ya se contemplaba en el Cdodigo penal de
1822. Bien es cierto que no existia posibilidad de revocacioén de la reduccidon de la pena conse-
guida. Bajo el capitulo intitulado De la rebaja de penas d los delincuentes que se arrepientan y
enmienden, y de la rehabilitacion de los mismos después de cumplir sus condenas. El art. 144.
“Por medio del arrepentimiento y de la enmienda el condenado a trabajos perpetuos, podra,
después de estar en ellos diez anos, pasar a la deportacion. Por el mismo medio el deportado
podra obtener en su deportacion, después de estar en ella diez ailos, algunos 6 todos los de-
rechos civiles, y los empleos 6 cargos publicos que el Gobierno quiera conferirle. Por el propio
medio el condenado & otra pena corporal 6 no corporal de un nimero determinado de afos
gue pase de dos, podra, después que sufra la mitad del de su condena, obtener una rebaja de
la cuarta & la tercera parte de todo el tiempo que se le hubiere impuesto.”

La ley de libertad condicional de 23 de julio de 1914 asi lo recogid vy, con ese caracter aparece
regulado en el Cédigo penal de 1928, cuyo art. 174 establecia la posibilidad de otorgar “...1a li-
bertad condicional a los condenados a penas de reclusion y prisiéon que lleguen al ultimo grado
de la condena; hayan extinguido las partes alicuotas de ésta que establezcan los reglamentos;
sean acreedores del beneficio, por pruebas evidentes de su intachable conducta y ofrezcan
garantias de hacer vida honrada en libertad como ciudadanos pacificos y laboriosos. La libertad
condicional se concede como medio de prueba de que el liberado se encuentra corregido, y
se otorgard por Real orden, previo acuerdo de Consejo de Ministros”. Si bien estos requisitos
recuerdan los que se establecen en los textos mas recientes, exigiendo una evolucién del pe-
nado hacia su reinsercion, precisando que se concede como medio de prueba de el penado se
haya corregido, configuran todavia la libertad condicional como un derecho de gracia, a se-
mejanza del indulto, como pone de relieve no solo la referencia a la libertad como beneficio,
sino su concesion por Real orden aprobada en Consejo de Ministros.

El Cédigo Penal de 1944 trataba el sistema progresivo en su articulo 84, que venia a ser des-
arrollado por el articulo 48 del Reglamento de los Servicios de Prisiones de 1956, que lo dividia
en régimen cerrado, ordinario, abierto y libertad condicional, siendo obligatorio que todos los
penados pasaran por cada uno de estos regimenes de clasificaciéon penitenciaria, para poder
llegar a la libertad condicional. Esto se flexibilizdé a raiz del Decreto 162/1968 de 25 de enero,
permitiendo la posibilidad de clasificar a un interno directamente en segundo grado sin la ne-
cesidad de pasar forzosamente por el primero, o bien directamente en el tercer grado. Ese sis-
tema progresivo se mantuvo en vigor hasta la implantacion del sistema de individualizacion
cientifica en virtud de la modificacion del Reglamento de Servicios de Prisiones de 1956, en la
redaccion dada por el citado Real Decreto 162/1968, que sustituyd los periodos por grados de
clasificacion, el ultimo de los cuales seria la libertad condicional.
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Sin embargo el Real Decreto 2273/1977, del Ministerio de Justicia, de 29 de julio, contenia la
referencia al sistema progresivo que era el vigente a tenor del art. 84 del Cédigo penal de 1973,
gue declaraba “Las penas de reclusion mayor y menor, presidios y prisiones, se cumpliran segun
el sistema progresivo.”. Finalmente, el criterio fue modificado en el art. 72 LOGP, al referirse a
la libertad condicional como ultimo grado del sistema de individualizacion cientifica y por la
entrada en vigor, el 24 de mayo de 1996, del actual Cddigo Penal. Es por ello que impero el sis-
tema progresivo durante el siglo XX, desde 1913 hasta la incorporacion del sistema de indivi-
dualizacion cientifica, separado en grados, regulado por la Ley Organica General Penitenciaria,
1/1979, de 26 de septiembre’™.

El Cédigo Penal de 1995 elimind la referencia al sistema progresivo remitiendo en su articulo
36 el cumplimiento de la pena privativa de libertad a lo dispuesto en las leyes, quedandose al
margen del cumplimiento de la pena. Esta postura inicial cambid en la L.O. 7/2003 que al anadir
el parrafo 22 al articulo 36 C.P. pasa a interferir en la ejecucién penitenciaria, en concreto en la
clasificacion en tercer grado de tratamiento. Debe entenderse la individualizacion cientifica
como “(...) una forma especializada de individualizacién, a desarrollar progresivamente en el
entorno de la reclusion, por virtud de la cual las ciencias de la conducta participan y atienden
a la evolutiva singularidad del penado, arrumbando incluso con criterios clasicos de separacion
intramuros. La individualizacién es, también, la esencia y el objeto de la clasificacidn. Esta se
despliega hacia el penado como criterio selectivo, situacional o incluso moldeador de su habi-
tat, concebido para poner en marcha el especifico proceso tratamental y, con ello, afrontar y
tender puentes hacia la futura resocializacién del interno”™.

4. La Libertad Condicional tras la reforma por LO 1/2015, de 30 de
marzo. Evolucion desde la inicial redaccion del Cédigo Penal en 1995

Con el articulo 90 del Cédigo Penal comienza la regulacion de la Seccidn Tercera intitulada De
la libertad condicional, dentro del Capitulo IIl DE LAS FORMAS SUSTITUTIVAS DE LA EJECU-
CION DE LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD. En la misma seccién y capitulo se contempla
la libertad condicional, dedicando un articulo menos que el texto de 1995, al dejar el 93 vacio
de contenido. De este modo en tres preceptos se encuadran las previsiones legales en la ma-
teria. A ello se han de unir las remisiones a otros apartados del mismo capitulo y distinta sec-
cion, asi como a otros textos legales. La reduccion en el numero de preceptos no puede llamar
a engano, la primera lectura ya evidencia una regulacion mas extensa y pormenorizada. Las
previsiones legales en esta materia se han visto incrementadas en las sucesivas reformas. Asi
se han producido modificaciones por Ley Orgdnica 7/2003, de 30 de junio; Ley Organica
5/2010, de 22 de junio; y la ultima y mas amplia por Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo.
Desde 1995 han sido por tanto cuatro las regulaciones de la seccion referida a la Libertad Con-
dicional.

Como ya se anticipaba mas arriba y, es comun a todos los preceptos que examinaremos, la ul-
tima reforma ha supuesto un cambio de nomenclatura respecto de las regulaciones preceden-
tes. Se introduce vy reitera la referencia a /a suspension de la ejecucién del resto de la pena de
prision, normalmente acompanada de /a concesion de libertad condicional, en tanto en las re-
dacciones anteriores, desde la promulgacion del Cédigo en 1995, tan solo se mencionaba la li-
bertad condicional. Como también se ha dicho, este aditamento ha sido considerado como
una alteracion de la naturaleza de la institucion, incluso se ha llegado a mantener que constituye
un alejamiento del sistema de individualizacion cientifica de la pena, extremo este ultimo que
no puede compartirse.

Por el contrario, la regulacién ahora vigente, ofrece una pluralidad de situaciones que van desde
un acceso mas rapido a la libertad condicional, hasta un mayor rigor en la concesidn, conside-

1o FERNANDEZ BERMEJO, D. “Individualizacién cientifica y tratamiento en prisién”. Pag. 19. Ministerio de Interior. Madrid 2014.
" CERVELLO DONDERIS, V., “Derecho Penitenciario”, pag. 103. Editorial Tirant Lo Blanch. Valencia 2006.
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rando la gravedad de la pena de prisidon impuesta, en conjuncion la naturaleza de los bienes ju-
ridicos protegidos, a las circunstancias personales y evolucidn del penado. Por lo que puede
decirse que atiende tanto a la individualizacion de la pena adaptandola a las circunstancias
personales concretas del condenado, “individualizacidon subjetiva” como a la “individualizacion
objetiva” ateniendo a la gravedad de los hechos, al delito cometido, conforme distinguiera el
profesor Antdon Oneca®. Asi se distingue supuestos diferentes en la regulacion de los articulos
90 a 94 del Cdédigo. A saber:

- Forma basica. Suspension de la ejecucion del resto de la pena de prision y libertad condicional
para condenados que hayan cumplido 3/4 partes de la pena.

- Libertad condicional adelantada Suspensién de la ejecucidon del resto de |la pena de prisidon y
libertad condicional para condenados que hayan extinguido dos terceras parte de su condena.

- Forma cualificada. También una libertad condicional adelantada, se prevé para condenados
una vez extinguida la mitad de la condena, la concesidon de la libertad condicional en relacion
con el plazo previsto en el apartado anterior, hasta un maximo de noventa dias por cada afo
transcurrido de cumplimiento efectivo de condena.

- Delincuentes primarios. Suspension de la ejecucion del resto de la pena de prision y libertad
condicional para delincuentes primarios que hayan extinguido la mitad de su condena.

- Septuagenarios. Suspension de la ejecucion del resto de la pena de prision vy libertad condi-
cional para los penados que hubieran cumplido la edad de setenta afos, o la cumplan durante
la extincion de la condena.

- Enfermos con padecimientos muy graves e incurables. Dentro de estos se regula el supuesto
de riesgo de fallecimiento inminente. Suspension de la ejecucion del resto de la pena de prision
y libertad condicional Si el peligro para la vida del interno, a causa de su enfermedad o de su
avanzada edad, fuera patente.

- Prisidn permanente revisable. Suspension de la ejecucion del resto de la pena de prision vy li-
bertad condicional para condenados a pena de prision permanente revisable.

4.1. Supuestos legales

4.1.1. Libertad condicional al cumplir las tres cuartas partes de la condena impuesta

Como supuesto basico el texto en vigor en el art. 90.1 establece las condiciones del supuesto
general de concesion de la suspension de ejecucidn vy libertad condicional, para el gue mantiene
los tres requisitos que fijara en la primera redaccion:

Que el penado se encuentre clasificado en el tercer grado.
Que haya extinguido las tres cuartas partes de la condena.
Que haya observado buena conducta.

Junto a estos requisitos se detallan los aspectos a valorar por el juez de vigilancia penitencia-
ria, en referencia al penado, al delito y la incidencia de la conducta de riesgo que pueda des-
arrollar el penado en libertad. El juez de vigilancia penitenciaria habrd de tener en cuenta la
personalidad y antecedentes del acusado; pero también atender a la conducta observada du-
rante el cumplimiento de la pena; la relevancia de los bienes juridicos que se verian afectados
por la reiteraciéon y, en fin, las circunstancias familiares y sociales y los efectos que quepa es-
perar de la propia suspensidon de la ejecucidn y del cumplimiento de las medidas que fueren
impuestas.

2. ANTON ONECA, J. “Derecho Penal”. Pag. 547.Madrid 1930.
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Se amplia y concreta la referencia anterior, que exigia junto a la buena conducta la existencia
de un prondstico individualizado y favorable de reinsercidn social, emitido en el informe final
previsto en el art. 67 de la LOGP®, lo que se habia introducido por LO 7/2003 de 30 de junio.
Nistal Burén™ no ve razén alguna para prescindir de este del informe prondstico final, no solo
porque dicho informe es fruto de la experiencia, conocimiento y preparacion del personal téc-
nico penitenciario, sino porque ademas resulta imprescindible para valorar, adecuadamente,
alguna de las variables que la reforma introduce, como la personalidad del penado, su evolucion
en el Centro Penitenciario, la posibilidad de reiteracion del delito, su conducta durante el cum-
plimiento e incluso los efecto que quepa esperar de su excarcelacion y de las medidas que se
le puedan imponer.

Asumiendo dicha la incuestionable conveniencia para el juez de vigilancia penitenciaria de
disponer, al tiempo de decidir sobre la concesidn de la libertad condicional, de un informe
emitido por profesionales cualificados, que han realizado el seguimiento del penado en prision
y su evolucidon, lo que no puede compartirse es que la supresion de la referencia expresa al
informe del art. 67 LOGP, implique que se sustraiga del expediente y se prive de una valiosa
herramienta al érgano decisorio. La nueva redaccion no excluye sino que amplia lo dispuesto
en dicho precepto, por lo que no prescinde del mismo. Por el contrario la redaccion del texto
pretende dar mayor alcance a las circunstancias a tener en cuenta por el juez de vigilancia
penitenciaria, sin cefirlo, al informe final emitido, pero sin descartar su aportacion. Obvia-
mente, ha de formar parte del expediente el informe emitido al finalizar el tratamiento, que se
contempla en él y ha de valorar el juez de vigilancia, pero sin que ello suponga determinar ni
limitar la decision del juez.

Se trata de una amplia diversidad de aspectos de la vida y la actividad del penado, tanto en el
centro de cumplimiento como en relacion con el delito cometido. En ello ha de verse la volun-
tad del legislador de adecuar la concesion de la libertad condicional al cumplimiento indivi-
dualizado de la pena, sin caer en automatismos. Asimismo, conlleva la exigencia de motivacion
de la resolucion que otorgue o deniegue la concesion. No se exigen consideraciones exhausti-
vas sobre todos los puntos sefialados en el precepto, pero si ha de introducirse en la resolucion
lineas esenciales que sustentan la decision favorable o contraria a la suspension de la ejecucion
de la pena vy libertad condicional. Esta motivacion es esencial para hacer efectivo el derecho a
la tutela judicial en su manifestacion de derecho al sistema de recursos.

Denegacion. Causa expresamente regulada de denegacion, ya introducida en 2003, con cierta
variacion en la redaccion, es la no satisfaccion de las responsabilidad civil derivada del delito
en los supuestos y conforme a los criterios establecidos por los apartados 5y 6 del art. 72
LOGP®™,

¥ LOGP. Articulo sesenta y siete. “Concluido el tratamiento o préxima la libertad del interno, se emitird un informe prondstico
final, en el que se manifestaran los resultados conseguidos por el tratamiento y un juicio de probabilidad sobre el comporta-
miento futuro del sujeto en libertad, que, en su caso, se tendra en cuenta en el expediente para la concesidn de la libertad con-
dicional.”.

" NISTAL BURON, J. “El nuevo régimen juridico de la libertad condicional en la Ley Orgénica 1/2015, de reforma del Cédigo Penal.
De la teoria penal a la praxis penitenciaria”. Pag. 225. Revista Aranzadi Doctrinal. N2 5, 2015 Pag.225

5 LOGP. Articulo 72. Cinco. La clasificacidon o progresion al tercer grado de tratamiento requerird, ademas de los requisitos pre-
vistos por el Cdédigo Penal, que el penado haya satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito, considerando a tales efec-
tos la conducta efectivamente observada en orden a restituir lo sustraido, reparar el daifo e indemnizar los perjuicios materiales
y morales; las condiciones personales y patrimoniales del culpable, a efectos de valorar su capacidad real, presente y futura
para satisfacer la responsabilidad civil que le correspondiera; las garantias que permitan asegurar la satisfaccion futura; la es-
timacidon del enriguecimiento que el culpable hubiera obtenido por la comision del delito y, en su caso, el dafio o entorpecimiento
producido al servicio publico, asi como la naturaleza de los dafios y perjuicios causados por el delito, el nUmero de perjudicados
y su condicion.

Singularmente, se aplicara esta norma cuando el interno hubiera sido condenado por la comision de alguno de los siguientes
delitos:

a) Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioecondmico que hubieran revestido notoria gravedad y hubieran perjudi-
cado a una generalidad de personas.

b) Delitos contra los derechos de los trabajadores.
c) Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social.
d) Delitos contra la Administracion publica comprendidos en los capitulos V al IX del titulo XIX del libro Il del Cdédigo Penal.
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La Exposicidon de Motivos de la LO 7/2003 de 30 de junio apartado VIII, explicaba la motivacion
del legislador para modificar el articulo 72 de la LOGP anadiendo dos apartados, quinto y sexto.
Declaraba que “El primer apartado exige la satisfaccion de la responsabilidad civil como re-
quisito para alcanzar el tercer grado, teniendo en cuenta que el prondstico favorable de rein-
sercion social que preside la concesidon de este grado de tratamiento debe considerar la
conducta efectivamente observada por el penado en orden a restituir lo sustraido, reparar el
dafo e indemnizar los perjuicios materiales y morales, asi como las garantias de que las satis-
faga con el patrimonio que pudiese llegar a adquirir en tanto no haya satisfecho su responsa-
bilidad.

Esta exigencia se justifica plenamente en aquellos delitos que han permitido al culpable obtener
un importante enriquecimiento ilicito y no se satisfacen las responsabilidades pecuniarias fija-
das en sentencia a causa de haber ocultado el penado su patrimonio. Por ello, se aplicara esta
norma, singularmente, cuando el interno hubiera sido condenado por la comisidn de delitos
contra el patrimonio y contra el orden socioecondmico que hubieran revestido notoria grave-
dad y hubieran perjudicado a una generalidad de personas, por delitos contra los derechos de
los trabajadores, por delitos de terrorismo, por delitos contra la Hacienda Publica y contra la
Seguridad Social, asi como delitos contra la Administracion publica comprendidos en los ca-
pitulos V al IX del titulo XIX del libro Il del Cédigo Penal”.

Y en cuanto al apartado sexto articulo 72 LOGP, continua la Exposicion de motivos “... la clasi-
ficacion en el tercer grado penitenciario en el caso de penados por delitos de terrorismo o co-
metidos en el seno de organizaciones criminales exige que los terroristas hayan satisfecho su
responsabilidad civil en los términos del apartado anterior, asi como gque hayan abandonado
la actividad terrorista y hayan colaborado activamente con las autoridades para la obtenciéon
de pruebas o la identificacion de otros terroristas, en los términos previstos en la Decision
marco del Consejo de 13 de junio de 2002, sobre la lucha contra el terrorismo.”

Se trata de una medida de politica criminal, insertada en el contexto de lucha contra el fraude
y delitos econdmicos de especial gravedad, asi como contra los delitos cometidos por organi-
zaciones y grupos terroristas, que se introduce al tiempo en el Cédigo Penal y en la LOGP.

Manteniendo los fines los que perseguia la LO 7/2003, en el texto vigente tras la reforma de
LO 1/2015, el tratamiento para los penados por delitos cometidos por organizaciones y grupos
terroristas y por delitos de terrorismo, capitulo VII titulo XXII, libro Il, se contempla conjunta-
mente en al art. 90, salvo en los casos de condenados a pena de prision permanente que se ha
de acudir al art. 92. Pues bien, el art. 90.8 reproduce literalmente las exigencias que para estos
penados ya hemos visto. Mientras el segundo parrafo de este apartado excluye la aplicacion
de los apartados 2 y 3, esto es, la posible obtencion al extinguir dos terceras partes de la con-
dena o la mas novedosa al extinguir la mitad de la pena. Por lo demas, esta limitacidn ya se
contenia en el derogado art. 91, tanto para el supuesto de dos tercios como el de mitad de la
pena. La reciente reforma supone, por ende, es una nueva manifestacion de los fines que ins-
piraron el texto de 2003.

Prondstico de reinsercion social. Junto a esa exclusidon de condenados por delitos de terrorismo
U organizaciones criminales, especifica el legislador, en el art. 90. 8, qué deba entenderse por

Seis. Del mismo modo, la clasificacion o progresion al tercer grado de tratamiento penitenciario de personas condenadas por
delitos de terrorismo de la secciéon segunda del capitulo V del titulo XXII del libro Il del Cddigo Penal o cometidos en el seno
de organizaciones criminales, requerira, ademas de los requisitos previstos por el Cédigo Penal y la satisfaccion de la respon-
sabilidad civil con sus rentas y patrimonio presentes y futuros en los términos del apartado anterior, que muestren signos in-
equivocos de haber abandonado los fines y los medios terroristas, y ademas hayan colaborado activamente con las autoridades,
bien para impedir la producciéon de otros delitos por parte de la banda armada, organizacién o grupo terrorista, bien para ate-
nuar los efectos de su delito, bien para la identificacién, captura y procesamiento de responsables de delitos terroristas, para
obtener pruebas o para impedir la actuaciéon o el desarrollo de las organizaciones o asociaciones a las que haya pertenecido o
con las que haya colaborado, lo que podrd acreditarse mediante una declaracion expresa de repudio de sus actividades delic-
tivas y de abandono de la violencia y una peticion expresa de perddn a las victimas de su delito, asi como por los informes téc-
nicos que acrediten que el preso estd realmente desvinculado de la organizacion terrorista y del entorno y actividades de
asociaciones y colectivos ilegales que la rodean y su colaboracidn con las autoridades.
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pronostico de reinserciéon social, a saber : cuando el penado muestre signos inequivocos de
haber abandonado los fines y los medios de la actividad terrorista y (copulativamente) ademas
haya colaborado activamente con las autoridades, bien para impedir la produccidon de otros
delitos por parte de la banda armada, organizacidén o grupo terrorista, bien para atenuar los
efectos del delito, bien para la captura y procesamiento de responsables de los delitos terro-
ristas, para obtener pruebas o para impedir la actuacion o el desarrollo de las organizaciones
0 asociaciones a las que haya pertenecido o con las que haya colaborado. Este amplio elenco
de posibilidades de acreditar, en definitiva, la fundada expectativa de reinsercion que funda-
mente la concesion de la libertad condicional, conforme se fijé por dicha reforma, puede acre-
ditarse con una doble exigencia; personal que exige la declaracion expresa de repudio de sus
actividades delictivas y de abandono de la violencia, asi como la expresa peticion de perdodn a
las victimas de su delito. Ademas de los informes técnicos que acrediten que el preso esta re-
almente desvinculado de la organizacion terrorista y del entorno y actividades de asociaciones
y colectivos ilegales que la rodean y su colaboraciéon con las autoridades. Requisito este ultimo
gue constituye una manifestacion del sistema de individualizacion cientifica de la ejecucion,
en tanto implica el estudio cientifico individualizado del penado en la fundamentacion de la
decisién que deba tomar el juez de vigilancia.

El criterio de exclusion de estos delincuentes del acceso a formas mas favorables, que permite
acortar su estancia en prisidn, ha suscitado criticas desde algun sector doctrinal, arguyendo la
inadecuada opcidn de atender a los delitos cometidos y no a la gravedad de la pena, que se
entiende inspirada en las tesis del lamado derecho penal del enemigo. La referida Exposicion
de Motivos de la LO 7/2003, admitia la demanda de la sociedad para reconsiderar el régimen
de cumplimiento de las penas de prisidon. No en vano se trataba de una ley de medidas de re-
forma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas, no en vano declaraba: “La sociedad
demanda una proteccion mas eficaz frente a las formas de delincuencia mas graves, en con-
creto, los delitos de terrorismo, los procedentes del crimen organizado y los que revisten una
gran peligrosidad, proteccion que el Estado de Derecho no sdélo puede sino que tiene la obli-
gacién de proporcionar. La flexibilidad en el cumplimiento de las penas y los beneficios peni-
tenciarios tienen su razén de ser en el fin de reinsercidn y reeducacién del delincuente
constitucionalmente consagrado, pero, precisamente por ello, la legislacion debe evitar que se
conviertan en meros instrumentos al servicio de los terroristas y los mas graves delincuentes
para lograr un fin bien distinto”.

No puede compartirse esa critica. Es cierto que refleja el severo rechazo social, traducido al
derecho positivo, de gravisimos ataques a la paz social y a bienes juridicos esenciales, de forma
organizada y contumaz. Pero no constituye el adelanto de la barrera de proteccién ante el pe-
ligro que suponen una persona o un determinado grupo, sino una mayor severidad en la eje-
cucion de las penas impuestas por la ley, por hechos ya realizados, que constituyen conductas
tipicas y antijuridicas, abiertamente contrarias a los fundamentos del Estado de Derecho.

4.1.2. Libertad condicional al alcanzar los dos tercios de la pena impuesta

En el apartado 2 del articulo 90 contempla un supuesto mas beneficioso que permite, reite-
rando la formula, acordar la suspensidn de la ejecucion del resto de la pena y conceder la li-
bertad condicional del penado que cumpla como requisitos:

E tiempo efectivo de cumplimiento que se ve reducido de tres cuartas partes a dos tercios de
la condena. Se obtiene de este modo una libertad condicional adelantada.

Para lo que se hace preciso que el condenado durante el cumplimiento de su pena haya des-
arrollado actividades laborales, culturales, u ocupacionales, bien de forma continuada, bien con
un aprovechamiento del que se haya derivado una modificacion relevante y favorable de aque-
[las de sus circunstancias personales relacionadas con una actividad delictiva previa.

Que se acredite el cumplimiento de los requisitos del apartado 1, obviamente, excluida la ex-
tincion de los dos tercios de la pena.
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Esta posibilidad de obtener con solo dos terceras partes de la pena cumplida la oportunidad
gue supone la condena condicional ya estaba contemplada en el texto original de 1995, articulo
91, pero la LO 7/2003 que introdujo una modificacidon y excluyd de la misma a los penados por
delitos de terrorismo cometidos en el seno de organizaciones penitenciarias.

El texto de 2003 ya exigia que los presos merecieran dicho beneficio por haber desarrollado
continuamente actividades laborales, culturales u ocupacionales A ello se afade ahora, a ren-
gldon seguido, que tales actividades se realicen bien de forma continuada, bien con aprovecha-
miento del que se haya derivado una modificacidon relevante y favorable de aquellas
circunstancias personales relacionadas con su actividad delictiva previa. Exigencia esta que
obedece a la con busqueda del aseguramiento de las posibilidades de su reintegracion plena
a la sociedad del penado. Se trata de una ampliacién del requisito previo de participacion activa
en diversas tareas, concretandolas, que no es, en definitiva, sino una adecuacién del principio
de individualizacion de la pena

4.1.3. Libertad condicional adelantada

En el mismo apartado dos del art. 90 regula el tercer supuesto mas beneficioso para el interno,
gue preveé la posible concesidn de la libertad condicional (esta vez sin referencia a la suspension
del resto de ejecucion de la pena). Como una libertad condicional adelantada de forma cuali-
ficada. El juez de vigilancia penitenciaria podra adelantar una vez extinguida la mitad de la
condena la concesion de la libertad condicional en relacion con el plazo previsto en el apartado
anterior, hasta un maximo de noventa dias por cada afo transcurrido de cumplimiento efectivo
de la condena.

También este tercer supuesto fue introducido por la LO 7/2003 de 30 de junio. En la redaccion
dada al articulo. 91.2. La redaccién dada al mismo ya excluia los delitos del art. V titulo XXIl o
los cometidos en el seno de organizaciones terroristas, tanto del acceso a la libertad condicio-
nal al alcanzar las dos terceras partes de la pena, como la prevision para el cumplimiento de la
mitad de la pena. Esta medida requerird que el penado haya desarrollado continuadamente
las actividades indicadas en la letra b) de este apartado y que acredite, ademas, la participacion
efectiva y favorable en programas de reparacion a las victimas o programas de tratamiento o
desintoxicacidn, en su caso.

El texto resultante de la reforma por LO 1/2015 de 30 de marzo, en el apartado del extenso ar-
ticulo. 90, veda el acceso a la suspension y en libertad provisional en cualquiera de los dos su-
puestos de los apartados 2 y 3, al alcanzar el cumplimiento de los dos tercios de la pena o a la
mitad de esta, a las personas condenadas por la comision de alguno de los delitos regulados
en el Capitulo VIl del Titulo XXII del libro Il o por delitos cometidos en el seno de organizaciones
criminales que hayan cumplido las tres cuartas partes de la condena. Persistiendo en los prin-
cipios que inspiraron la reforma del Codigo por LO 7/2003.

4.1.4. Libertad condicional para delincuente primario y penas cortas

Con la pretension de reducir el tiempo de estancia en prision de quienes son condenados por
un primer delito, el art. 90.3 prevé cuando la pena es inferior a tres aios, la posibilidad, excep-
cionalmente, de que el juez de vigilancia penitenciaria acuerde la suspension de la ejecucion
del resto de la pena y conceda la libertad condicional, al extinguir la mitad de la pena. Remite
al resto los requisitos contemplados en el apartado uno, buena conducta y valoracion por el
juez de vigilancia penitenciaria de las circunstancias facticas y personales concurrentes. Cabe
considerarla como una libertad condicional adelantada cualificada. Se trata de un supuesto de
nuevo cuio que obedece a los fines de reeducacion y reinsercion del penado que ha cometido
un primer hecho delictivo, que puede ver significativamente reducida la condena.

Este supuesto tiene, no obstante, un ambito limitado, no puede obviarse la facultad, ex articulo
80 del Cddigo penal, de la frecuente aplicacion por jueces vy tribunales, de conceder la suspen-
sion del cumplimiento de la condena a delincuentes primarios, cuando la pena no exceda de
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dos afos, y que puede alcanzar hasta cinco afios cuando se trate de condenados que hubieren
cometido el delito como consecuencia de su dependencia de drogas tdoxica o estupefacientes.
Prevision especialmente conveniente para el tratamiento de delincuentes no habituales, en los
gue el ingreso en prision para el cumplimiento de penas cortas, como es sabido, puede ser es-
pecialmente desaconsejable, en tanto la suspension de la pena y la aplicacion de medidas per-
tinentes permite, por el contrario, su integracion en el entorno social, con altas probabilidades
de evitar reincidencias.

El uso del adverbio excepcionalmente se ha de entender referido al supuesto en si. Lo excep-
cional es la posibilidad de concesidon a penados que solo hubieren cumplido la mitad de la pena,
dado que se limita a delincuentes primarios con pena inferior a tres afos.

Se excluye de este tratamiento privilegiado a los penados que hayan sido condenados por la
comision de un delito contra la libertad e indemnidad sexual. Ademas de estos, como ya se ha
visto, no tienen acceso a este beneficio a los penados por delitos comprendidos en el capitulo
VII titulo XXIlI libro Il del Cédigo penal.

4.1.5. Libertad condicional adelantada, mayores de 70 afios y enfermos graves

La lacdnica referencia contenida en el articulo 92 del texto original del Cédigo de 1995 se vio
modificada por la LO 15/2003, de 25 de noviembre'. El ahora vigente articulo 91 recoge los
supuestos contemplados en el art. 92 derogado, en los primeros parrafos casi con literal coin-
cidencia.

No se trata de una concesidon preceptiva por tener o alcanzar el penado la edad de setenta
afos, en contra de lo que parece ser la creencia comun en la sociedad™®. Tiene un caracter dis-
crecional tanto en los casos septuagenarios, como en el de penados que sufran enfermedades
muy graves incurables. En uno u otro supuesto el juez “podrad” conceder la suspension de la
ejecucion de la pena. A esos efectos han de concurrir los requisitos previstos en el articulo 90,
excepcion hecha de la exigencia de haber extinguido las tres cuartas partes, las dos terceras
partes o la mitad de la condena, segun el supuesto que quepa aplicar.

Su tramitacion, conforme al apartado 2 del articulo 91, por la Administracion se hara con la ur-
gencia gue requiera el caso, elevando el expediente al juez de vigilancia penitenciaria. En el
mismo apartado in fine, se precisa que el juez, al decidir en este punto, debe valorar la dificultad
para delinquir y la escasa peligrosidad del penado. Estas precisiones evidencian el fundamento
de la concesion. La decisidon no se justifica en motivos pietistas, aunque no se excluyen, pero
la razon esencial obedece al sentido y finalidad de la pena. Al no existir posibilidad de delinquir
ni tampoco albergarse expectativa de reeducacidon o/y reinsercidn, la permanencia en prisidon
ve notablemente reducido su significado, que quedaria practicamente circunscrito a razones
vindicativas.

6 Coédigo Penal aprobado por LO 10/95 de 23 de noviembre. Articulo 92 los sentenciados que hubieran cumplido la edad de se-
tenta anos, o la cumplan durante la extincion de la condena, y rednan los requisitos establecidos, excepto el haber extinguido
las tres cuartas partes de aquélla, o, en su caso, las dos terceras podran obtener la concesién de la libertad condicional.

El mismo criterio se aplicara cuando, segun informe médico, se trate de enfermos muy graves, con padecimientos incurables.

7 Articulo 92 Cédigo Penal tras la reforma por LO 15/2003. No obstante lo dispuesto en los articulos anteriores, los sentenciados
que hubieran cumplido la edad de 70 afios, o la cumplan durante la extinciéon de la condena, y reldinan los requisitos establecidos,
excepto el haber extinguido las tres cuartas partes de aquélla o, en su caso, las dos terceras, podran obtener la concesién de
la libertad condicional.

'8 El mismo criterio se aplicard cuando, segun informe médico, se trate de enfermos muy graves con padecimientos incurables.

2. Constando a la Administracion penitenciaria que el interno se halla en cualquiera de los casos previstos en los parrafos an-
teriores, elevara el expediente de libertad condicional, con la urgencia que el caso requiera, al Juez de Vigilancia Penitenciaria
que, a la hora de resolverlo, valorara junto a las circunstancias personales la dificultad para delinquir y la escasa peligrosidad
del sujeto.

3. Si el peligro para la vida del interno, a causa de su enfermedad o de su avanzada edad, fuera patente, por estar asi acreditado
por el dictamen del médico forense y de los servicios médicos del establecimiento penitenciario el Juez de Vigilancia Peniten-
ciaria podra, previa en su caso la progresion de grado, autorizar la libertad condicional sin mas tramite que requerir al centro
penitenciario el informe de prondstico final al objeto de poder hacer la valoraciéon a que se refiere el parrafo anterior, todo ello
sin perjuicio del seguimiento y control previstos por el articulo 75 de la Ley orgdnica General Penitenciaria.”
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Tales indicaciones de la ley al juez de vigilancia ponen de relieve la improcedencia de conceder
la suspension de la pena vy la libertad condicional, cuando exista una clara posibilidad de que
reincida. Circunstancia esta que segun el tipo de delitos de que hablemos puede concurrir en
septuagenarios e incluso en enfermos con padecimientos graves e incurables. De ahi que no
quepa entenderse ni aplicarse un automatismo en la concesion del beneficio de libertad condi-
cional, ni siquiera en estos casos. Por otra parte la concesion del beneficio atendiendo al criterio
exclusivo de la edad conllevaria un indudable efecto de llamada, que aprovecharian avezados
delincuentes, esencialmente en el ambito de las organizaciones criminales, dando lugar a la uti-
lizacion de personas que hubieran alcanzado esa edad, especialmente en la comision de cierto
tipo de delitos, que actuarian con la conviccién de no ingresar en prision, creandose de este
modo con facilidad una zona clara de impunidad. Por el contrario, el nimero de reclusos septua-
genarios en nuestras prisiones sobrepasa los trescientos, de los que 48 alcanzan los 80, “muchos
de ellos se encuentran en la enfermeria de la prisidn, que pasa a ser una especie de geriatrico”®.

Para el caso de patente e inminente peligro para la vida del interno por la edad o por enferme-
dad, acreditado por el medico forense o facultativos del centro penitenciario el juez o tribunal
podr3, sin otro requisito concede la libertad condicional. En tales supuestos, y de conformidad
con la prevision del art 36.3, se prevé la progresion al tercer grado por razones humanitarias
valorando, especialmente su escasa peligrosidad. Previo informe del Ministerio Fiscal, Institu-
ciones Penitenciarias y las demas partes.

Como particularidad de la libertad condicional obtenida por penados que sufran enfermedades
muy graves e incurables se establece la obligacion de facilitar al servicio médico penitenciario,
al médico forense, o a aquel otro que se determine por el juez o tribunal, la informacion nece-
saria para poder valorar sobre la evolucidon de su enfermedad.

Una causa especifica de revocacion se contempla para el caso de que el penado incumpliera
esa obligacion.

La regulacion de la suspension de la ejecucidn de la pena vy la concesidn de la libertad condi-
cional en estos casos se cierra en el Ultimo apartado del art. 91, con la remisidn expresa en el
art. 91.4 a lo dispuesto en el art. 90 en sus apartados 4, 5y 6, respectivamente. Las causas de
denegacion de la suspension de la ejecucion de la pena, la remisidn a los art. 83, 86 y 87, los
motivos de revocacion y la imposibilidad del cémputo del tiempo trascurrido en libertad con-
dicional como tiempo de cumplimiento de la pena, son, por tanto, comunes a las otras moda-
lidades de suspension.

4.1.6. Libertad condicional para extranjeros

Fuera de la Seccion tercera del Cdédigo que regula la libertad condicional, exactamente en el
art. 89, previo a dicha seccién se formulan algunas precisiones respecto de los penados ex-
tranjeros. Se trata en la seccién de la sustitucion de las penas privativas de libertad. En rigor
por tanto la referencia a la libertad condicional es una consecuencia tangencial.

Literalmente el art. 89 establece que “Las penas de prision de mas de un afo impuestas a un
ciudadano extranjero seran sustituidas por su expulsion del territorio espafnol. Excepcional-
mente, cuando resulte necesario para asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la
confianza en la vigencia de la norma infringida por el delito, el juez o tribunal podra acordar la
ejecucion de una parte de la pena que no podra ser superior a dos tercios de su extension, y
la sustitucion del resto por la expulsion del penado del territorio espafiol. En todo caso, se sus-
tituira el resto de la pena por la expulsidon del penado del territorio espaiol cuando aquél ac-
ceda al tercer grado o le sea concedida la libertad condicional.

2. Cuando hubiera sido impuesta una pena de mas de cinco afos de prisidn, o varias penas que
excedieran de esa duracion, el juez o tribunal acordara la ejecucidon de todo o parte de la pena,

¥ MIR PUIG, C. Op. cit. p. 173.
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en la medida en que resulte necesario para asegurar la defensa del orden juridico y restablecer
la confianza en la vigencia de la norma infringida por el delito. En estos casos, se sustituira la
ejecucion del resto de la pena por la expulsion del penado del territorio espafnol, cuando el pe-
nado cumpla la parte de la pena que se hubiera determinado, acceda al tercer grado o se le
conceda la libertad condicional”.

De suerte que el acceso a la libertad condicional conlleva la expulsién del territorio nacional.
De ahi que se trate de una especial regulaciéon de la misma. Esta previsidon no es aplicable a los
ciudadanos de la Unién Europea, salvo cuando constituyan una grave amenaza para el orden
publico o la seguridad.

Por su parte el Reglamento Penitenciario intitula el articulo 197. Libertad condicional de extran-
Jjeros, determina que “En el caso de internos extranjeros no residentes legalmente en Espafa o
de espanoles residentes en el extranjero, previa conformidad documentada del interno, se ele-
vara al Juez de Vigilancia su expediente de libertad condicional recabando autorizacion para
gue aquél pueda disfrutar de esta situacion en su pais de residencia, asi como de las cautelas
gue hayan de adoptarse, en su caso, al objeto de que dicha libertad se disfrute efectivamente
en el pais fijado. A estos efectos, y siempre que las normas de Derecho Internacional lo permitan,
se podra solicitar a las autoridades competentes del Estado del pais fijado la aplicacion de las
medidas de seguimiento y control de la libertad condicional previstas en su legislacion interna”.

4.2. Plazos y computo. Previsiones concursales

El apartado ultimo del art. 90.5 fija un plazo de suspension de la ejecucion del resto de la pena
de dos a cinco anos. Pero, al mismo tiempo, impone que este plazo acordado no puede ser in-
ferior al tiempo restante pendiente de cumplimiento. Contrario sensu, si cabra que el periodo
gue se fije como de suspension, que debe transcurrir en libertad condicional, si puede ser su-
perior al resto de la pena privativa de libertad

El Reglamento Penitenciario en el art. 201, sigue diciendo: “El periodo de libertad condicional
durara todo el tiempo que falte al liberado para cumplir su condena siempre que durante el
mismo observe un comportamiento que no dé lugar a la revocacioén del beneficio y reingreso
en Establecimiento penitenciario”. Obviamente, se ha de entender modificado por la LO 1/2015
de 30 de marzo.

Conviene tener en cuenta que conforme al articulo 193 del Reglamento Penitenciario “Para el
computo de las tres cuartas partes o, en su caso, dos terceras partes de la pena, se tendran en
cuenta las siguientes normas:

12. El tiempo de condena que fuera objeto de indulto se rebajara al penado del total de la pena
impuesta, a los efectos de aplicar la libertad condicional, procediendo como si se tratase de
una nueva pena de inferior duracion.” Lo que supone que en caso de haberse concedido un in-
dulto parcial de la pena se procedera a aplicar este previamente, para a continuacion hacer el
calculo de los tres cuartos, dos tercios o la mitad de la pena, de acuerdo con las modalidades
contempladas en el Codigo.

Como segunda regla, continda el citado precepto sefalando que “2. 2 Cuando el penado sufra
dos o mas condenas de privacion de libertad, la suma de las mismas sera considerada como una
sola condena a efectos de aplicacién de la libertad condicional. Si dicho penado hubiera sido ob-
jeto de indulto, se sumara igualmente el tiempo indultado en cada una para rebajarlo de la suma
total.” Contempla la acumulacion aritmética de penas, previa aplicacion, en su caso del indulto.

En el caso de penados por mas de un delito se ha de atender a las previsiones contenidas en
art. 76 del Codigo para la determinacion de la pena vy, por supuesto, al contenido de los arts.
78y 78 bis, este ultimo referido a los supuestos de condenas por varios delitos cuando alguno
de ellos esté castigado con prisidon permanente revisable. Serd examinado este extremo al tra-
tar del apartado dedicado a esta nueva pena.
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Cuando los limites maximos de cumplimiento, 25, 30 o 40 anos, fijados en el art. 76, resultaren
inferiores a la mitad de la suma total de las penas impuestas, el juez o tribunal sentenciador
podra acordar que el computo de tiempo para la libertad condicional se refieran a la totalidad
de las penas impuestas en las sentencias.

2. En estos casos, el juez de vigilancia, previo prondstico individualizado y favorable de rein-
sercidon social y valorando, en su caso, las circunstancias personales del reo vy la evolucion del
tratamiento reeducador, podrd acordar razonadamente, oidos el Ministerio Fiscal, Instituciones
Penitenciarias y las demas partes, la aplicacion del régimen general de cumplimiento.

Se eleva la exigencia para penados por “delitos referentes a organizaciones y grupos terroris-
tas y delitos de terrorismo del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro Il de este Coédigo, o come-
tidos en el seno de organizaciones criminales, y atendiendo a la suma total de las penas
impuestas, la anterior posibilidad sélo sera aplicable:

a) Al tercer grado penitenciario, cuando quede por cumplir una quinta parte del limite maximo
de cumplimiento de la condena.

b) A la libertad condicional, cuando quede por cumplir una octava parte del limite maximo de
cumplimiento de la condena.

La limitacion se aplicarad aunque las penas se hayan impuesto en distintos procesos cuando lo
hayan sido por hechos cometidos antes de la fecha en que fueron enjuiciados los que, siendo
objeto de acumulacioén, lo hubieran sido en primer lugar.

4.3. Competencia para conceder la libertad condicional

La figura del juez de vigilancia penitenciaria, introducida en nuestro ordenamiento juridico en
1979, con la aprobacion de la vigente LOGP, se ha convertido en institucion esencial para el
cumplimiento de las penas privativas de libertad. Realizando funciones jurisdiccionales, ostenta
competencias que previamente eran atribuidas al érgano sentenciador.

Graficamente precisa NISTAL BURON “ Si tuviéramos que establecer una linea divisoria com-
petencial entre estas tres actividades, esta podria ser la siguiente: al Juez o Tribunal senten-
ciador competen todas las decisiones anteriores a la determinacion del momento inicial del
cumplimiento de la pena, terminando en el momento del inicio del cumplimiento de la condena
y reapareciendo para aprobar la libertad definitiva y declarar extinguida la responsabilidad cri-
minal. La actividad de la Administracion penitenciaria se iniciaria en el momento del interna-
miento del condenado, que ingresa en el establecimiento penitenciario, tarea que corresponde
a los 6rganos administrativos creados para dicho cometido -los servicios de prisiones- que han
de actuar bajo la supervisién y control de los Juzgados de vigilancia penitenciaria (arts. 76.1
de la Ley penitenciaria y 94.1 de la Ley orgdnica del poder judicial). En resumen, una cosa es la
ejecucion de la sentencia condenatoria que corresponde al propio érgano sentenciador ( art.
117.3 CE) y otra muy distinta el cumplimiento de la pena privativa de libertad, que dicha ejecu-
cion comporta y que corresponde a la autoridad administrativa bajo el poder fiscalizador de
los Juzgados de Vigilancia penitenciaria”.

La Exposicion de motivos Ley Organica 5/2003, de 27 de mayo, por la que se modifica la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial; la Ley Orgéanica 1/1979, de 26 de septiembre,
General Penitenciaria, y la Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de Demarcacién y de Planta Judi-
cial. La Ley Orgénica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria, configura los jueces
de vigilancia penitenciaria como los érganos jurisdiccionales a los que corresponde asegurar
el cumplimiento de las penas y controlar las diversas situaciones que se pueden producir en el
cumplimiento de aquéllas, asi como de las decisiones que sobre dicha ejecucion puede adoptar
la Administracion penitenciaria.
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A tenor de esta declaracién conjuntamente con las previsiones y competencias de la LOGP, se
ha de examinar la regulacion contenida en el Cédigo Penal. Parece que sobre la competencia
para pronunciarse sobre la concesion o denegacion de la suspension del resto de ejecucion de
la pena y la libertad condicional, no deben existir dudas, salvedad hecha de los supuestos de
penados a prisidn permanente revisable. La LOGP es concluyente en su articulo 76 al proclamar
entre las competencias del juez de vigilancia penitenciaria:

a) Adoptar todas las decisiones necesarias para que los pronunciamientos de las resoluciones
en orden a las penas privativas de libertad se lleven a cabo, asumiendo las funciones que co-
rresponderian a los Jueces y Tribunales sentenciadores.

b) Resolver sobre las propuestas de libertad condicional de los penados y acordar las revoca-
ciones que procedan.

Por su parte el articulo 90 del Cdédigo Penal, comienza igualmente declarando “El juez de vigi-
lancia penitenciaria acordara (...)”, conteniendo sucesivas referencias al mismo. Lo que, por lo
demas, se corresponde con la concepcion de la institucidon como parte de la ejecucion de la
pena, que obedece a circunstancias distintas de las que puedan ser atendidas al tiempo de dic-
tar la sentencia, por el tribunal o juez competente. Ello no obstante el articulado contiene men-
ciones indistintas al juez o tribunal, como sucede en el articulo 90.7, que pueden considerarse
un error material, dentro del contexto general que regula la instituciéon. De ahi que, salvando
estos errores y la competencia en el caso de penados a prision permanente revisable, se deba
concluir que la competencia sigue siendo de los jueces de vigilancia penitenciaria.

En el mismo apartado se detecta una contradiccion de mayor calado, al comenzar afirmando
“El juez de vigilancia penitenciaria resolvera de oficio sobre la suspension del resto de la pena
y concesion de la libertad condicional a peticion del penado”. Salvo dar a las palabras un sig-
nificado distinto del que tiene, el precepto en dos lineas de la misma frase incurre en una con-
tradiccion in terminis.

En ese sentido, no cabe duda que puede resolverse de oficio, pues asi expresamente se sefala
en el articulo, ademas ello es conforme con la regulacidon contenida en el Reglamento Peniten-
ciario. Los articulos 192 y ss del mismo regulan la iniciacion y tramitacion del expediente. Co-
mienza declarando el precepto que “Los penados clasificados en tercer grado que reunan los
demas requisitos establecidos al efecto en el Cédigo Penal cumpliran el resto de su condena
en situacion de libertad condicional, conforme a lo dispuesto en dicho Cédigo”. Para continuar
pormenorizando el modo cémo se formara el expediente, se realizard el computo del tiempo
(...) hasta que la Junta de Tratamiento lo eleve al Juez de Vigilancia Penitenciaria.

El desarrollo legislativo, por tanto no ofrece duda alguna que refiere una tramitacion de oficio.

En cuanto a la peticién del penado, puede igualmente concurrir. Pero la redaccion del precepto
resulta poco afortunada. Se ha apuntado la conveniencia de haber establecido una audiencia
previa del penado antes de resolver sobre su peticion. Prevé el legislador ante la denegacion
por parte del juez de vigilancia penitenciaria de la concesién instada por el penado, la facultad
de fijar un plazo minimo antes de que se pueda reiterar la peticion de suspension de “seis
meses, que motivadamente podra ser prolongado a un afo, hasta que la pretension pueda ser
nuevamente planteada”. Limite sustentado en el entendimiento de resultar preciso un periodo
minimo en el que las circunstancias puedan beneficiarle y ser mas proclives a la obtencién de
la libertad. Y sin que ello sea dbice para la concesion de oficio por el juez de vigilancia antes
de transcurrir el plazo sefalado, si la valoracion fuera favorable al penado y no lo hubiera so-
licitado. De forma que no solo cabe la peticion por el penado sino su reiteraciéon. La decision,
en todo caso, deberd motivarse aunque se exija especialmente en el caso de fijacion de un pe-
riodo superior a los seis meses. Lo impone la obligacion constitucional de motivacion de las
resoluciones judiciales de forma genérica y la necesidad de la misma para hacer uso del sistema
de recursos contemplados por la ley, por lo que sera exigible ya sea de denegada o concedida
y se dicte el pronunciamiento de oficio o a instancia del penado.
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4.4. Denegacion de la suspension

La LO 1/2015 introduce en el art. 90.4 dos supuestos especificos, no de revocacion sino de de-
negacion del beneficio que supone la suspension de la pena. Asi confiere al juez de vigilancia
penitenciara la posibilidad de denegar la suspension de la ejecucion de la pena cuando el pe-
nado hubiera dado informacién inexacta o insuficiente sobre el paradero de bienes u objetos
cuyo decomiso hubiera sido acordado; no dé cumplimiento conforme a su capacidad al com-
promiso de pago de las responsabilidades civiles a que hubiera sido condenado; o facilite in-
formacioén inexacta o insuficiente sobre su patrimonio, incumpliendo la obligacion impuesta en
el articulo 589 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Como segundo supuesto de denegacion, en el mismo apartado, faculta al juez de vigilancia a
denegar la suspension de la ejecucidn del resto de la pena si el condenado lo fuere por alguno
de los delitos tipificados en el Titulo XIX del Libro Il, Delitos contra la Administracién, cuando
el penado hubiere eludido el cumplimiento de las responsabilidades pecuniarias o la reparacion
del dano econdmico causado a la Administracién a que hubiere sido condenado.

Ambos supuestos constituyen medidas de politica criminal insertada con otras disposiciones
por ley que tiene por objetivo prioritario una determinada modalidad delictiva. Y pueden ser
objeto de diversa interpretacion al referirse al cumplimiento conforme a su capacidad, o a la
elusién del cumplimiento, términos que introducen matices susceptibles de una flexible pon-
deracion de cada situacion.

Por lo demas, la falta de concurrencia de los requisitos legalmente establecidos para la conce-
sion de la suspension de la ejecucion y libertad condicional, en cada una de sus modalidades,
también serd causa de denegacion.

4.5. Medidas y prohibiciones

El juez de vigilancia penitenciaria por expresa remision de la ley, art. 90.5 impondra las prohi-
biciones, deberes y prestaciones previstas en el art. 83, en lo que se ha visto como una apro-
ximacion, entre la suspension de la da pena de la seccidén primera del mismo capitulo,
suspension en sentido propio, que tiene lugar antes de iniciar el cumplimiento y es acordada,
siempre por el érgano sentenciador, y la ahora denominada suspension de la ejecucion del
resto de la pena y libertad condicional, que implica un periodo previo o de seguridad de cum-
plimiento de la pena de prisidon y seria competencia del juez de vigilancia.

A tenor del citado articulo se contemplan una pluralidad de prohibiciones y deberes, en los
que el legislador declara la intencion de evitar el peligro de comision de nuevos delitos, con-
dicionando su adopcion a una ponderada pertinencia, de ahi que no deban ser ni excesivos ni
desproporcionados.

Puede distinguirse entre estos deberes distintas finalidades, aunque todos tienen en comun el
objetivo de evitar la reincidencia del penado. Pero en tanto algunas se dirigen a proteger a la
victima, que ya lo ha sido o aquellas que pudieran serlo, en otras destaca la busqueda de la re-
educacion del penado, ya para liberarlo de aquellos problemas que lo abocaban a la comision
del delito, bien para permitirle acceder a una minima formacién, que le permita su integracion
efectiva en la sociedad. Todas ellas comparten la voluntad de alcanzar la reinsercion social del
condenado.

El apartado 1 del art. 83, faculta al juez o tribunal para acordar determinadas prohibiciones u
obligaciones. Ahade en la ultima redaccién dada al precepto, unos limites a esta discreciona-
lidad. Se exige que la medida o prohibicidn resulte necesaria para evitar la comision de nuevos
delitos. Ademas, precisa el legislador, no podran imponerse deberes y obligaciones que resul-
ten excesivos y desproporcionados.

Enumera a continuacion cuales sean estas medidas:
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1.2 Prohibicidn de aproximarse a la victima o a aquéllos de sus familiares u otras personas que
se determine por el juez o tribunal, a sus domicilios, a sus lugares de trabajo o a otros lu-
gares habitualmente frecuentados por ellos, o de comunicar con los mismos por cualquier
medio. La imposicion de esta prohibiciéon serd siempre comunicada a las personas con re-
lacién a las cuales sea acordada.

2.2 Prohibiciédn de establecer contacto con personas determinadas o con miembros de un
grupo determinado, cuando existan indicios que permitan suponer fundadamente que tales
sujetos pueden facilitarle la ocasidn para cometer nuevos delitos o incitarle a hacerlo.

3.2 Mantener su lugar de residencia en un lugar determinado con prohibicion de abandonarlo
0 ausentarse temporalmente sin autorizacién del juez o tribunal.

4.2 Prohibicion de residir en un lugar determinado o de acudir al mismo, cuando en ellos pueda
encontrar la ocasidon o motivo para cometer nuevos delitos.

5.2 Comparecer personalmente con la periodicidad que se determine ante el juez o tribunal,
dependencias policiales o servicio de la administracion que se determine, para informar de
sus actividades y justificarlas.

6.2 Participar en programas formativos, laborales, culturales, de educacion vial, sexual, de de-
fensa del medio ambiente, de proteccion de los animales, de igualdad de trato y no discri-
minacion, y otros similares.

7.2 Participar en programas de deshabituacion al consumo de alcohol, drogas tdéxicas o sus-
tancias estupefacientes, o de tratamiento de otros comportamientos adictivos.

8.2 Prohibicion de conducir vehiculos de motor que no dispongan de dispositivos tecnoldgicos
gue condicionen su encendido o funcionamiento a la comprobacion previa de las condi-
ciones fisicas del conductor, cuando el sujeto haya sido condenado por un delito contra la
seguridad vial y la medida resulte necesaria para prevenir la posible comision de nuevos
delitos.

9.2 Cumplir los demas deberes que el juez o tribunal estime convenientes para la rehabilitacion
social del penado, previa conformidad de éste, siempre que no atenten contra su dignidad
como persona.”

Esta clausula de cierre del precepto, deja abierta la discrecionalidad del juez a fin de adoptar
otras medidas. Si bien los términos abiertos de la misma, podrian considerarse inadecuados
para la siempre deseable taxatividad penal, la triple exigencia: que se dirijan a la rehabilitacion
del penado; que este preste su conformidad y que no atenten contra su dignidad, limitan sig-
nificativamente la amplia facultad concedida al érgano decisorio.

Si bien el apartado 1 del articulo 83, faculta al juez a fijar las medidas o prohibiciones del cata-
logo enumerado, el apartado 2 establece con caracter imperativo que cuando se trate de de-
litos cometidos sobre la mujer por quien sea o haya sido su cényuge, o por quien esté o haya
estado ligado a ella por una relacién similar de afectividad, aun sin convivencia, se impondran
siempre las prohibiciones y deberes indicados en las reglas 1.2, 4.2 y 6.2 del apartado anterior.

El efectivo cumplimiento de las medidas recogidas en los cuatro primeros apartados del arti-
culo 83.1 precisa su conocimiento por los cuerpos y Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Es-
tado, a quienes le deberan ser comunicadas al objeto de velar por su cumplimiento, conforme
establece el articulo 83.3. En el mismo apartado se prevé que cualquier posible quebranta-
miento o circunstancia relevante para valorar la peligrosidad del penado vy la posibilidad de
comision futura de nuevos delitos, serd inmediatamente comunicada al Ministerio Fiscal y al
juez o tribunal de ejecucion. Teniendo en cuenta que las medidas enumeradas en este precepto
estan previstas para los supuestos de suspension de la pena, que acuerda el juez o tribunal
sentenciador y que por remision son aplicables a la libertad condicional, que la otorga el juez
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de vigilancia penitenciaria, serd a este a quien proceda informar de forma inmediata. Con la
salvedad de los penados a prisidn permanente, a los que se les otorgue la suspensién del resto
de la ejecucion de la pena

De forma similar, en las reglas 6.2, 7.2 y 8.2 del apartado 1 se establece que el control de su cum-
plimiento serd competencia de los servicios de gestion de penas y medidas alternativas de la
Administracion penitenciaria y, asimismo, se establece la obligacidn de informar al juez o tri-
bunal de ejecucioén sobre el cumplimiento con una periodicidad al menos trimestral, en el caso
de las reglas 6.2 y 8.2, y semestral, en el caso de la 7.2 y, en todo caso, a su conclusién. Como
se sefalaba en el apartado anterior esta informacion debera considerarse referida al juez de
vigilancia penitenciaria, en lo que a los penados que se encuentren en libertad condicional con-
cierne.

En el parrafo ultimo del precepto se impone la obligacion de informacion inmediata de cual-
quier circunstancia relevante para valorar la peligrosidad del penado y la posibilidad de comi-
sion futura de nuevos delitos, asi como de los incumplimientos de la obligacion impuesta o de
su cumplimiento efectivo. El obligado seguimiento que esto implica, permite la individualizacion
de las medidas y pretende flexibilizar la a funcién del juez, con ese objetivo.

4.6. Revocacion de la concesion de libertad condicional.

La posibilidad de la revocacion de la libertad condicional, implicita en la propia nomenclatura
y connatural a la institucidn, no es abordada especificamente en la Seccion 32 que la contempla,
sino que, como sucede respecto de las medidas que puede adoptar el juez al concederla, se
regula por remision a la prevision contenida en la Seccion 12 del mismo capitulo dedicada a la
suspension de la pena.

Se establece una regulacién de la revocacion de la libertad condicional similar a la formulada
en el texto precedente. El derogado articulo 93 contenia en su apartado 1 una lacdnica formula,
por la que el juez de vigilancia penitenciaria revocaria la libertad concedida si el reo delinquia
o inobservaba las reglas de conducta, o bien incumplia las condiciones que le permitieron ac-
ceder a la libertad condicional. Ello en referencia a las reglas de los articulos 83 y 96.3 a los
que remitia el anterior articulo 90.2. En términos semejantes a los contenidos en el Reglamento
Penitenciario?°.

El ahora vigente articulo 90. 5, remite al efecto al art. 86, y afade respecto de la revocacion un
supuesto a los consignados en él. Atribuye directamente la competencia al juez de vigilancia
penitenciaria para decidir revocar la libertad condicional concedida para aquellos supuestos
en los que se ponga de manifiesto un cambio en las circunstancias que hubieran dado lugar a
la suspensidn, con una exigencia anadida, que ese cambio en las circunstancias incida de tal
modo en el penado que ya no permita mantener el prondstico de falta de peligrosidad que
constituia necesario fundamento de la adopcidon de la medida.

Esta causa de revocacidon ha suscitado recelo en la doctrina. Mir Puig afirma que “ Esta novedad
es preocupante por la falta de precision y excesiva vaguedad de los presupuestos en que se
funda suscitando problemas de seguridad juridica; al menos hubiera podido tildarse la peligro-
sidad de criminal; y quedarse asi circunscrita a la posibilidad de comisién de nuevos delitos. Y
se ha dicho que la medida puede resultar tremendamente injusta y desmotivadota para el pe-
nado que, por ejemplo, un cambio en su situacion laboral, familiar o social puede incrementar
las posibilidades de que vuelva a delinquir (...) cambio que no depende de su voluntad, puede

20 Articulo 201 Reglamento penitenciario. Causas de revocacion. 2. Si en dicho periodo el liberado volviera a delinquir o inobservase
las reglas de conducta impuestas, en su caso, por el Juez de Vigilancia, el responsable de los servicios sociales lo comunicara,
con remision de cuantos datos puedan ser Utiles, a éste para la adopcidn de la resolucidon que proceda respecto a la revocacion
de la libertad condicional.

3. En caso de revocacion, cuando el interno reingrese en prision le serd de aplicacion el régimen ordinario, hasta que por la
Junta de Tratamiento se proceda nuevamente a su clasificacion.
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no obstante conducir a que la autoridad judicial de forma imperativa, tenga que revocar la li-
bertad condicional”?. Puede compartirse la insuficiente precisiéon del precepto, pero no el des-
arrollo argumental que le sigue. No parece, precisamente por la redaccion abierta de este
apartado, que pueda concluirse automaticamente la imperativa revocacion. Quizas en ese as-
pecto el imperativo verbal utilizado revocara induce a confusiéon. Sin embargo, esta resolucion
debe ir precedida de una valoraciéon del juez de vigilancia penitenciaria de un cambio de cir-
cunstancias que necesariamente condicionen el pronodstico de falta de peligrosidad previa-
mente apreciada en la concesidn, modificAndolo y excluyéndolo. En el expediente tramitado
se dejara constancia de las mismas y la resolucion revocatoria ha de motivar, siquiera sucinta-
mente, la decision. El ejemplo del autor no puede acogerse si se tiene en cuenta que en el ex-
preso supuesto de revocacidn por comision de un delito durante el periodo de libertad
condicional no es automatica la revocacion, y se anfade la exigencia de que la expectativa en
la que se fundaba la decisién ya no puede ser mantenida. Esto es, sera preciso que el prondstico
favorable haya quedado desvirtuado por hechos contrastables.

Por su parte el articulo 92.4 reitera la formula del articulo 90 ya reseffiada para los supuestos
de revocacion de libertad condicional a condenados con pena de prisidn permanente. También
reproduce la remision al articulo 86.

Por lo que a las circunstancias compartidas con la suspension de la ejecucion de la pena se re-
fiere, la primera cuestion es precisar que la referencia al juez o tribunal contendida en el articulo
86.1, como érgano competente para revocar la suspension y acordar la ejecucion, se ha de en-
tender, en lo que a la libertad condicional concierne, realizada al juez de vigilancia penitenciaria.
Ello incluso en los supuestos de prisidon permanente revisable, ex art. 92.4, pues a diferencia
de otras decisiones, la de revocacion de la suspension de la ejecucion del resto de la pena vy li-
bertad condicional, también se declara deberd acordarla el juez de vigilancia penitenciaria.

Los casos de revocacion de la suspensiéon previstos del art. 8622, constituyen una regulaciéon
mas clarificada e incluye una causa de nuevo cufio, la cuarta, con el apartado ¢), dirigida a la
lucha contra la corrupcion.

El primero de los cuales contempla la comisidon de un delito durante el tiempo de suspension
por libertad condicional, pero al automatismo que supondria este hecho de la comisién de un
nuevo delito tanto en la redaccién original del texto de 1995, art. 93, como en la modificacion

21 Mir Puig, Carlos. Op. cit. p.167
22 Art. 86 CP. 1. El juez o tribunal revocara la suspensiéon y ordenara la ejecucion de la pena cuando el penado:

a) Sea condenado por un delito cometido durante el periodo de suspensién y ello ponga de manifiesto que la expectativa en
la que se fundaba la decisidon de suspension adoptada ya no puede ser mantenida.

b) Incumpla de forma grave o reiterada las prohibiciones y deberes que le hubieran sido impuestos conforme al articulo 83, o
se sustraiga al control de los servicios de gestion de penas y medidas alternativas de la Administracion penitenciaria.

c) Incumpla de forma grave o reiterada las condiciones que, para la suspension, hubieran sido impuestas conforme al articulo
84.

d) Facilite informacion inexacta o insuficiente sobre el paradero de bienes u objetos cuyo decomiso hubiera sido acordado; no
dé cumplimiento al compromiso de pago de las responsabilidades civiles a que hubiera sido condenado, salvo que careciera
de capacidad econdmica para ello; o facilite informacion inexacta o insuficiente sobre su patrimonio, incumpliendo la obligacion
impuesta en el articulo 589 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

2. Si el incumplimiento de las prohibiciones, deberes o condiciones no hubiera tenido caracter grave o reiterado, el juez o
tribunal podra:

a) Imponer al penado nuevas prohibiciones, deberes o condiciones, o modificar las ya impuestas.

b) Prorrogar el plazo de suspension, sin que en ningln caso pueda exceder de la mitad de la duracion del que hubiera sido ini-
cialmente fijado.

3. En el caso de revocacion de la suspension, los gastos que hubiera realizado el penado para reparar el daflo causado por el
delito conforme al apartado 1 del articulo 84 no serdn restituidos. Sin embargo, el juez o tribunal abonara a la pena los pagos
y la prestacidn de trabajos que hubieran sido realizados o cumplidos conforme a las medidas 2.2y 3.2

4. En todos los casos anteriores, el juez o tribunal resolverd después de haber oido al Fiscal y a las demas partes. Sin embargo,
podrd revocar la suspension de la ejecucion de la pena y ordenar el ingreso inmediato del penado en prisidon cuando resulte
imprescindible para evitar el riesgo de reiteracion delictiva, el riesgo de huida del penado o asegurar la protecciéon de la vic-
tima.

El juez o tribunal podra acordar la realizacion de las diligencias de comprobacion que fueran necesarias y acordar la celebracion
de una vista oral cuando lo considere necesario para resolver.
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ulterior, en 2003, se afade ahora un requisito, que habra de valorarse con él la infracciéon penal,
gue ponga de manifiesto que la expectativa en que se fundaba la decisidén de suspension adop-
tada ya no puede ser mantenida. No puede negarse que esta nueva exigencia implica conceder
una mayor discrecionalidad y flexibilizar las consecuencias, exigiendo una relacion directa entre
el delito cometido y el cese de la prevision de reinserciéon, que dio lugar a la concesidn. Habra
de ponderarse pues la gravedad del nuevo hecho y su incidencia en la personalidad de la pena,
asi como el quebranto de la expectativa de reinsercion. Parece obvio que no solo habra tenido
que realizarse el hecho delictivo durante el tiempo de libertad condicional -de haberse produ-
cido antes habria sido valorado ya al conceder la libertad- sino que sera necesario el dictado
de la sentencia condenatoria y la declaraciéon de su firmeza de la misma. Solo en ese momento
puede producir efectos en contra del penado, al quedar desvirtuada la presuncion de inocencia.

En este punto se debe sefalar, asimismo, la nueva redaccion del art. 94.bis dada por la LO
1/2015, que a los efectos de este capitulo equipara las condenas firmes dictadas por los tribu-
nales o jueces en otros Estados miembros de la Unién Europea a las impuestas por los jueces
o tribunales espafoles salvo que sus antecedentes hubieran sido cancelados o pudieran serlo
conforme a nuestra legislacion.

Un segundo motivo de revocacion lo constituye el incumpliendo de las prohibiciones y deberes
impuestos al serle concedida la libertad, de los previstos en el art. 83. También en este caso
serd precisa una valoracion, ante la exigencia de que se trate un incumplimiento grave y reite-
rado, lo que obligard a una especial motivaciéon de la resolucioén al respecto. Curiosamente, del
tenor literal del precepto, no serd precisa la reiteracion o la gravedad cuando se sustraiga a al
control de los servicios de gestion de penas y medidas alternativas de la Administracion peni-
tenciaria. Sin embargo, ello pudiera obedecer a un intento de evitar reiteraciones en el mismo
parrafo, pero dentro del contexto parece l6gico que se debe apreciar bien reiteracién o gra-
vedad en la elusion del control, que conlleva la grave consecuencia de revocaciéon de la con-
cesion.

Asi resulta del apartado ¢) que regula el tercer supuesto de revocacion. En él se exige que el
incumplimiento sea grave o reiterado, en este caso de las condiciones impuestas a tenor del
art. 84,

El cuarto y ultimo supuesto de revocaciéon consiste en facilitar informacion inexacta o insufi-
ciente sobre el paradero de bienes u objetos cuyo decomiso hubiera sido acordado; no dé
cumplimiento al compromiso de pago de las responsabilidades civiles a que hubiera sido con-
denado, salvo que careciera de capacidad econdmica para ello; o facilite informacion inexacta
o insuficiente sobre su patrimonio, incumpliendo la obligacidon impuesta en el articulo 589 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El legislador pretende, no obstante, reforzar las exigencias de adecuacién de la vida en libertad
condicional del penado, confiriendo al juez o tribunal -entiéndase al juez de vigilancia peniten-
ciaria- para los incumplimientos no graves o reiterados, una doble posibilidad: a) imponer nue-
vas prohibiciones, deberes o condiciones, o modificar las impuestas; b) prolongar el plazo de
suspension, fijando el limite de la mitad del inicialmente acordado.

El precepto incluye una sucinta referencia a la tramitacidn de la decision. Imperativamente sera
necesaria la audiencia previa del Ministerio Fiscal, asi como de las partes personadas en el pro-
cedimiento. De igual modo establece la posibilidad de que el juez o tribunal acuerden la reali-
zacion de las diligencias de comprobacion que fueran necesarias y acordar la celebracion de
una vista oral cuando lo considere necesario para resolver.

Faculta al juez de vigilancia a acordar el ingreso inmediato en prisiéon del penado, sin la au-
diencia al Fiscal y a las partes en tres supuesto: para evitar el riesgo de reiteraciéon delictiva, el
riesgo de huida del penado que haga precisa la urgente adopcidon de la medida para asegurar
la proteccion de la victima. Por lo que en tales situaciones de riesgo se prescindird de la au-
diencia previa, que de forma general se establece en el citado precepto.
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Las razones de urgencia que avalan y justifican la decision de ingreso inmediato, prescindiendo
de la audiencia al Ministerio Fiscal y demas partes, sin embargo, no parece que sean obice para
proceder a la tramitacion prevista, una vez acordado el ingreso en prision. Descartado el riesgo,
convendra proceder a la audiencia y, en su caso, a la practica de las diligencias de comproba-
cion y celebracion de vista.

Como causa especifica de revocacion, se ha resefar la del penado que sufriera enfermedad
grave, con padecimientos incurables y le hubiera sido concedida la suspensidon de ejecucion
del resto de la pena y la libertad condicional. Se cifie a la prevision del art. 91.3, referido a los
casos de peligro patente para la vida del enfermo, en los que se regula un tramite de concesidon
abreviado, pero en el que se prevé la obligacion de informar de la evoluciéon de la enfermedad,
al servicio médico penitenciario, al médico forense, o a aquel otro que se determine por el juez
o tribunal. El incumplimiento de esta obligacion dara lugar a la revocacion de la suspension de
la ejecucidn y de la libertad condicional.

4.7. Consecuencias de la revocacion

El derogado art. 93 establecia que la revocaciéon de la libertad concedida determinaba el in-
greso de nuevo en prisidon del penado, que lo haria en el periodo o grado que le correspondiera.
En los apartados 1y 2 regulaba dos supuestos diferentes. El primero con caracter general fijaba
gue ese nuevo ingreso en el establecimiento penitenciario en el grado o periodo correspon-
diente no obstaria al computo del tiempo pasado en libertad condicional. El apartado 3 excluia
del régimen general a los condenados por delitos de terrorismo de la seccién segunda del ca-
pitulo V del titulo XXII del libro Il del Cdédigo, para los que la regla seria el cumplimiento del
tiempo que reste de la condena con pérdida del tiempo pasado en libertad condicional.

Este supuesto especifico fue introducido por LO 7/2003, de 30 de junio dado que el texto ori-
ginal del Cdédigo Penal de 1995 no hacia diferenciacion alguna, incluyendo el periodo transcu-
rrido en libertad, en el computo del cumplimiento de la pena cuando el penado hubiera dado
informacion

En la actual redaccion, por el contrario, se estable la regla Unica del art. 90.6 conforme a la
cual el tiempo transcurrido en libertad condicional no serd computado como tiempo de cum-
plimiento de condena. De esta forma se extiende a los penados, cualquiera que sea el delito
cometido, la consecuencia de pérdida del tiempo transcurrido en libertad condicional, caso de
revocacion, para su computo a efectos de cumplimiento de pena.

Se trata, sin duda, de un cambio significativo en la libertad condicional, que resulta conforme
con su configuracion como modalidad de la suspensiéon, conforme proclama el legislador en el
predmbulo de la LO 1/2015 de 30 de marzo. Constituyendo una modificacion claramente mas
perjudicial para el condenado, como norma penal, habra de seguirse el criterio de su irretroac-
tividad.

5. Especial referencia a la suspension de la ejecucion de la penay
concesion de libertad condicional en condenas a pena de prision
permanente

5.1. Introduccidén

Tradicionalmente se ha cuestionado la posibilidad de introducir en nuestro ordenamiento la
pena de prisidon perpetua. Fundamental argumento en contra de la misma han sido los arts. 15
y 25.2 de la Carta Magna. El primero de los cuales declara prohibidas "las penas o tratos inhu-
manos o degradantes asi como la pena de muerte, salvo lo que puedan dispone las leyes pe-
nales militares para tiempos de guerra”. En tanto el art. 25.2 que "Las penas privativas de
libertad y las medidas de seguridad estardn orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social
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y no podran consistir en trabajos forzados. (...)". Lo cierto es que este precepto, conforme al
maximo interprete de la Constitucion, no consagra ningun derecho fundamental susceptible
de amparo, pero si contiene un mandato dirigido al legislador para orientar la politica penal y
penitenciaria y un principio interpretativo de las normas relativas a la imposicién y cumpli-
miento de las penas privativas de libertad, constitucionalmente consagrados.

Por LO 1/2015, de 30 de marzo, se introduce en el Codigo penal la prisidon permanente revisable.
Sin duda, ha sido la cuestidon que mas debate ha suscitado de esta ultima reforma, alcanzando
gran repercusion medidtica. Su implantaciéon se venia reclamando desde sectores doctrinales
y sociales, y con parejo interés era contestada por otros en ambos dmbitos. En lo que ahora
concierne la prisidn permanente, finalmente introducida en nuestro texto punitivo, no se con-
figura como una cadena perpetua, sin paliativos, sino susceptible de revisidon por el transcurso
de ciertos periodos de seguridad. Bien es verdad que esa revisidon no concluye con la declara-
cion de extincion de la pena y la excarcelacion del penado, sino que se abre un tiempo de sus-
pension del cumplimiento del resto de la pena, suspension que podrd culminar o no con la
declaracion de extincion de la responsabilidad penal del condenado. Ahi es, precisamente,
donde entra en juego la institucidon que ocupa este trabajo, la libertad condicional, acompanada
y precedida de la suspension de la ejecucion del resto de la pena, como reiteradamente refiere
el nuevo texto legal. Esto es, en cualquier caso, lo que legitima constitucionalmente la nueva
pena. La obligada revision, trascurridos ciertos plazos que ley establece y concurriendo las ga-
rantias también legalmente sefaladas, hace posible acceder a la libertad con garantias de rein-
sercidn en la sociedad, es lo que da amparo constitucional a la pena de prision permanente, y
permite rechazar los calificativos de inhumana o degradante, al tiempo que equipara nuestro
catalogo de penas con los ordenamientos penales de la gran mayoria de los paises de nuestro
entorno.

5.2. Debate sobre la pertinencia de su introduccion y constitucionalidad. Breve
reseia historica y de derecho comparado

En sucinta resefa de nuestros antecedentes histdricos, hemos de precisar que en el Cdodigo
Penal de 1822, aparecia regulada la pena de trabajos perpetuos o la de destierro perpetuo, asi
como reclusion perpetua para los hombres. Fue el texto de 1848 el que introdujo el término
cadena perpetua. El Codigo Penal de 1870 distinguid entre cadena perpetua y reclusion per-
petua, atenuadas por la practica del indulto trascurridos treinta afios de prision. Ya en el siglo
XX el Codigo Penal de 1928 suprimid del catdlogo de penas la cadena perpetua vy la reclusion
a perpetuidad. Ninguno de los textos penales posteriores ha contemplado la prision perpetua.
En puridad, tampoco puede afirmarse que la reforma de la LO 1/2015 lo haga.

Como se ha mencionado, la regulacidon que ahora se introduce es acorde con la prevista en los
paises de nuestro entorno, siendo minoritarios aquellos que en Europa no contienen una pre-
visidn similar. Brevemente y a modo de ejemplo cabe citar el Cédigo penal aleman -cuya in-
fluencia en la actual reforma del nuestro, se deja sentir sensiblemente- consigna en su paragrafo
38 que La pena privativa de libertad es temporal si la ley no conmina con pena privativa de li-
bertad perpetua. El paragrafo 57a regula la suspension del resto de la pena en los casos de
pena privativa de libertad, enumerando diversos requisitos, el primero de los cuales es el trans-
curso de quince afos de cumplimiento. La libertad condicional otorgada es susceptible de re-
vocacion.

El Codigo Penal italiano también regula, bajo la denominacion de ergastolo, la pena de prisidon
perpetua. Igualmente contempla la libertad condicional tras veintiséis ainos de efectivo cum-
plimiento de la condena en prision.

En esa misma linea, el Codigo Penal francés prevé en el articulo 131-1 Las penas criminales sus-
ceptibles de imponerse a las personas fisicas son: 12 La reclusion criminal o la detencién criminal
a perpetuidad y articulo 132.23 como periodo de seguridad establece “si se tratara de una con-
dena a reclusion criminal a perpetuidad, hasta veintidds afos”.
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En fin, en términos parecidos esta presente en otros ordenamientos, como sucede en Austria,
Gran Bretafia o Bélgica.

Desde una perspectiva supranacional hemos reflejar aqui la posicion del TEDH. Creado en Es-
trasburgo el 18 de septiembre de 1959 en el marco del Convenio para la Proteccion de los De-
rechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (el “Convenio”), hecho en Roma el 4 de
noviembre de 1950 , tiene como objetivo velar por el respeto de los compromisos adoptados
por los Estados contratante. A partir de su reestructuracion en 1990, conforme a lo establecido
en el Protocolo n° 11, queda configurado como uUnico y permanente y sustituyendo al sistema
precedente. Es por ello que sus resoluciones revisten especial interés y son referencia obligada
al tratar y cuestionar la aplicacion de aquellos derechos proclamados en el Convenio.

El TEDH tiene declarado que solo la prisidn que no sea irreductible de jure ni de facto es con-
forme con el articulo 3 de la Convencidn Europea de Derechos Humanos y Libertades Funda-
mentales. Precepto que proclama la “Prohibicion de la tortura. Nadie puede ser sometido a
tortura ni a penas o tratamientos inhumanos o degradantes”. Y en numerosas ocasiones se ha
pronunciado ya sobre la conformidad con la Convencidn de la imposicion de penas de prision
perpetua, declarando que no existe vulneracion del art. 3 de la Convencidon cuando el penado
tiene la posibilidad y la expectativa de una excarcelacidon anticipada, incluso aunque esta ex-
pectativa finalmente no se produzca, por no cumplirse los requisitos que exige la legislacion
interna de cada pais, en su aplicacion por el juez nacional. A modo de ejemplo, baste citar
SSTEDH Kafkaris contra Chipre, 12 de febrero de 2008; caso James, Wells y Lee contra el Reino
Unido, de 18 de diciembre de 2012; caso Leger contra Francia, de 11 de abril de 2006; caso Mei-
xener contra Alemania de 3 de noviembre de 2009; Affaire Bodein contra Francia, de 13 de no-
viembre de 2014 y este mismo afo caso Hutchinson contra Reino Unido de 3 de febrero de
2015.

Ya en Espanfa, el Tribunal Constitucional ha mantenido la misma posicidén del TEDH, en sus pro-
nunciamientos, referidos a extradiciéon respecto de paises que tienen la prision perpetua en su
ordenamiento, obviamente, no en relacion con el nuestro, habida cuenta que no estaba prevista
hasta ahora en el elenco de penas de nuestro Cdédigo penal, asi sucede con la STC 181/2004.
En este momento esta en tramitacion el recurso interpuesto tras la aprobacién de la LO 1/2015,
de 30 de marzo, por quienes mantienen la inconstitucionalidad de la introduccidén de la nueva
pena privativa de libertad. El pronunciamiento que resuelva este recurso sera determinante
dando aval a la permanencia de la prision permanente revisable o, por el contrario, deslegiti-
mandola, hipdtesis esta que deberia concluir en una nueva modificacion del Codigo Penal.

Sin embargo las manifestaciones realizadas hasta ahora, en recursos, se insiste, no referidos a
nuestro sistema de penas, en el que no existia, el Tribunal constitucional admite la plena lega-
lidad constitucional de la prisidn permanente que se acaba de introducir, siguiendo la doctrina
del TEDH. Asi declard el maximo garante de nuestro texto constitucional que “En cuanto al ca-
racter eventualmente perpetuo de la pena de ergasto/lo hemos reiterado, que la calificacion
como inhumana o degradante de una pena no viene determinada exclusivamente por su du-
racion, sino que exige un contenido material, pues "depende de la ejecucidon de la pena y de
las modalidades que ésta reviste, de forma gque por su propia naturaleza la pena no acarree
sufrimientos de una especial intensidad (penas inhumanas) o provoquen una humillacién o sen-
sacion de envilecimiento que alcance un nivel determinado, distinto y superior al que suele lle-
var aparejada la simple imposicion de la condena” (STC 65/1986, de 22 de mayo, FJ 4). Tales
consideraciones han sido también claramente expresadas por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en su Sentencia de 25 de abril de 1978 (Caso Tyrer c. Reino Unido) y 16 de diciembre
de 1999 (casos T.y V. c. Reino Unido), al interpretar el art. 3 del Convenio Europeo para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos, y son plenamente aplicables a la interpretacion del art. 15
de la Constitucion espafola.”(STC 91/2000, de 30 de marzo de 2000)

De igual modo, como ya se ha apuntado, es reiterada la doctrina constitucional que declara
qgue el art. 25 de la Constitucidon no establece ni un derecho subjetivo, ni un derecho funda-
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mental. Tan solo un mandato al legislador, para que oriente su politica criminal, penal y peni-
tenciaria, hacia ambas finalidades que, desde luego no son las Unicas finalidades de la pena.

Por ultimo, el proyecto de LO 1/2015 fue objeto de informe por el Consejo de Estado que con-
cluyd “«Los requisitos que para la revision de la prision permanente revisable establece el an-
teproyecto -de reforma del Cdéddigo Penal- cumplen las exigencias de constitucionalidad, pues,
por una parte, no puede afirmarse que priven al condenado de una posibilidad real de excar-
celacion y por otra parte, cabe afirmar que, a excepcion del limite absoluto de cumplimiento
maximo (25 anos), el condenado a prisidon permanente revisable puede conocer cual es el
tiempo que como maximo habra de pasar prision con un grado de certeza semejante al con-
denado a cualquier otra pena de prision, pues en ambos casos el acceso a los beneficios peni-
tenciarios estd subordinado a su colaboracion. El tiempo de cumplimiento efectivo que se exige
a efectos de liberacion condicional, por ejemplo (de 15 a 20 afos), resulta proporcional a la ex-
traordinaria gravedad de los delitos para los que se prevé esta pena”

5.3. Posiciones doctrinales

En la doctrina cientifica se han mantenido posicionamientos opuestos, tanto a favor como en
contra de la constitucionalidad de la prision permanente revisable. Asi a favor de su introduc-
cion en nuestro catalogo de penas se pronuncia Luis Rodriguez Ramos?3, Jiménez de Parga?*,
Cobo del Rosal?® entre otros. En tanto en contra de su introduccién en el Cédigo, se manifies-
tan Mir Puig?®; Gimbernat?”28. Con una importante repercusion en los medios de divulgacion
general.

Entre aquellos que venia reclamando su incorporacion Rodriguez Ramos manifestaba en sus-
tento de sus postulados que “La filosofia juridico-penal contempordnea asigna a la pena una
pluralidad de fines o funciones, no siempre satisfactoriamente conciliables. En primer lugar, se
considera la pena como una respuesta proporcionada al delito cometido, proporcionalidad que
exige diferenciar entre penas leves correspondientes a las meras faltas, la menos graves y las
graves, siendo pertinente recordar que el Derecho Penal actual lo es de hechos y no de autores,
aun cuando la reincidencia y otras circunstancias personales puedan influir en la determinacion
y modalidad de ejecucion de las penas. Precisamente esta evolucion del penado que sirve para
hacer un prondstico sobre su reinsercion social, llamado fin de prevenciéon especial de la pena
tendente a lograr que el delincuente no lo vuelva a ser en el futuro, tiene especial relevancia en
el modo de ejecutarse la pena privativa de libertad, hasta el extremo de haberse constituciona-
lizado como derecho fundamental; de esta finalidad se derivan los grados penitenciarios, los
permisos de fin de semana, la libertad condicional para el ultimo cuarto de condena, etcétera.

Pero resta otro fin de la pena muy importante denominado "prevencion general”, y que tiene
dos vertientes: negativa y positiva. La negativa consiste en amedrentar a posibles delincuentes
mediante la amenaza de pena para que desistan de su tentacion delictiva, cuya aplicacion en
cada caso concreto reforzara esa amenaza por la ejemplaridad de su efectivo cumplimiento. Y
la positiva, la mas relevante a los efectos de este articulo, dirigida a tranquilizar a la sociedad,
gue, por una parte, sabe que existen penas contundentes contra los crimenes y proporcionadas
a su gravedad, y por otra, que cuando se cometan injusticias la respuesta estatal caera rotun-
damente sobre los infractores.

Si se instaurara o se reinstaurara la prision perpetua para los asesinatos agravados, que son
los crimenes mas graves, nadie podria dudar sobre su proporcionalidad una vez suprimida la

23 RODRIGUEZ RAMQOS, L. “Constitucionalidad de la prision perpetua” El Pais 17-11-2000

24 JIMENEZ DE PARGA, M. ABC. 31-1-2010

25 COBO DEL ROSAL,M. “Sobre la cuestionadas prision permanente revisable”. lustitia. Madrid 10-1-2013.
26 MIR PUIG, C. Derecho Penitenciario Ed Atelier 2015

27 GIMBERNAT ORDEIG, E. “La insoportable gravedad del Codigo Penal” El Mundo. es 22-1-2009.

28 GIMBERNAT ORDEIG E. La reforma del Cédigo Penal, 24-4-2015 Diario del Derecho Ed. IUSTEL.
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pena de muerte. Si tal pena resulta revisable y convertible posteriormente en temporal, cuando
el penado dé muestras de rehabilitacién, la prevencidon especial resultaria igualmente respetada
Yy NO se podria objetar inconstitucionalidad, pues precisamente la no reconversion de la pena
perpetua en temporal estaria solicitada por el penado al no dar muestras de deseos y pasos
positivos hacia la reinsercidon. éY qué decir respecto a las dos vertientes de la prevencion ge-
neral?”.

En contra de la prision permanente se arguye que estamos ante una pena gue es contraria al
principio de proporcionalidad, contraria a la dignidad de los seres humanos, contraviene la in-
terdiccion constitucional de tratos inhumanos y degradantes y la orientacion- igualmente de
proclamacion constitucional- de las penas hacia la reeducacion y reinserciéon social a tenor del
articulo 25 CE. En fin, se entiende contraria al principio de seguridad juridica la indeterminacion
de la pena, que aungue sea revisable no permite al penado conocer la fecha de su excarcelacidn
y, ni siquiera, si esta acontecera.

Entre quienes se manifiesta en contra Mir Puig afirma que “la introduccion de dicha nueva pena
de prision permanente revisable se debe principalmente a la ideologia neoliberal, propia de los
EEUU y de algunos Estado se Europa, y a un apolitica Criminal de “tolerancia cero” imbuida en
una corriente populista, que exige “mano dura”, que tiene como trasfondo el pensamiento del
“Derecho penal del enemigo (JAKOBS), que aboga por la maxima seguridad contra los consi-
derados enemigos. Bajo dicho adjetivo de “enemigos” se situan distintos colectivos conside-
rados peligrosos para la sociedad y que, potencialmente, son capaces de generar riesgos para
la convivencia pacifica, debiendo ser tratados como meras fuentes de peligro, necesarias de
neutralizar( CANCIO MELIA). En dicha linea se situa una nueva penologia que poco cree en la
resocializacion del penado- que lo es por delitos de extrema gravedad- y la rechaza como fin
del castigo y se centra en la neutralizacion y en el control del delincuente peligroso, cuya in-
fluencia mas importante deriva de EEUU que regula penas y medidas de seguridad indetermi-
nadas gue permiten la inocuizaciéon del delincuente hasta que deje de constituir un riesgo o
peligro para la sociedad”. El autor concluye que en “En Espafa, han sido decisivos casos me-
diaticos, como la desaparicidon y presunto asesinato de una menor (Caso Marta del Castillo),
entre otros, que han llevado al partido gobernante -el PP- a la instauracion de la pena de prision
permanente revisable, aunque en realidad las tasas de criminalidad han descendido en los ul-
timos afos, aunque es cierto que han aumentado los homicidios y asesinatos”?°.

Resefadas brevemente ambas posiciones, conviene oir las razones que han movido la voluntad
del legislador, como se manifiestan en El predmbulo de la LO 1/2015 de 30 de marzo dedicando
su apartado Il a exponerlas.

“La reforma introduce una nueva pena de prision permanente revisable, que podra ser impuesta
unicamente en supuestos de excepcional gravedad -asesinatos especialmente graves, homi-
cidio del Jefe del Estado o de su heredero, de Jefes de Estado extranjeros y en los supuestos
mas graves de genocidio o de crimenes de lesa humanidad- en los que estd justificada una
respuesta extraordinaria mediante la imposicion de una pena de prisidon de duracién indeter-
minada (prision permanente), si bien sujeta a un régimen de revision: tras el cumplimiento in-
tegro de una parte relevante de la condena, cuya duracion depende de la cantidad de delitos
cometidos y de su naturaleza, acreditada la reinsercion del penado, éste puede obtener una li-
bertad condicionada al cumplimiento de ciertas exigencias, en particular, la no comisién de
nuevos hechos delictivos.

La prision permanente revisable, cuya regulacion se anuncia, de ningun modo renuncia a la
reinsercion del penado: una vez cumplida una parte minima de la condena, un tribunal cole-
giado deberd valorar nuevamente las circunstancias del penado y del delito cometido y podra
revisar su situacion personal. La prevision de esta revision judicial periddica de la situacion per-

29 Mir Puig, Carlos. op cit. pag. 44-45.
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sonal del penado, idénea para poder verificar en cada caso el necesario prondstico favorable
de reinsercion social, aleja toda duda de inhumanidad de esta pena, al garantizar un horizonte
de libertad para el condenado.

En la prision permanente revisable, cumplida esa primera parte minima de la pena, si el tribunal
considera que no concurren los requisitos necesarios para que el penado pueda recuperar la
libertad, se fijard un plazo para llevar a cabo una nueva revision de su situacion; y si, por el con-
trario, el tribunal valora que cumple los requisitos necesarios para quedar en libertad, se esta-
blecerd un plazo de libertad condicional en el que se impondran condiciones y medidas de
control orientadas tanto a garantizar la seguridad de la sociedad, como a asistir al penado en
esta fase final de su reinsercién social.

La pena de prisidn permanente revisable no constituye, por ello, una suerte de «pena definitiva»
en la que el Estado se desentiende del penado. Al contrario, se trata de una institucion que
compatibiliza la existencia de una respuesta penal ajustada a la gravedad de la culpabilidad,
con la finalidad de reeducacion a la que debe ser orientada la ejecucion de las penas de pri-
sion.

Se trata, en realidad, de un modelo extendido en el Derecho comparado europeo que el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos ha considerado ajustado a la Convencion Europea de De-
rechos Humanos, pues ha declarado que cuando la ley nacional ofrece la posibilidad de revision
de la condena de duracién indeterminada con vistas a su conmutacidn, remision, terminacion
o libertad condicional del penado, esto es suficiente para dar satisfaccion al articulo 3 del Con-
venio”.

Integrando ya el elenco de penas contenidas en nuestro ordenamiento juridico, cumple el exa-
men de los términos en que se prevé la revision en aras a conceder suspension de su ejecucion
y la libertad condicional.

5.4. Regulacion de la prision permanente revisable

En los términos fijado por la LO 1/2015, se establece la prisidon permanente revisable en el ca-
talogo de penas del art. 33 del Cdéddigo Penal, como la primera pena grave, la mas grave. Asi-
mismo, como la pena mas grave privativa de libertad aparece en el art. 35. La revision de dicha
prision se regula en el art. 36, que remite a su vez al 92, respecto de la concesion de suspension
de la pena y libertad condicional. También en este precepto se arbitra el procedimiento espe-
cifico para la clasificacion del condenado en el tercer grado cuando lo haya sido a prision per-
manente, debiendo ser “autorizada por el tribunal previo pronodstico individualizado y favorable
de reinsercioén social, oidos el Ministerio Fiscal e Instituciones Penitenciarias”.

Dicha clasificacion requiere el transcurso previo de un periodo de seguridad que el art. 36 es-
tablece en el cumplimiento de veinte afios de prision efectiva, en aquellos supuestos en que el
penado lo fuera por un delito del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro Il de este Cddigo. En los
restantes casos el cumplimiento de quince afos de prision efectiva. También habra de trans-
currir un plazo minimo para el disfrute de permisos de salida, como la misma distincidon segun
los delitos de que se trate, siendo en el primer caso de doce afos y de ocho en los restantes.

La calificacion en el tercer grado resulta indispensable y conduce a las previsiones legales con-
tenidas ahora en el Codigo, para la obtencion de la suspension del cumplimiento del resto de
la pena vy la libertad condicional.

5.4.1. Organo competente

El primer punto a resaltar es la atribucién al tribunal sentenciador de la competencia para la
clasificacion en el tercer grado del penado, siendo asi que conforme la LOGP vy a su reglamento,
arts 103 y ss, quien decide a propuesta de la junta de tratamiento es la Direccion del Centro.
Dicha decision una vez notificada al interno es susceptible de recurso ante el juez de vigilancia
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penitenciaria. No obstante tales referencias las disposiciones contenidas en el Cdodigo Penal
hasta la entrada en vigor del la ultima reforma otorgaban al juez de vigilancia penitenciaria la
competencia para otorgar, denegar y revocar la libertad condicional a los penados.

El sistema que ahora se crea otorgando al tribunal sentenciador la decisién no ya sobre la sus-
pension de la ejecucion de la pena vy libertad condicional sino sobre el paso previo de clasifi-
cacion en el tercer grado, resulta novedoso y precisara cierta adecuacion en la legislacidn
penitenciaria. Adecuacidén que convendria se hubiera producido de forma coordinada en la
misma LO 1/2015. Este criterio, sin duda, obedece a la naturaleza de los delitos para los que se
prevé la prision permanente, la gravedad de la misma y la voluntad de no perder la perspectiva
de la infraccion cometida y su trascendencia social, al tiempo de habilitar la via de su nueva in-
tegracion a la vida en libertad, al medio en que cometio el delito. Ello no obstante, el tribunal
sentenciador con frecuencia vera modificada su composicion, precisamente por la extension
de la pena. Llama la atencidn que no se establezca esta excepcional competencia para otros
delitos, por ejemplo el asesinato tipificado en el art. 139 y castigado con pena de prisidon de 15
a 25 afos. En cualquier se hara preciso adecuar el sistema de recursos previstos contra las re-
soluciones del juez de vigilancia a esta otra competencia, ahora atribuida al tribunal senten-
ciador.

Al examinar la competencia conferida al tribunal sentenciador, se evidencia cierta incoherencia
en la redaccion del art. 92. Efectivamente en su apartado tres, parrafo segundo determina que
“El juez o tribunal a la vista de la posible modificacion de las circunstancias valoradas, podra
modificar la decision que anteriormente hubiera adoptado conforme al art. 83 y acordar la im-
posicion de nuevas prohibiciones, deberes o prestaciones, la modificacion de las que ya hu-
bieran sido acordadas o el alzamiento de las misma”. Ciertamente extrafa que se refiera al
juez- no especifica que sea el de vigilancia penitenciara- en alternativa a tribunal. El érgano
sentenciador serd siempre por razdén de la pena el tribunal y no parece que si expresamente se
ha declarado la competencia de este para resolver sobre la concesion de la suspension, que
también lo es para otorga el tercer grado, véase el art. 36, la modificacion de lo que ha acor-
dado este tribunal pueda hacer la el juez, sea o no de vigilancia penitenciara. Otro tanto sucede
con la revocacion de la suspensidon concedida, art. 92.3 parrafo 39, en la que directamente se
le concede la competencia al juez de vigilancia penitenciaria. Sin embargo, en el apartado 4
del mismo precepto, se vuelve a referir al tribunal para resolver las peticiones formuladas por
el penado de concesidon de suspension. No se aprecia coherencia en esas distintas atribuciones,
lo que precisara una interpretacion jurisprudencial integradora, o mas bien clarificadora.

Por otra parte el apartado uno parrafo ultimo establece una audiencia previa contradictoria
para la concesion de la suspension de la pena de prision permanente. El Tribunal resolvera tras
un procedimiento oral contradictorio en el que intervendra el Ministerio Fiscal y el penado,
asistido por abogado. Sin embargo, nada se dice al respecto para la revocacion o la modifica-
cion de las condiciones.

Ciertamente no parece congruente que se establezca una especifica competencia para el tri-
bunal sentenciador- rompiendo asi el criterio general que la otorga al juez de vigilancia peni-
tenciaria - y un procedimiento contradictorio para la resolucion por este de la concesidn de la
suspension, lo que supone un refuerzo de las garantias en la decision, para que luego estas pue-
dan ser dejadas sin efecto por un érgano distinto, en este caso unipersonal, ajeno a la decision
condenatoria y sin audiencia de las partes, para enmendar lo acordado por el tribunal, bien mo-
dificando las medidas por él acordadas, bien revocando la concesidn de libertad condicional.

5.4.2. Plazos

El tiempo de suspension del cumplimiento en libertad condicional estard comprendido entre
cinco y diez aios. Si no se concediera al cumplirse los plazos previstos en el apartado uno del
art. 92, el tribunal debera revisar las circunstancias, imperativamente, en un plazo no superior
a dos afos.
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Junto a la revisién de oficio que se prevé en el apartado uno del art. 92, se contempla también
la posibilidad de peticion por el penado. El Unico limite para esta peticion es que se podra li-
mitar la posibilidad de reiterar la peticion hasta en un afo, una vez que se hubiera denegado.
Esto se entiende tanto si ha sido a instancia del penado como si la denegacién hubiera tenido
lugar en la revisidon de oficio impuesta por la ley cuando se cumplen los plazos fijados.

También mediante remision son aplicables las reglas previstas en el art. 91 para los penados
gue hubieran cumplido los 70 afnos o bien padecieran enfermedades graves e incurables, a
tenor de la revision realizada en el art. 92. 3.

Asimismo se remite a los arts. 83, 86 y 87, prohibiciones y deberes, causas de revocacion y re-
mision definitiva, como hace el art. 90.

Ademas contiene una remision al art. 80.11. Los jueces o tribunales, mediante resolucion moti-
vada, podrdn dejar en suspenso la ejecucion de las penas privativas de libertad no superiores
a dos afos cuando sea razonable esperar que la ejecucidn de la pena no sea necesaria para
evitar la comision futura por el penado de nuevos delitos.

Para adoptar esta resolucidn el juez o tribunal valorara las circunstancias del delito cometido,
las circunstancias personales del penado, sus antecedentes, su conducta posterior al hecho,
en particular su esfuerzo para reparar el dailo causado, sus circunstancias familiares y sociales,
y los efectos que quepa esperar de la propia suspension de la ejecucion y del cumplimiento de
las medidas que fueren impuestas.

No se entiende muy bien la necesidad de este reenvio, mas alla del deber de motivar la reso-
lucidn, sobre todo si se atiende apartado 1. ¢ del mismo art. 92. el tribunal, a la vista de la per-
sonalidad del penado, sus antecedentes, las circunstancias del delito cometido, la relevancia
de los bienes juridicos que podrian verse afectados por una reiteraciéon en el delito, su conducta
durante el cumplimiento de la pena, sus circunstancias familiares y sociales, y los efectos que
guepa esperar de la propia suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que
fueren impuestas, pueda fundar, previa valoracidon de los informes de evolucidn remitidos por
el centro penitenciario y por aquellos especialistas que el propio tribunal determine, la exis-
tencia de un prondstico favorable de reinsercion social.” Seria una remision reiterativa.

Como sucede en los otros supuestos se da un tratamiento especifico a los penados por delitos
cometidos en el Capitulo VII, Titulo XXII Libro Il. “Si se tratase de delitos referentes a organiza-
ciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro Il de
este Codigo, serd ademas necesario que el penado muestre signos inequivocos de haber aban-
donado los fines y los medios de la actividad terrorista y haya colaborado activamente con las
autoridades, bien para impedir la produccion de otros delitos por parte de la organizacion o
grupo terrorista, bien para atenuar los efectos de su delito, bien para la identificacion, captura
y procesamiento de responsables de delitos terroristas, para obtener pruebas o para impedir la
actuacion o el desarrollo de las organizaciones o asociaciones a las que haya pertenecido o con
las que haya colaborado, lo que podra acreditarse mediante una declaracién expresa de repudio
de sus actividades delictivas y de abandono de la violencia y una peticion expresa de perddn a
las victimas de su delito, asi como por los informes técnicos que acrediten que el preso esta re-
almente desvinculado de la organizacion terrorista y del entorno y actividades de asociaciones
y colectivos ilegales que la rodean y su colaboracion con las autoridades”.

También se contempla un tratamiento especial para enfermos muy graves incurables y sep-
tuagenarios. El art. 36.3 establece que “En todo caso, el tribunal o el juez de vigilancia peni-
tenciaria, segun corresponda, podrd acordar, previo informe del Ministerio Fiscal, Instituciones
Penitenciarias y las demas partes, la progresidn a tercer grado por motivos humanitarios y de
dignidad personal de penados enfermos muy graves con padecimientos incurables y de los
septuagenarios valorando, especialmente su escasa peligrosidad”. La reforma ha introducido
la referencia al tribunal... segun corresponda, siendo con anterioridad esta la competencia del
juez de vigilancia, mencidn que se atribuye a la competencia conferida al sentenciador.
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5.4.3. Previsiones concursales

Respecto de la condena a pena de prisidon permanente revisable tras la reforma por LO 1/2015, se
establece como norma concursal especifica el art. 78 bis del nuevo texto, que fija los distintos pla-
zos de efectivo cumplimiento de prision cumplida segun los delitos en concurso, para la progresion
al tercer grado, asi como para la suspension del resto de la penal vy la libertad condicional.

Hay que recordar, conforme ya se ha visto, que si se trata de un solo delito castigado con pena
de prisidon permanente a tenor del art. 36, la progresion al tercer grado requiere un periodo de
seguridad de veinte anos de cumplimiento efectivo, de haber cometido un delito de los pena-
dos en el Capitulo VII Titulo VIII Libro Il, y de quince ainos en los restantes supuestos.

Concurriendo un delito penado con prision permanente con otro u otros los plazos se incre-
mentan en los términos contemplados en el art. 78.bis.

En primer lugar aborda la progresion al tercer grado -paso previo a la suspension del cumpli-
miento del resto de la pena- para el caso de que el penado hubiere sido condenado por al
menos un delito para el que la ley prevea prision permanente revisable, estableciendo tres su-
puestos segun la duraciéon de las penas impuestas de los restante delitos; y requiere:

"a) de un minimo de dieciocho afos de prisidon, cuando el penado lo haya sido por varios deli-
tos, uno de ellos esté castigado con pena de prisidon permanente revisable y el resto de las
penas impuestas sumen un total que exceda de cinco anos.

b) de un minimo de veinte afos de prisidén, cuando el penado lo haya sido por varios delitos,
uno de ellos esté castigado con una pena de prisidon permanente revisable y el resto de las
penas impuestas sumen un total que exceda de quince afos”.

c) de un minimo de veintidds afos de prisidn, cuando el penado lo haya sido por varios delitos
y dos o0 mas de ellos estén castigados con una pena de prisidon permanente revisable, o bien
uno de ellos esté castigado con una pena de prision permanente revisable y el resto de penas
impuestas sumen un total de veinticinco aflos o mas.

En tales supuestos, la concesidn de la suspension del resto de la pena:

a) Un minimo de veinticinco afos de prision, en los supuestos a los que se refieren las letras a)
y b) del apartado anterior.

b) Un minimo de treinta afios de prision en el de la letra c) del apartado anterior.

En el apartado tres, como clausula especifica para delitos referentes a organizaciones y grupos
terroristas y delitos de terrorismo del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro Il de este Cddigo, o
cometidos en el seno de organizaciones criminales, los limites minimos de cumplimiento para
el acceso al tercer grado de clasificacion seran de veinticuatro aflos de prision, en los supuestos
a que se refieren las letras a) y b) del apartado primero, y de treinta y dos afos de prision en
el de la letra ¢) del apartado primero.

En estos casos, la suspension de la ejecucion del resto de la pena requerird que el penado haya
extinguido un minimo de veintiocho afos de prisidon, en los supuestos a que se refieren las
letras a) y b) del apartado primero, y de treinta y cinco afos de prision en el de la letra b) del
apartado primero.

Este precepto incide en la incursion de nuestro Derecho penal en el ambito penitenciario. De
igual modo se insiste en la diferenciacidon entre la clase de delito LOGP, art. 72. Hubiera sido
deseable la incorporacion de las disposiciones de naturaleza propiamente penitenciaria en la
LOGP, adecuando esta y su reglamento a las nuevas previsiones.

Vista la regulacion de la suspension de la ejecucidn de la pena de prision permanente vy la li-
bertad condicional, se refuerza el cuestionamiento de la naturaleza juridica de esta institucion.
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El hecho de no producirse abono del tiempo trascurrido durante la libertad resulta mas acorde
con la suspension que con la libertad condicional, sobre todo en el caso de la prisidon perma-
nente, por sus propias caracteristicas. Una vez el penado ha alcanzado los plazos exigidos para
el acceso al tercer grado, asi como para optar a la suspension de la ejecucion del resto de la
pena, habida cuenta que estamos ante una prision permanente resulta plenamente irrelevante
gue se le compute o no el tiempo trascurrido en libertad condicional, si esta es revocada, el
tiempo que se reincorporaria a cumplir, como interno seria indefinido. En ese sentido refiere
Manzanares Samaniego®*° que “Tal vez la errénea identificaciéon de la libertad condicional con
la suspension de la ejecucion del resto de la pena se explique por ser esta segunda institucion
y no la primera, la que mejor se ajusta a la naturaleza de una prisidon perpetua sin limites. Nada
se cumple durante la suspensidon y nada, por lo tanto habra de abonarse en caso de revocacion.
Puede verse como término de comparacion el paragrafo 72 a del Cédigo Penal aleman.”

6. Intervencion de la victima en la concesion de la libertad condicional
al penado

Mencidn aparte merece la situaciéon de la victima en el proceso de concesion de la suspension
de ejecucion del resto de la pena vy la libertad condicional. Con proximidad temporal a la Ultima
reforma del Cddigo Penal, LO 1/2015, se ha aprobado el Estatuto de la Victima del delito, por
Ley 4/2015, de 27 de abril que regula la reconoce a la victima la posibilidad de intervenir en la
fase de ejecucion.

La Ley Organica 4/2015, 27 de abril, del Estatuto de la Victima, en el apartado | de su predm-
bulo contiene el reconocimiento de la demanda de la sociedad e instancias supranacionales
de dotar a jueces y tribunales de las herramientas que sitlen a la victima en una posicidon mas
activa en el proceso, de la que tradicionalmente tenia, en gran medida apartada del mismo vy
viendo reducida su intervencion a la de testigo de los hechos, ante la asuncién por el Estado
del ejercicio de la accion penal, al tiempo que la acciones civiles dimanantes del delito. Declara
el legislador en el referido predmbulo que “La finalidad de elaborar una ley constitutiva del es-
tatuto juridico de la victima del delito es ofrecer desde los poderes publicos una respuesta lo
mas amplia posible, no sélo juridica sino también social, a las victimas, no sélo reparadora del
dafo en el marco de un proceso penal, sino también minimizadora de otros efectos traumaticos
en lo moral que su condicidon puede generar, todo ello con independencia de su situacion pro-
cesal”. Recoge por un lado las Directivas de la Unidon Europea en la materia y, de otro, la par-
ticular demanda de la sociedad espanola.”.

También en el predmbulo de la referida L 4/2015, se anuncia la intervencidon que en la fase de
ejecucion se confiere a la victima “El Estado, como es propio de cualquier modelo liberal, con-
serva el monopolio absoluto sobre la ejecucion de las penas, lo que no es incompatible con
gue se faciliten a la victima ciertos cauces de participacion que le permitan impugnar ante los
Tribunales determinadas resoluciones que afecten al régimen de cumplimiento de condena de
delitos de caracter especialmente grave, facilitar informacién que pueda ser relevante para
gue los Jueces y Tribunales resuelvan sobre la ejecucidn de la pena, responsabilidades civiles
0 comiso ya acordados, y solicitar la adopcidén de medidas de control con relacion a liberados
condicionales que hubieran sido condenados por hechos de los que pueda derivarse razona-
blemente una situacién de peligro para la victima.

La regulacion de la intervencion de la victima en la fase de ejecucién de la pena, cuando se
trata del cumplimiento de condenas por delitos especialmente graves, garantiza la confianza
y colaboracion de las victimas con la justicia penal, asi como la observancia del principio de le-
galidad, dado que la decisién corresponde siempre a la autoridad judicial, por lo que no se ve
afectada la reinserciéon del penado.”

30 Op cit. Pag. 122.
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Con esta vocacion confesada de incrementar la presencia de la victima del delito en todo el
proceso penal, si tal fuera su voluntad, el art. 13 del Estatuto prevé la participacion en la ejecu-
cion de la sentencia de quien haya sido victima de alguno de los delitos que enumera. La selec-
cion realizada atiende a la naturaleza del los bienes juridicos afectados. Victimas de delitos de
homicidio, aborto del articulo 144 del Cédigo Penal, lesiones, contra la libertad, tortura y contra
la integridad moral, contra la libertad e indemnidad sexual, de robo cometidos con violencia o
intimidacion, de terrorismo, de trata de seres humanos, quedan legitimadas para intervenir, en
los términos que se veran en la ejecucion del delito, en el cumplimiento de la pena A tal efecto
podran solicitar la notificacion de las resoluciones en dicho precepto recogidas, entre ellas el
auto por el que se conceda al penado la libertad condicional siempre que se trate de alguno de
los delitos del art. 36.2 del Codigo Penal o de alguno de los delitos a que se refiere la letra a) de
este apartado, siempre que se hubiera impuesto una pena de mas de cinco anos de prision.

Ello no obstante, aclara el legislador, que “La regulacion de la intervencidn de la victima en la
fase de ejecucion de la pena, cuando se trata del cumplimiento de condenas por delitos espe-
cialmente graves, garantiza la confianza y colaboracién de las victimas con la justicia penal,
asi como la observancia del principio de legalidad, dado que la decisidon corresponde siempre
a la autoridad judicial, por lo que no se ve afectada la reinsercion del penado.”

El articulo 5 del Estatuto regula el derecho de informacidn de la victima desde el primer con-
tacto con las autoridades judiciales®. Requisito que resulta conforme con la previsiéon del art.
6.5 de la Directiva D 2012/29/UE Del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de
2012, por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo vy la proteccion
de las victimas de los delitos, y por la que se sustituye la Decisidon marco 2001/220/JAl del
Consejo®2,

No se requiere haber sido parte en el procedimiento para ejercer el derecho al recurso que se
le reconoce. Las victimas que hubieran solicitado, conforme a la letra m) del articulo 5.1, que
les sean notificadas las resoluciones siguientes, podran recurrirlas de acuerdo con lo estable-
cido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, aungue no se hubieran mostrado parte en la causa.
Podra quedar sin efecto la solicitud en cualguier momento que la victima asi lo manifieste, art.
7.2 del Estatuto. Mostrandose de este modo cdémo la intervencidn en el proceso, especifica-
mente en esta fase de cumplimiento de la pena, depende de la voluntad de la victima, que
puede interesar libremente su participacion, y en los mismos términos apartarse de ella. La le-
gitimacion para recurrir se fundamenta en la naturaleza de los bienes juridicos que se han visto
vulnerados. Por ello dicha participacion queda limitada a los delitos expresamente enumerados
en el texto.

Recibida la pertinente notificacion, la victima dispondra de un plazo de cinco dias para comu-
nicar su decision de recurrir al Secretario judicial competente, y otro de quince dias para for-
malizar el recurso. Se exime de la necesidad de tener asistencia letrada en la comunicacion de
la voluntada de recurrir, el silencio respecto de la formalizacion del recurso, sensu contrario,
implica que si serd precisa esa intervencidon en la misma, siendo conforme con los conocimien-
tos que la fundada oposicidn a una resoluciéon de las declaradas recurribles precisa.

31 Articulo 5. Derecho a la informacién desde el primer contacto con las autoridades competentes.

1. Toda victima tiene derecho, desde el primer contacto con las autoridades y funcionarios, incluyendo el momento previo a la
presentacion de la denuncia, a recibir, sin retrasos innecesarios, informacion adaptada a sus circunstancias y condiciones per-
sonales y a la naturaleza del delito cometido y de los dafos y perjuicios sufridos, sobre los siguientes extremos:

(...)m) Derecho a efectuar una solicitud para ser notificada de las resoluciones a las que se refiere el articulo 7. A estos efectos,
la victima designara en su solicitud una direccién de correo electrdnico vy, en su defecto, una direccion postal o domicilio, al
gue seran remitidas las comunicaciones y notificaciones por la autoridad.

32 Directiva Derecho a recibir informacidn sobre su causa 1. Los Estados miembros garantizaran que se notifique a las victimas sin
retrasos innecesarios su derecho a recibir la siguiente informacion sobre el proceso penal iniciado a raiz de la denuncia de una
infraccion penal de la que hayan sido victimas, y que, si lo solicitan, reciban dicha informacion: (...) 5. 5. Los Estados miembros
garantizaran que se brinde a las victimas la oportunidad de que se les notifique, sin retrasos innecesarios, el hecho de que la
persona privada de libertad, inculpada o condenada por las infracciones penales que les afecten haya sido puesta en libertad
o se haya fugado. Ademas, los Estados miembros velaran por que se informe a las victimas de cualquier medida pertinente to-
mada para su proteccion en caso de puesta en libertad o de fuga del infractor.
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Tales resoluciones son:

“a) El auto por el que el Juez de Vigilancia Penitenciaria autoriza, conforme a lo previsto en el
parrafo tercero del articulo 36.2 del Codigo Penal, la posible clasificacion del penado en tercer
grado antes de que se extinga la mitad de la condena, cuando la victima lo fuera de alguno de
los siguientes delitos:

1.2 Delitos de homicidio.

2.2 Delitos de aborto del articulo 144 del Cédigo Penal.

3.2 Delitos de lesiones.

4.2 Delitos contra la libertad.

5.2 Delitos de tortura y contra la integridad moral.

6.° Delitos contra la libertad e indemnidad sexual.

7.2 Delitos de robo cometidos con violencia o intimidacion.
8.2 Delitos de terrorismo.

9.2 Delitos de trata de seres humanos.

b) El auto por el que el Juez de Vigilancia Penitenciaria acuerde, conforme a lo previsto en el
articulo 78.3 del Cédigo Penal, que los beneficios penitenciarios, los permisos de salida, la cla-
sificacion en tercer grado y el cdmputo de tiempo para la libertad condicional se refieran al li-
mite de cumplimiento de condena, y no a la suma de las penas impuestas, cuando la victima lo
fuera de alguno de los delitos a que se refiere la letra a) de este apartado o de un delito come-
tido en el seno de un grupo u organizacion criminal.

c) El auto por el que se conceda al penado la libertad condicional, cuando se trate de alguno
de los delitos a que se refiere el parrafo segundo del articulo 36.2 del Cédigo Penal o de alguno
de los delitos a que se refiere la letra a) de este apartado, siempre que se hubiera impuesto
una pena de mas de cinco anos de prision.”

En un segundo apartado del mismo precepto, en primer lugar se legitima a las victimas para
poder instar la imposicion al penado cuya libertad condicional se acuerda, de las mediadas las
medidas o reglas de conducta previstas por la ley que consideren necesarias para garantizar
su seguridad, cuando aquél hubiera sido condenado por hechos de los que pueda derivarse
razonablemente una situacion de peligro para la victima.

Se entiende ello en relacidon con la remision que a las prohibiciones y deberes previstos en el
art. 83 del Cdodigo, efectua el legislador en el art. 90.5 del mismo texto legal. No debe ignorarse
el inciso final, porque no es una clausula de estilo, sino el fundamento de la intervencion de la
victima del delito en este tramite, poner de manifiesto al juez los temores que alberga sobre el
riesgo personal que pueda generar la libertad del penado. De ahi que la medida instada deba
guardar relacién directa con la proteccién cuyo amparo solicita.

En segundo lugar, también se declara legitimada la victima para facilitar al Juez o Tribunal cual-
quier informacién gue resulte relevante para resolver sobre la ejecucidn de la pena impuesta,
las responsabilidades civiles derivadas del delito o el comiso que hubiera sido acordado

En este apartado llama la atencion la mencion del juez o tribunal y no exclusivamente al juez
de vigilancia penitenciaria, a que se viene refiriendo en los preceptos comentados. No queda
clara la razdn de esta diversa nomenclatura, al igual que sucede en los articulos 90 y ss del Co-
digo Penal. Ciertamente, en el caso de condenados a la pena de prision permanente revisable
es al tribunal sentenciador a quien la ley le atribuye la competencia, a ello podria obedecer la
doble referencia a juez o tribunal, entendiendo por juez el de vigilancia penitenciaria el men-
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cionado en otros apartados.

La calificacion en el tercer grado del penado, como conditio sine qua non para la obtencion de
la suspension de la pena, tramite obligado para la concesiéon de la suspension de la ejecucion
de la pena vy la libertad condicional y esta misma, constituyen momentos procesales en los la
intervencioén y posibles objeciones de la victima se evidencian esenciales, si se pretende, como
parece que inspira toda la legislacion que ha concluido en el recientemente aprobado Estatuto
de la victima, buscar un equilibrio entre la posicion del Estado en ejercicio del jius puniendi, la
reeducacion y reinsercion social del penado y la proteccion de persona en la que se ha con-
cretado la lesién de un bien juridico y el ataque al orden social. Es por ello que se entiende
acertada la posibilidad que ahora le confiere la nueva legislacidon a la victima en la fase de cum-
plimiento de la pena, sus alegaciones seran valoradas por el juez de vigilancia, y recibiran fun-
dada respuesta al resolverse el recurso, satisfaciendo el derecho a la tutela judicial efectiva
que también ha de amparar a la victima.

Las disposiciones comentadas se enmarcan en la voluntad comun de la ley 4/2015, no solo de
dar respuesta “ a la exigencia de minimos que fija el legislador europeo con el texto finalmente
aprobado en la citada Directiva 2012/29/UE, sino que trata de ser mas ambicioso, trasladando
al mismo las demandas y necesidades de la sociedad espafiola, en aras a completar el disefo
del Estado de Derecho, centrado casi siempre en las garantias procesales y los derechos del
imputado, acusado, procesado o condenado”.

7. Recursos contra las resoluciones del juez de vigilancia penitenciaria

Al hilo de las anteriores consideraciones, cumple hacer ahora referencia, siquiera sucinta, al
sistema de recurso previstos en relacidon con las decisiones sobre concesion, denegacion, mo-
dificacion o revocacion de suspension de la ejecucion del resto de la pena y concesion de li-
bertad condicional.

Si bien el art. 54 del RP se intitula Quejas y recursos ante el Juez de Vigilancia, lo cierto es que
no desarrolla los recursos que contra las resoluciones de este caben. Se limita a declarar que
“Con independencia de lo dispuesto en el articulo anterior, los internos podran formular direc-
tamente las peticiones o quejas o interponer recursos ante el Juez de Vigilancia Penitenciaria
en los supuestos a que se refiere el articulo 76 de la Ley Organica General Penitenciaria”. En él
entre las competencias del juez de vigilancia penitenciaria establece la de resolver por via de
recurso las reclamaciones que se formulen por los internos.

Es preciso acudir a la Disposicion adicional quinta de la LOPJ en la redaccion dada por Ley Or-
ganica 5/2003, de 27 de mayo para encontrar los posibles recursos contra las resoluciones del
juez de vigilancia penitenciaria. Las normas fijadas en esta disposicion no se han visto alteradas
por la Ley Orgdnica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacidon de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de in-
vestigacion tecnoldgica, que si bien aborda la modificacion de algunos articulos de la LOPJ en
su “Disposicion final primera. Modificacion de la Ley Orgédnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial”, no contiene pronunciamiento alguno sobre la Disposicion adicional quinta. Ley
41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agiliza-
cidn de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales. De ahi que deba con-
cluirse que mantiene su vigencia. Sin duda, serd precisa la acomodacion de la misma a los
supuestos de resoluciones en la ejecucion de la pena de prision permanente revisable, al fijarse
la competencia del tribunal sentenciador, y no del juez de vigilancia, para resolver la concesion
de la suspension del cumplimiento del resto de la pena y otorgar la libertad condicional, que
ya se ha sefalado.

Vista la vigencia de la disposicion adicional quinta de la LOPJ, el régimen de recursos en ma-
teria penitenciaria es el contenido en la misma. A tenor de dicha disposicion caben recursos
de reforma, apelacion queja y casacion.
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El recurso de reforma podra interponerse contra todos los autos del Juez de Vigilancia Peni-
tenciaria. Por la propia naturaleza del mismo sera el juez de vigilancia penitenciara quien lo re-
solvera.

El recurso de queja sélo podra interponerse contra las resoluciones en que se deniegue la ad-
mision de un recurso de apelacion. De este como del de apelacién conocera la Audiencia pro-
vincial.

Para el caso de proceder la resolucién recurrida de un Juzgado Central de Vigilancia Peniten-
ciaria, tanto en materia de ejecucién de penas como de régimen penitenciario, la competencia
para conocer de la apelacidon y queja, siempre que no se haya dictado resolviendo un recurso
de apelacién contra resolucidon administrativa, corresponderd a la Sala de lo Penal de la Au-
diencia Nacional.

Apelacion. En lo que al recurso de apelacidon concierne se tramita conforme a las previsiones
de la LECrim para la apelacion en el procedimiento abreviado. No obstante reconocerse como
legitimados al Ministerio Fiscal y al interno o liberado condicional, esta legitimacion queda ex-
tendida a la victima del delito, en los casos en que proceda conforme a las previsiones del Es-
tatuto de la Victima, examinadas en el apartado anterior. En el recurso de apelacion sera
necesaria la defensa de letrado vy, si no se designa procurador, el abogado tendra también ha-
bilitacion legal para la representacion de su defendido. En todo caso, debe quedar garantizado
siempre el derecho a la defensa de los internos en sus reclamaciones judiciales.

El recurso de apelacion que tenga por objeto resoluciones que versen sobre clasificacion de
penados o concesion de la libertad condicional y pueda dar lugar a la excarcelaciéon del interno,
siempre y cuando se trate de condenados por delitos graves, tendra caracter suspensivo- se
entiende que en los restantes casos la apelaciéon lo serd solo a un efecto, devolutivo. Pero en
lo que ahora nos interesa el efecto suspensivo expresamente se traduce en la suspension de la
puesta en libertad del condenado hasta la resolucidn del recurso o, en su caso, hasta que la
Audiencia Provincial o la Audiencia Nacional se haya pronunciado sobre la suspensiéon. En con-
gruencia con ese caracter suspensivo se declara el caracter urgente y preferente de la trami-
tacion de esos recursos.

En el apartado 10 de la citada disposicion adicional quinta se contempla la posibilidad de con-
ceder auna o dos de las secciones de |la Audiencia provincial, en aquellas en que existan varias,
el conocimiento de forma exclusiva de los recursos de apelaciéon. En congruencia con la trami-
tacion urgente y preferente que se atribuye a estos recursos.

Si el penado se hallare cumpliendo varias penas, la competencia para resolver el recurso co-
rrespondera al juzgado o tribunal que hubiere impuesto la pena privativa de libertad mas grave,
y en el supuesto de que coincida que varios juzgados o tribunales hubieran impuesto pena de
igual gravedad, la competencia correspondera al que de ellos la hubiera impuesto en ultimo
lugar.

Casacion. En el apartado ocho de la Disposicion comentada aborda los posibles recursos de
casacion declarando que “Contra los autos de las Audiencias Provinciales y, en su caso, de la
Audiencia Nacional, resolviendo recursos de apelacidn, gue no sean susceptibles de casacion
ordinaria, podran interponer, el Ministerio Fiscal y el letrado del penado, recurso de casacion
para la unificacion de doctrina ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, el cual se sustan-
ciara conforme a lo prevenido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el recurso de casacion
ordinario, con las particularidades que de su finalidad se deriven. Los pronunciamientos del
Tribunal Supremo al resolver los recursos de casacion para la unificacion de doctrina en ningun
caso afectaran a las situaciones juridicas creadas por las sentencias precedentes a la impug-
nada.” La legitimacidn para su interposicion la tienen el Ministerio Fiscal y el letrado del penado,
obviamente también la victima del delito en los términos ya examinados. No se limita via ca-
sacional en esta interposicidon, mas alla las particularidades que de su finalidad se deriven.
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Amparo. El Recurso de Amparo se podra interponer ante el Tribunal Constitucional, cuando
algun derecho fundamental se vea afectado. Estos derechos fundamentales son los contem-
plados en los arts. 14 a 29 CE. La infraccion de los mismos debe denunciarse en los recursos
previos. Debiendo agotarse la via de los recursos ordinarios. Igualmente cabra acudir al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de entender vulnerado alguno de los derechos o libertades
proclamados en el Convenio que este tutela.

Contra las resoluciones del Tribunal sentenciador, adoptadas en el dambito del art. 92 del Co-
digo penal, sera precisa la adecuaciéon de los recursos previstos en la LOPJ, siendo asi que no
se contiene referencia en la ley 1/2015, como tampoco en la recientemente aprobada reforma
de la LECrim esto es en lo que concierne a la prisidon preventiva revisable, no rige el sistema de
recursos examinado respecto del las emanadas del juez de vigilancia. Aungue en principio pu-
diera entenderse gue no cabe recurso de apelacion puesto que el érgano llamado a resolverlo
seria precisamente el tribunal sentenciador, que es quien debe dictar las resoluciones, se estima
gue habra de estarse al nuevo régimen de la apelacion introducido por reforma de la LECrim.
Obviamente, el previo de reforma y el de casacion se mantendra en los mismos términos que
hasta este momento. Hubiera sido deseable en este punto la modificacién de la Disposicion
quinta de la LOPJ, adecudndola a la introduccion de la pena de prisidon permanente revisable
y a la competencia que para la concesidn de la libertad condicional se establece en el Cédigo
Penal.

En conclusion puede afirmarse que la reforma producida a tenor de la LO 1/2015, por la que se
modifica una parte importante del Codigo Penal, en lo que a la libertad condicional concierne
ha sido muy significativa. Lleva a cabo una sustancial alteracién de la naturaleza de esta insti-
tucién hasta practicamente convertirla en una modalidad de suspension de la pena. Destaca
en este sentido la consecuencia de la revocacion de la suspensidon/libertad condicional conce-
dida, que implica la pérdida del tiempo transcurrido en libertad condicional, que no le sera abo-
nado al interno en el cémputo total de la pena. En algunos puntos supone la continuidad de la
reforma ya iniciada por la LO 7/2003, siguiendo las mismas pautas de politica criminal que
aquella. La nueva regulacion de la libertad condicional devenia conveniente, mas bien precisa,
con la introduccion de la pena de prisidon permanente revisable. De ahi que resultara oportuno
el momento para una revisidn en su conjunto. En varios aspectos se ve ampliada la discrecio-
nalidad del juez de vigilancia penitenciaria, al tiempo que se quiere asegurar la voluntad real
de reinsercion del penado, de la que habrd de tenerse una expectativa fundada al tiempo de
concederle la suspension de la ejecucion del resto de la pena vy la libertad condicional. Sin em-
bargo, esta nueva regulacion de la institucion hubiera debido ir acompaiada de la modificacion
de otros textos legales que, desde una u otra perspectiva, también se ocupan de ella, como
hemos ido viendo. Sin duda, podran abordarse con posterioridad, pero hubiera sido el mo-
mento oportuno la promulgaciéon de esta ley. La interpretacién integradora por jueces y tribu-
nales habra de solventar estas deficiencias. En algunos casos inevitablemente todavia tardara
anos, atendidos los plazos fijados, pensemos en la prision permanente revisable, aplicable a
los hechos cometidos tras la entrada en vigor de la ley. En cualquier caso este es el marco en
el que se actuar para cuanto a la suspension de la ejecuciéon de la pena y la concesion de la li-
bertad condicional a penados concierna.
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LA LIBERTAD VIGILADA APLICADA A
IMPUTABLES TRAS LA REFORMA POR LO 1/2015

Autora: Pilar Otero Gonzalez
Profesora Titular de Derecho penal (Acred. Catedratica)

Resumen

La LO 5/20170 introdujo en el CP la medida de seguridad de libertad vigilada. La novedad fun-
damental es que se aplica a imputables peligrosos y que se impone en sentencia junto a la pena
privativa de libertad para su cumplimiento posterior una vez extinguida la pena de prision, lo
que la convierte en un tertium genus entre pena y medida rompiendo el rigido binomio esta-
blecido hasta ahora: medida de seguridad aplicable a los peligrosos inimputables frente a pena
impuesta en funcion de la culpabilidad por el hecho, aplicable a los imputables. Se establecio
la aplicacion de esta medida, de forma obligatoria, a los condenados a pena de prision por uno
o0 mas delitos contra la libertad e indemnidad sexuales y a los condenados a pena grave priva-
tiva de libertad por uno o mas delitos de terrorismo. La LO 1/2015 de modificacién del Cédigo
Penal ha ampliado su ambito de aplicacion a delitos contra la vida, a maltrato ocasional en el
ambito familiar y a violencia doméstica habitual, si bien su prevision en estos casos es de ca-
racter facultativo (lo que supone una diferente e incongruente regulacion). Se analizaran, por
tanto, las ventajas e inconvenientes de esta medida, aportandose algunas sugerencias técnicas
de mejora.

1. El derecho penal de la culpabilidad versus el derecho penal de la
peligrosidad delincuentes peligrosos con trastornos de la
personalidad: cimputables o semiimputables? breve referencia a las
neurociencias y responsabilidad penal

Hace un tiempo leiamos esta noticia:

“Maflana jueves sale a la calle de la carcel Brians-1, en Sant Esteve Sesrovires (Barcelona) el lla-
mado ‘segundo violador del ensanche’ de Barcelona, Alejandro Martinez Singul. Singul fue con-
denado en 1993 a 65 afos de prisidon por diez violaciones y otros cuatro intentos a menores de
entre diez y quince aflos a las que siempre asaltaba en los rellanos o en el ascensor de sus vi-
viendas. Salid de prision en 2007 sin que se le considerara rehabilitado tras cumplir el maximo
de 16 aflos que le correspondian de acuerdo con el antiguo Cédigo Penal. A su salida reincidié
en varias ocasiones, protagonizando nuevas agresiones sexuales creando una gran alarma so-
cial. En junio de 2008 fue detenido en su domicilio de Cardedeu (Barcelona) y extraditado a
Perpifan (Francia), donde cumplid nueve meses de prision por exhibicionismo ante una escolar
en esa poblacidn francesa. En junio de 2010, la Audiencia de Barcelona le condend a tres afos
Yy nueve meses de carcel por su ultimo intento de violacion a una nifla de doce afos, cometido
mientras estaba en libertad provisional, tras recurrir otra condena de dos aflos de carcel por un
doble intento de violacion”.

Ahora se ha sometido voluntariamente a un programa psicosocial para intentar controlar su
conducta, impulsos y fantasias sexuales, y a un tratamiento farmacoldgico de inhibicion del
deseo sexual («castracion quimica»), dentro del programa que desde agosto de 2009 ofrece
la Generalitat de Catalunya a delincuentes sexuales.

No obstante, los expertos no consideran que el ex interno esté rehabilitado. El presidente de
la Sociedad Espafnola de Psiquiatria Forense, Leopoldo Ortega-Monasterio, define la persona-
lidad del violador como de "inmadurez neurodtica de la personalidad, con una forma muy re-
gresiva y primaria de expresar su sexualidad”, lo que impide su rehabilitacion.
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La puesta en libertad de este tipo de sujetos reabre continuamente el debate juridico penal
sobre las medidas que se deben adoptar ante violadores y asesinos reincidentes una vez cum-
plida la pena que les corresponde.

Esta tensidon entre las medidas de caracter securitario “mas mano dura para los que no estan
rehabilitados” frente a los que proclaman que por el escrupuloso cumplimiento del principio
de culpabilidad deben ser puestos en libertad una vez cumplida la condena, se ha intensificado
por la excarcelacién en los ultimos meses de determinados delincuentes peligrosos a raiz de
la anulacién de la Doctrina Parot por la STEDH n2 306/2013, de 21 de octubre. Enfatizado todo
ello, como suele ser habitual, por los medios de comunicacion.

Aungue produce un gran impacto mediatico la excarcelacidon de terroristas, que como es sa-
bido, se trata de uno de los supuestos para los que esta prevista la libertad vigilada, en este
momento voy a focalizar la atencién en delincuentes con trastornos graves de la personalidad,
bien con parafilias' consistentes en la imposibilidad de controlar los impulsos derivados de la
tendencia u orientacion sexual del sujeto, ubicadas, por tanto, en los “trastornos sexuales y de
la identidad sexual” y estadisticamente con porcentajes muy altos de reincidencia; bien con
trastornos psicdéticos o con personalidad rayana en el limite de la psicopatia, incapaces de
medir las consecuencias de sus actos; bien con otro tipo de dolencias como la inmadurez neu-
rotica de la personalidad; bien con trastorno por sadismo sexual, o alguna otra patologia sexual
como la obsesidon extrema por el sexo. En definitiva, hablamos de sujetos reincidentes alta-
mente peligrosos.

Reincidencia que, por cierto, también ha de valorarse en su justa medida. De acuerdo con di-
versos estudios evaluativos?, la reincidencia en los agresores sexuales es, como grupo, baja, y
se estima en torno al 19%-20%. Esta cifra se reduce al 5,8% cuando se trata de cometer una
nueva agresion sexual, ya que un 6,5% reincidira en otro acto violento y un 6,2% en delitos se-
xuales de otro tipo. El promedio general de la reincidencia de los delincuentes -no especifica-
mente sexuales— segun los estudios anteriormente mencionados, se sitla entre el 37,4%3 y el
50%*. Estos estudios rompen los tépicos que atribuyen a los delincuentes sexuales una reinci-
dencia mucho mayor que la del conjunto de delincuentes.

No obstante, y este es el dato que debe tenerse en cuenta, la distribucidon de la reincidencia en
el ambito de los delitos sexuales es muy heterogénea y oscila entre un nimero importante de
casos de un solo delito conocido (y, por tanto, no reincidentes) y, en el extremo opuesto, unos
pocos delincuentes sexuales® seriales, como el citado en el texto, gue cometen decenas de de-

' Dentro de las parafilias tipicas, como manifestaciones de la conducta sexual desviada, hay que destacar muy especialmente la
pedofilia que, ademas de ser reconocida desde 1980 como enfermedad psiquiatrica (DSM-III-R, Manual de diagndstico de los
trastornos mentales), viene incluida dentro de aquéllas en el quinto lugar del catdlogo DSM-IV. Al igual que ocurre con el resto
de los trastornos de la personalidad, los estudios de la neurociencia de los ultimos afos han detectado sustratos organicos ce-
rebrales que podrian estar implicados en la pedofilia, centrados en ciertos déficits en el volumen de la sustancia blanca cerebral
de los |6bulos temporales y parietales, principalmente del fasciculo fronto-occipital superior. Vid., ampliamente, PORTERO LAZ-
CANO, Guillermo, “La libertad vigilada en el Anteproyecto de Ley Orgdnica que modifica el Cddigo penal. Perspectiva desde
el dmbito de las ciencias de la conducta”, en E/ Anteproyecto de modificacion del Cédigo Penal de 2008. Algunos aspectos,
Cuadernos penales José Maria Liddén, num. 6, Bilbao, 2009, pp. 78-84 y bibliografia alli citada.

2 Cfr., REDONDO ILLESCAS, Santiago, “éSirve el tratamiento para rehabilitar a los delincuentes sexuales?”, en Revista Espariola
de Investigacion Criminoldgica Articulo 6, Numero 4 (2006) www.criminologia.net, ISSN: 1696-9219. Cfr., asimismo, un estudio
reciente elaborado por el Centro de Estudios Juridicos y Formacidn Especializada del Departamento de Justicia de la Genera-
litat, que se basa en el seguimiento de todos los delincuentes sexuales liberados entre 1998 y 2003 de las carceles catalanas,
un total de 315, que han estado en prisidén entre uno y quince afos, en funcidn de la gravedad del delito -desde una violacion
hasta un acoso sexual o exhibicionismo-. Una resefia de este Ultimo puede verse en http://www.elmundo.es/el-
mundo/2009/04/01/barcelona/1238593291.html. Igualmente puede consultarse PORTERO LAZACANO, Guillermo, “La libertad
vigilada...”, op. cit,, pp. 74 y ss. Esta informaciéon puede completarse de la mano de ARMAZA ARMAZA, Emilio José, E/ trata-
miento penal del delincuente imputable peligroso, Granada: Comares, 2013, pp. 44-45, quien recoge cifras de la criminalidad
sexual grave de los ultimos 10 afios (Fuente: Instituto Nacional de Estadistica www.ine.es) en los que se ha condenado a 202
personas reincidentes por este tipo de delitos, por lo que se registra un promedio de 15,88 reincidentes anuales.

3 Estudio del Centro de Estudios Juridico y Formacion especializada de la conselleria de Justicia catalana.

4 REDONDO ILLESCAS, Santiago, “éSirve el tratamiento para rehabilitar a los delincuentes sexuales?”, en Revista Espafiola de
Investigacién Criminolégica Articulo 6, NUumero 4 (2006) www.criminologia.net, ISSN: 1696-9219.
5 Entre los condenados por delitos sexuales, el riesgo de reincidencia no es siempre el mismo. Se estima que los mas reincidentes

son los que condenados por delitos en los que la victima es un niflo de sexo masculino. Cfr., http://www.elmundo.es/el-
mundo/2009/04/01/barcelona/1238593291.html
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litos a lo largo de sus carreras criminales. En este grupo se situarian los psicopatas sexuales
violentos sobre los que se estima que antes de transcurridos seis afos desde su puesta en li-
bertad el 80%, en contraste con el 20% aproximadamente de los no psicopatas, han vuelto a
cometer una conducta violenta, la mayoria de ellos de indole sexual®, por lo que puede pro-
nosticarse entre los psicépatas sexuales un elevado riesgo de reincidencia’.

Si trascendemos del dato, estos delincuentes, mayoritariamente sexuales, con diversos tras-
tornos de la personalidad, reincidentes, con pocas posibilidades de rehabilitacién y, por tanto,
peligrosos, éson imputables? éEste tipo de peligrosidad puede ser sintoma de una imputabili-
dad disminuida? éPuede implicar que se tenga limitada la comprension de la ilicitud del acto?
dSon sujetos plenamente motivables normativamente?

Los avances de las neurociencias de la ultima década, fundamentalmente los realizados a tra-
vés de técnicas de neuroimagen, han demostrado que estas patologias relacionadas con una
menor capacidad inhibitoria y con una tendencia a la conducta antisocial -psicdpatas-, se
deben a ciertas anomalias generadas en la zona orbito frontal del cerebro® -donde se aloja el
cumplimiento de las normas morales y sociales-, bien porque se ha lesionado, bien porque no
ha madurado lo suficiente, identificada o no neurolégicamente la causa, pero que se manifiesta
de forma analoga a la zona orbito frontal de un adolescente, que tiene una menor capacidad
de inhibicion en la medida en que esa parte del cerebro todavia no ha madurado al completo.
El cerebro de una persona con rasgos psicopaticos® carece de actividad en la zona de los 16-
bulos frontal y temporal, que son las regiones responsables de la empatia y el autocontrol.
Ello implica que esas personas no son capaces de razonar moralmente ni de controlar sus im-
pulsos.

Anteriormente a este progreso cientifico, las conductas de estos sujetos se conceptuaban
como actuaciones violentas libres de la persona. En cambio, desde la neurociencia se constata
gue no hay nada que no pueda explicarse en términos cientificos conforme a las reglas de la
causalidad.

6  Ampliamente NAVARRO FRIAS, Irene, “Psicopatia y medidas de seguridad: el caso de los psip(’)patas sexuales y la libertad vi-
gilada tras la ultima reforma del Codigo Penal”, en Cuadernos de Politica Criminal, n2 105, Ill, Epoca I, diciembre 2011, p. 148.

7 Ibidem, p. 150.

8 MARAVER GOMEZ, Mario, “Neurociencia, libertad y culpabilidad penal”, X/l Jornadas de profesores y estudiantes de Derecho
Penal de las Universidades de Madrid, conferencia pronunciada en la Universidad rey Juan Carlos, 13 de marzo, 2013; DEMETRIO
CRESPO, Eduardo, “Libertad de voluntad, investigacion sobre el cerebro y responsabilidad penal. Aproximacién a los funda-
mentos del moderno debate sobre Neurociencias y Derecho penal”, en Indret Penal 2/2011, p. 16: “En diversos estudios se ha
podido comprobar que, a diferencia de la poblacién normal, los criminales violentos y, en general, las personas con elevada
agresividad, padecen con frecuencia diversos déficit cerebrales en el area prefrontal”. Véase, asimismo, GUDIN RODRIGUEZ-
MAGARINOS, Faustino, “Trastornos de la personalidad respuesta penal frente a los nuevos avances neuroldgicos sobre las dis-
funciones ejecutivas del cerebro”, en Revista de Derecho y Proceso Penal, n® 24 (vol. 2), 2010, pp. 27-28. Igualmente sobre el
factor bioldgico-genético de los psicopatas, véase, LEAL MEDINA, Julio, “La psicopatia y su incidencia como anomalia psiquica
en la doctrina del Tribunal Supremo. La interaccion de los factores bioldgicos, genéticos y ambientales en el juicio de imputa-
bilidad. Un nuevo enfoque hacia la prevencidn del delito, el derecho a la seguridad y la reeducacion del sujeto”, en Revista de
Derecho y Proceso Penal, n° 10, vol. Il, 2003, pp. 158-162. A mayor abundamiento, NAVARRO FRIAS, Irene, “Psicopatia..., op.
cit., pp. 145-146, sefala que dentro de la corteza prefrontal, encargada de controlar los impulsos agresivos, las tasas de actividad
baja se presentan en los asesinos afectivos mientras que en el caso de los asesinos depredadores (de sangre fria) tienen un
buen funcionamiento prefrontal lo que les permite controlar su comportamiento. Conforme a esta distincion, en opinion de
esta autora, sélo en el caso de los asesinos afectivos, ante esa falta de control, es posible hallar respuesta a sus posibles delitos
en la circunstancia 12 del art. 20 CP (por no poder actuar conforme a la comprension de la ilicitud del hecho).

9 Dentro de la psicopatia, siguiendo a James FALLON (FALLON, James, “El mal estad dentro de mi”, en XL e/ Semanal, 22 de junio
de 2014, pp. 38-40), neurocientifico de la Universidad de California en Irvin (EEUU) hay que distinguir, a su vez, entre los psi-
copatas primarios y los secundarios. Los psicépatas primarios, con una puntuacion de 40 en la lista de verificacion de Hare
(cuestionario que valora estos aspectos dentro del contexto biografico del paciente) son muy peligrosos, realmente son irre-
cuperables (por ejemplo, los depredadores sexuales), por lo que lo Unico que se puede hacer con respecto a ellos es neutralizar
parte de su cerebro. Nacen asi. No necesitan influencias externas negativas. De nifios ya suelen presentar patrones de conducta
distintos. En su opinidn, la terapia no puede funcionar. Con este perfil, por un lado de ausencia de sentimientos de culpay, por
otro, del escaso miedo que sienten en general, y al castigo en particular, debemos concluir (también NAVARRO FRIAS, Irene,
“Psicopatia...”, op. cit., p. 152) que nos hallamos préoximos a la idea de la incorregibilidad. Lo Unico que queda para estos casos
extremos es la prevencioén: diagnosticar a los psicépatas lo antes posible, teniendo enfermeros y médicos formados en ese
campo capaces de reconocer las sefales: si un nino mira con total frialdad como si no estuvieras ahi, se debe hacer el esfuerzo
en confirmar la existencia a esa predisposicion desde una edad muy temprana y prevenir que ese niflo sufra malos tratos o que
sea objeto de acoso, circunstancias que pudieran ser posteriormente las desencadenantes de su conducta delictiva violenta
(FALLON, James, “El mal...”, op. cit., p. 40).
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No es el lugar de profundizar en un problema tan complejo como es poner en cuestion el fun-
damento de la culpabilidad en Derecho penal’©, simplemente conviene resaltar que aunque sea
un hecho constatable desde las neurociencias que las decisiones se vinculan a procesos neu-
ronales no conscientes, esto no significa que, como consecuencia de ello, el fundamento de la
construccion de la culpabilidad juridico penal haya de desecharse por completo, en la medida
en que nuestra discusion anida y se desarrolla en otro plano; no en un sistema empirico sino
en un sistema social. En otras palabras, a pesar de los avances neurocientificos, debemos seguir
actuando conforme a patrones estrictamente normativos que nos permitan determinar “el nivel
de disposicion juridica exigible a los ciudadanos”" partiendo del presupuesto, eso si, de lo que
evidencian las neurociencias a través de sus avances.

Mas aun, como afirma CANCIO"?, desde la perspectiva del concepto funcional de la culpabilidad,
la fundamentacion de ésta viene determinada por las necesidades de la prevencion general
positiva por lo que es inmune a las dudas sembradas por las neurociencias en torno a si los
seres humanos estan plenamente determinados por procesos neuronales inconscientes.

Si sera util, en cambio, para afinar la relacion entre determinadas afecciones y su grado de in-
imputabilidad. Es decir, con estos avances se ha diluido la frontera entre el ser responsable y
el irresponsable.

A pesar de todo ello, la Jurisprudencia®™ no ha sido permeable a estos avances, pues suele man-
tener la imputabilidad™ tanto de los delincuentes psicépatas como de los que sufren otro tipo
de trastornos de la personalidad rayanos o no en la psicopatia, en la medida en que, sigue afir-
mando, que pueden comprender racionalmente la ilicitud del acto. A no ser que presenten
junto a este déficit de la personalidad algun otro factor, enddgeno o exdgeno, que pueda afec-
tar siquiera de modo parcial al entendimiento y la voluntad del sujeto, por lo que en estos
casos, se aplicara bien una eximente incompleta (en supuestos mas graves de trastorno de la
personalidad unido a alguna otra patologia™), bien una atenuante analdgica'™.

0 Sobre el debate en torno al concepto dogmatico de la culpabilidad en la actualidad, véanse, entre otros, URRUELA MORA,
Asier, Imputabilidad penal y anomalia o alteracion psiquica. La capacidad de culpabilidad penal a la luz de los modernos avances
en psiquiatria y genética, Bilbao/Granada: Fundacion BBVA-Diputacién Foral de Bizkaia, de Derecho y Genoma Humano y edi-
torial Comares, 2004, pp. 23 y ss. Cfr., FRISCH, Wolfgang, “Sobre el futuro del Derecho Penal de la Culpabilidad”, en Bernardo
Feijoo Sanchez (editor), Derecho Penal de la Culpabilidad y Neurociencias, Madrid/Pamplona: Civitas/Thompson Reuters, 2012,
pp. 22y ss. FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, “Derecho penal de la culpabilidad y neurociencias”, en Bernardo Feijoo Sdnchez (edi-
tor), Derecho Penal de la culpabilidad y Neurociencias, Madrid/Pamplona: Civitas/Thomson Reuters, 2012, p. 229. CANCIO
MELIA, Manuel, “Psicopatia y Derecho Penal: algunas consideraciones introductorias”, en Bernardo Feijoo Sanchez (editor),
Derecho Penal de la culpabilidad y Neurociencias, Madrid/Pamplona: Civitas/Thomson Reuters, 2012, pp. 261-265.

" FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, “Derecho Penal de la culpabilidad y Neurociencias”, op. cit., p. 251.
2 CANCIO MELIA, Manuel, “Psicopatia y Derecho Penal...”, op. cit., p. 264.

3 Cfr., sobre la evolucidn jurisprudencial en esta materia, SANCHEZ GARRIDO, Francisco, “El tratamiento jurisprudencial de la
psicopatia. Comentario de la STS 1391/1988, de 29 de febrero. Ponente Excmo. Sr. D. José Jiménez Villarejo”, en Revista de De-
recho Penal y Criminologia, 3% época, n® 7, enero 2012, pp. 347-366. Vid., SSTS n¢ 423/2007 de 23 de mayo; n® 439/2004 de
25 de marzo. Igualmente para un andlisis exhaustivo de esta jurisprudencia véase, NAVARRO FRIAS, Irene, “Psicopatia y me-
didas de seguridad...”, op. cit., pp. 138 y ss. URRUELA MORA, Asier, Imputabilidad penal y anomalia o alteracién psiquica..., op.
cit., pp. 315 y ss.

4 STS 4 de abril de 1984 (RJ 1984/2312), 13 de junio de 1985 (RJ 1985/3005); 18 de enero de 1986 (RJ 1986/150) y 11 de noviembre
de 1987 (RJ 1987/8496).

5 SSTS de 9 de mayo de 1986 (RJ 1986/2437); 17 de mayo de 1991 (RJ 1991/3695), 5 de octubre de 1991 (RJ 1991/7005), n®
1272/1995, de 19 de diciembre; n® 768/1996, de 23 de octubre, n21414/1997, de 7 de abril; n21416/1997, de 24 de noviembre; n2
243/1998, de 20 de febrero; n21357/1999, de 1 de octubre; n2179/2000, de 4 de febrero, entre otras. SAP de Malaga, n2 5/2001,
de 29 de enero: se apreciara la atenuante analdgica “cuando el hecho cometido estuviera en relacidon causal psiquica con la
desviacidn caracteroldgica advertida”, y la eximente completa o incompleta cuando “por coexistir la personalidad psicopéatica
con otra enfermedad mental o concurrir circunstancias excepcionales, quedase eliminada o mas seriamente afectada su inte-
ligencia y voluntad”. Vid., ampliamente, SALVADOR CONCEPCION, Rosa, “La inimputabilidad por «anomalia o alteracion psi-
quica». Tratamiento jurisprudencial actual”, en Revista de Derecho y Proceso Penal, n? 33, 2014, pp. 63-64. URRUELA MORA,
Asier, Imputabilidad penal.... op. cit., pp. 318-321. GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, Faustino, “Trastornos de la personalidad...
”, op. cit., pp. 25-27.

16 SSTS n° 338/1994, de 16 de febrero; n? 564/1995, de 7 de abril; 22 de febrero de 1997 (RJ 1997/1369), 12 de marzo de 1985 (RJ
1985/1627), 17 de marzo de 1985 (RJ 1985/2035), 27 de enero, 1 de julio y 19 de diciembre de 1986 (RJ 1986/185; 1986/3869;
1986/7968) entre otras. Vid., GUISASOLA LERMA, Cristina, Reincidencia y Delincuencia Habitual. (Regulacién legal, balance cri-
tico y propuesta de lege ferenda), Valencia: Tirant lo Blanch, 2008, p. 150. CARUSO FONTAN, Viviana, “Sobre el fundamento y
la justificacion de las medidas de seguridad aplicables al delincuente habitual peligroso”, en Revista Penal, n¢ 31, enero de 2013,
p. 19. NAVARRO FRIAS, Irene, “Psicopatia...”, op. cit., p. 119, nota a pie n° 4 destacando la STS de 9 de noviembre de 2000.
URRUELA MORA, Asier, Imputabilidad penal..., op. cit., pp. 320 y ss.
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Ello demuestra que los penalistas no hemos sido permeables a los matices que la ciencia psi-
quiadtrica nos proporciona sobre las distintas tipologias de estas patologias', reduciéndolas a
tres grandes categorias para encasillar a estos delincuentes. Y si simplificamos una realidad
tan compleja® como es la mente lo que se consigue es deformar o pervertir dicha realidad im-
pidiendo alcanzar una solucién adecuada a estos casos. En otras palabras, se ha simplificado
en exceso la compleja realidad de aquellos sujetos que, sin llegar a ser declarados como «en-
fermos mentales», es decir, sin ser inimputables, tienen demostradas, por ejemplo, unas ten-
dencias sexuales de obsesidn extrema gque determinan una reincidencia incontrolable a la hora
de cometer los delitos relacionados con su patologia. A éstos se les ha calificado como impu-
tables conforme a los parametros que utilizamos porque no hay mas que tres categorias, pero
quiza haya que asumir una cuarta entre los imputables y los semiimputables a modo de quar-
tum genus o semiimputabilidad sui generis en la que se encuadrarian este tipo de sujetos.

En efecto, merecen, al igual que los tradicionalmente catalogados como semiimputables, una
atenuacion de la pena'. Son, en este sentido, préximos a ellos. Es necesario, por tanto, replan-
tearse el propio concepto de inimputabilidad, esto es, aun cuando las facultades afectadas no
sean la intelectual o la volitiva, “la afectacién de otras facultades también puede dar lugar a
una disminucion de la imputabilidad del sujeto”?°, porque, en definitiva, son incapaces de com-
prender emocionalmente? lo que estd bien y lo que estd mal, un grupo por incapacidad de sen-
tir (los psicopatas) y otro (sujetos con otro tipos de trastornos de la personalidad) por
incapacidad de controlar sus impulsos -normalmente sexuales-, por lo que sus acciones delic-
tivas podrian encontrar acomodo en el art. 20.3 CP?2 (alteraciones en la percepcién desde el
nacimiento o desde la infancia que supongan una alteracion grave en la conciencia de la reali-
dad), principalmente a través de la eximente incompleta.

Sin embargo, esta atenuacion no se compagina bien con la peligrosidad de estos sujetos por
lo que la misma debe ser compensada con medidas de seguridad orientadas a la prevencion
especial. En este marco tiene sentido la figura de la libertad vigilada.

Al imponerse esta medida de seguridad junto a la pena, parece que de facto, se confiere a
estos sujetos un tratamiento préoximo a los semiimputables, sin embargo, siguen siendo impu-

7" Las sucesivas ediciones del DSM Manual diagndstico y estadistico de los trastornos mentales (Diagnostic and Statistical Manual
of Mental Disorders, DSM) de la Asociacion Estadounidense de Psiquiatria (American Psychiatric Association, o APA) van in-
corporando nuevos trastornos; en ocasiones, son meras subdivisiones de trastornos identificados desde antiguo; otras veces,
son “nuevos” trastornos desgajados de un tronco comun y menos preciso que los englobaba previamente. Sea como fuere, lo
cierto es que la psiquiatria nos ofrece una variedad nosoldgica sorprendente que, a mi modo de ver, la ciencia penal ha simpli-
ficado en exceso.

8 “Hay que alejarse de maniqueismos simplistas”: GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, Faustino, “Trastornos de la personalidad...
”, op. cit., p. 18.

¥ Sin embargo, el Derecho penal actlia ante este tipo de sujetos, a mi modo de ver, de forma contradictoria. En efecto, como
indica DEMETRIO CRESPO, Eduardo, “Libertad de voluntad, investigacion sobre el cerebro y responsabilidad penal...”, op. cit.,
p. 16: “Lo curioso es que el Derecho penal excluye la culpabilidad del autor ante graves déficit psiquicos del autor, por consi-
derarlos casos de inimputabilidad, pero castiga mas severamente cuando se trata de autores violentos, respecto de los cuales
se han constatado asimismo empiricamente problemas mentales de considerable importancia”.

20 CARUSO FONTAN, Viviana, “Sobre el fundamento..., op. cit., p. 19. En este sentido, afade (p. 20) “seria conveniente la creacion
de una atenuante a incluir en el art. 21 que recogiera la relevancia de una alteracién o trastorno mental que afectara a facultades
del sujeto que no incidieran en las capacidades intelectual y volitiva. (...) como por ejemplo la facultad afectiva también puede
provocar una disminucion en la culpabilidad del individuo”, permitiendo asi la aplicacién de una medida de seguridad frente a
un grupo especifico de sujetos imputables. Igualmente, MATEO AYALA, Eladio José, La imputabilidad del enfermo psiquico: un
estudio de la eximente de anomalia o alteracién psiquica en el Cédigo penal espariol, Madrid: EDERSA/Instituto de Criminologia
de Madrid, 2003, pp. 390-393.

21 CANCIO MELIA, Manuel, “Psicopatia y Derecho Penal...”, op. cit., p. 264. llustrativa al respecto la frase que destaca LEAL ME-
DINA, Julio, “La psicopatia y su incidencia como anomalia psiquica en la doctrina del Tribunal Supremo..., op. cit., p. 157: “Sabia
lo que hacia pero no lo sentia”, con la que se concluye muchas sesiones judiciales donde forenses psiquiatras y psicélogos in-
forman a los Tribunales de Justicia acerca de la conducta, comportamiento y facultades mentales de los psicopatas.

2 Asf, CANCIO MELIA, Manuel, “Psicopatia y Derecho penal”, op. cit., pp. 281-282. Por su parte, LEAL MEDINA, Julio, “La psicopatia
y su incidencia...”, op cit., pp. 168-175, es partidario de incardinar estas conductas por la via del art. 20.12 CP integrandose asi la
psicopatia como anomalia o alteracion grave que exige tratamiento, con la consiguiente imposiciéon de la medida de seguridad
adecuada a su patologia. Igualmente, consideran apreciable en estos casos la eximente incompleta (o, en la mayoria de los su-
puestos, la atenuante analdgica) en relacidn con la eximente de anomalia psiquica, GONZALEZ COLLANTES, Talia/SANCHEZ
VILANOVA, Maria, “Trastornos de personalidad, in/imputabilidad penal y medidas de seguridad” en Estudios Penales y Crimi-
noldgicos, n? 34, 2014, p. 162.
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tables desde el momento en que se les impone la totalidad de la pena que les corresponde
conforme al hecho cometido. Esta afirmacion de la plena imputabilidad es la que debe cues-
tionarse partiendo de la constatacion de su falta de capacidad afectiva o de la afectacion de
su capacidad inhibitoria, lo que indica una disminucion de su culpabilidad a la que debe res-
ponderse, insisto, con una atenuacion de la pena.

2. La nueva medida de libertad vigilada como respuesta

2.1. Naturaleza juridica

Para supuestos, entre otros, como estos, la medida de seguridad de libertad vigilada fue intro-
ducida en el CP en virtud de la reforma operada por LO 5/2010. La novedad fundamental de
esta medida en relacion con el resto de medidas de seguridad que conocemos es que la misma
resulta aplicable no sdélo a los inimputables o semiimputables, sino también y de forma obliga-
toria (con una matizaciéon que comentaremos) a los sujetos imputables pronosticada su peli-
grosidad en funcidn de la naturaleza del delito cometido (limitados en la LO 5/2010 a los delitos
sexuales y de terrorismo), y siempre que el Legislador asi lo haya previsto en un precepto de
manera expresa?.

La LO 1/2015, tras muchos avatares, lo que produce respecto a esta figura, segin su propia
Exposicion de Motivos, es una ampliaciéon de su dmbito de aplicacion a todos los delitos contra
la vida, y a los delitos de malos tratos y lesiones cuando se trate de victimas de violencia de
género y doméstica (si bien se impone de forma facultativa. “Se les podra imponer” rezan los
preceptos correspondientes).

Se impone en sentencia junto a la pena privativa de libertad para su cumplimiento posterior a
ésta, y se hard o no efectiva precisamente cuando se vuelva a actualizar ese prondstico de pe-
ligrosidad, en el momento de extincion de la pena, previa propuesta de mantenimiento, cese,
sustitucion o suspension de la misma, elevada anualmente por el Juez de Vigilancia Peniten-
ciaria (articulo 98.1 CP). Por tanto, se cumple cuando ya se hayan extinguido todas las penas
impuestas, incluida la ultima fase de libertad condicional.

En resumen, tertium genus, un hibrido?4, entre pena y medida, rompiendo el rigido binomio?®;
pena-imputables, medida de seguridad/irresponsables, salvo que nos replanteemos, como he
sugerido, el concepto de inimputabilidad, por lo que, entonces, esta figura ya no seria tal cuerpo
extrano. Independientemente de la naturaleza juridica otorgada, si conviene resaltar que al eje-
cutarse una vez cumplida la pena principal, por un lado implica que no estd sometida a los cri-
terios generales de aplicacion de las medidas de seguridad, y por otro, subyace a esta medida
la prolongacién de la consecuencia penal impuesta al sujeto peligroso, enmascarandose bajo
el amplio paraguas de la medida de seguridad o que no es sino una pena accesoria de control,
en la mayoria de los casos de caracter meramente asegurativo.

23 Ampliamente, DIAZ SASTRE, Cristina, “Las medidas de seguridad con la nueva reforma del Cédigo Penal: la libertad vigilada
como modalidad postpenitenciaria”, en Revista de Derecho y Proceso Penal, n® 25, vol. 1, 2011, pp. 46 y 54. CAMARA ARROYO,
Sergio, “La libertad vigilada en adultos: naturaleza juridica, modos de aplicacion y cuestiones penitenciarias”, en La Ley Penal,
N2 96-97, Septiembre-Octubre 2012, p. 9.

24 Prueba de este caracter hibrido ha sido la mutante naturaleza juridica de esta figura en los distintos anteproyectos que dieron
lugar a la LO 5/2010. El Anteproyecto de modificaciéon del CP de 2006 le confirid la doble naturaleza de pena y medida. El An-
teproyecto de reforma del CP de 2008 le otorgd la naturaleza de pena. La LO 5/2010 optd por catalogarla dentro de las medidas
de seguridad. Sobre la mutante naturaleza juridica de esta pena, vid., CAMARA ARROYO, Sergio, “La libertad vigilada en adul-
tos...”, op. cit., pp. 2-6. lgualmente, puede consultarse al respecto mi trabajo, La libertad vigilada aplicable a ¢imputables? Pre-
sente y futuro, Madrid: Dykinson, 2015, pp. 51-56 y bibliografia alli citada.

25 Sobre las consecuencias de este nuevo escenario, vid.,, URRUELA MORA, Asier, “¢Hacia un cambio de paradigma? La configu-
racién de un Derecho Penal de la peligrosidad mediante la progresiva introduccion de medidas de seguridad aplicables a sujetos
imputables en las recientes reformas penales espanolas”, en Cuadernos de Politica Criminal, n2 115, 2015, pp. 119-160.
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2.2. Fundamentacidén

La Exposicidon de Motivos de la LO 5/2010, fundamenta esta medida en supuestos de especial
gravedad en los que “ese efecto rehabilitador de la pena se ve dificultado, en la medida en que
ésta no resulta suficiente o adecuada para excluir un elevado riesgo de reincidencia. Sin cejar
en el esfuerzo rehabilitador hay que adoptar ciertas medidas que permitan conciliar el fin de
prevencion especial con otros valores, como son la seguridad y la libertad del resto de los ciu-
dadanos, potenciales victimas del delincuente no rehabilitado que el sistema penitenciario de-
vuelve a la sociedad”.

Se pueden destacar varias incongruencias al respecto. En primer lugar, la alusién a “casos de
especial gravedad” es incoherente con el texto del articulado, pues tanto el art. 192 CP como
el 579.3 CP (regulado conforme a la LO 5/2010) prevén la aplicacién de la libertad vigilada
cuando el delito o la pena, respectivamente, hayan sido “graves” o “menos graves”?®. Incon-
gruencia no subsanada en la LO 1/2015 en relacidn con el art. 192 CP ni en la LO 2/2015 con
respecto al art. 579 bis.2 CP.

En segundo lugar, se reconoce el fracaso de la rehabilitacion pero no se ceja en el esfuerzo re-
habilitador, a modo de advertencia simbdlica?’, porque, a pesar de ello, en el texto del articu-
lado se observa que esta incidencia es secundaria pues no se alude en ningun momento a
ningun tratamiento para la reinsercidén. La mayoria de las medidas en que consiste la libertad
vigilada son de caracter asegurativo. Todo ello deriva, en relacion con este tipo de sujetos, en
el retorno de la inocuizacién?®, parece que sin ninguna otra finalidad afadida.

Se trata, pues, de una medida de seguridad postdelictual, en principio fundamentada en la pe-
ligrosidad, pero sin tener necesariamente en cuenta la reincidencia, que seria uno de los crite-
rios que deberian sopesarse para calibrar la peligrosidad -pues se afirma en el texto que se
aplicarad?®® cuando se hayan cometido “uno o mas delitos”- luego puede aplicarse cuando se
haya delinquido una sola vez-, y atendiendo al falso entendimiento de que la mayor gravedad
de ciertos injustos conlleva la mayor peligrosidad del autor3°. En efecto, sélo se tiene en cuenta
la peligrosidad en el ultimo inciso del 192.1y del 579 bis.2 CP -delincuente primario- al que se
le podrd imponer o no la libertad vigilada en atencién a la menor peligrosidad del autor.

La cuestidon ahora consistird en resolver si, efectivamente, esta medida es la menos grave de
entre aquellas que pueden resultar suficientes para prevenir la peligrosidad del autor, esto es,
si es eficaz y si es proporcionada en todos los casos para los que se ha previsto.

2.3. Ambito de aplicacién

2.3.1. LO 5/2010: de caracter obligatorio a delitos sexuales y a delitos de terrorismo

La LO 5/2010 establecid la aplicacidon de esta medida de forma obligatoria a los condenados
a pena de prisidon por uno o mas delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (art. 192) y a

26 BENITEZ ORTUZAR, Ignacio Francisco, “la nueva medida de seguridad de «libertad vigilada» aplicable al sujeto imputable tras
el cumplimiento de la pena privativa de libertad. La 'admisién de los postulados del «derecho penal del enemigo» por la LO
5/2010”, en Cuadernos de Politica Criminal, n® 103, |, Epoca Il, mayo 2011, p. 118.

27 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria, “La reforma del Cédigo Penal: una aproximacién desde el contexto” en Diario La Ley, N2 7464,
9 se septiembre de 2010, p. 2. Véase también, -DURAN SECO, Isabel, “La reforma de los delitos sexuales en el Anteproyecto
de Ley Organica de 14 de noviembre de 2008”, en La Ley Penal: Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, n® 63, 2009,
p. 34.

28 \/éase SILVA SANCHEZ, “El retorno de la inocuizacion: El caso’de las reacciones juridico-penales frente a los delincuentes se-
xuales violentos”, en ARROYO ZAPATERO, L. y BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. (Dirs.), Homenaje al Dr. Marino Barbero
Santos. In Memoriam, vol. |, eds. Universidad de Castilla-La Mancha y de Salamanca, Salamanca, 2001, pp. 699 vy ss.

2% Salvo en el caso de la violencia doméstica habitual donde no se especifica nada.

30 De hecho, el art. 192.1y el 579 bis.2 CP determinan distinta duraciéon de la medida si el delito (o la pena) fuera grave o menos
grave. Como desarrollaré mas adelante, la gravedad del injusto cometido por el sujeto sélo podra tomarse en cuenta, en mi
opinion, para modular el concepto de peligrosidad basado, entre otros pardmetros, en la reincidencia. Es decir, /la gravedad del
hecho no es un parametro para conformar la peligrosidad del sujeto sino sdlo para desechar del concepto de peligrosidad de-
terminados casos de reincidencia.
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los condenados a pena grave?® privativa de libertad por uno o mas delitos de terrorismo (art.
579.3)32. Ambos tipos penales han sido retocados, respectivamente, por las LO 1/2015 y
2/20153%3, manteniendo idéntico contenido en lo que respecta a la libertad vigilada.

La introduccion de la medida de libertad vigilada aplicable a delincuentes terroristas responde
a la critica e indignacion de una parte de la opinidn publica ante algunos casos de excarcela-
ciones de condenados por terrorismo, lo cual carece de fundamento pues si la razdn de ser de
la libertad vigilada, tal como expresa la Exposicion de Motivos, es luchar contra la peligrosidad
subsistente del sujeto, en el caso de los delitos de terrorismo, fundamentalmente los pertene-
cientes a ETA, es practicamente inexistente si tenemos en cuenta el bajo indice de reincidencia
en este dmbito®4.

Es complicado, en todo caso, establecer los pardmetros adecuados para determinar el indice
de reincidencia en los delitos de terrorismo por la complejidad, extension y, a la vez, ambigle-
dad, del propio concepto de terrorismo3®®. Si ponemos el foco de atencién en ETA, evidente-
mente no es lo mismo -y no debe ser equiparable a efectos de conformar la reincidencia-
causar la muerte de una persona perteneciendo, actuando al servicio o colaborando con esta
organizacion terrorista (art. 573 bis.1.12 CP) que realizar actos de Kale borroka, es decir, actos
de violencia callejera por militantes o simpatizantes del entorno de la izquierda abertzale y de
la banda terrorista ETA. Actos que, precisamente, han sido calificados como terrorismo de baja
intensidad, lo que indica la abismal diferencia entre las distintas conductas que pueden ser ca-
lificadas de “actos terroristas”.

Por otro lado, es facil augurar que el indice de reincidencia en los delitos de terrorismo sera
aun mas bajo si tenemos en cuenta otro pardmetro: la larga duracién de las penas impuestas
en esta clase de delitos®®, lo que conlleva inevitablemente que se hayan convertido en ancianos
al término del cumplimiento de sus condenas: “antes los condenados por terrorismo pasaban
en prision un maximo de 20 o 25 afos, pero ahora van a pasar 40. Y si sabemos de una cir-
cunstancia que disminuye la reincidencia es precisamente envejecer”?.

A todo ello, hay que afnadir otro dato: la entrada en vigor de la LO 5/2010, en diciembre de ese
ano, coincide practicamente en el tiempo con el anuncio por parte de ETA del cese definitivo
de su actividad armada (el 20 de octubre de 2011), por lo que el principio de irretroactividad
de las disposiciones penales desfavorables impedird aplicar la libertad vigilada a los delincuen-
tes que pertenecieron a esta banda terrorista y que abandonaron la lucha armada antes de la

31 La diferente redaccidn entre ambos preceptos indica que la medida resulta mas facilmente aplicable en los delitos sexuales por-
gue se exigen menos requisitos para su imposicion -pena de prisidn- que en terrorismo -pena grave privativa de libertad-.

52 Con la matizacion referida a los delitos menos graves reflejada en el Ultimo inciso de ambos preceptos, donde se sefala que se
podra imponer o no en atencion a la menor peligrosidad del autor.

33 Conforme ala LO 2/2015, la prevision de la libertad vigilada en delitos de terrorismo se encuentra ahora en el art. 579 bis.2 CP.

34 Ampliamente, CANO PANOS, Miguel Angel, “Los delitos de terrorismo en el Cédigo Penal espafiol tras la reforma de 2010, en
La ley: Revista de Derecho penal, procesal y penitenciario, n® 86, octubre, 2001, pp. 27-28; JIMENEZ MARTINEZ, Custodia, “La
libertad vigilada en el CP de 2010. Especial mencidn a la libertad vigilada para imputables peligrosos”, en Revista de Derecho
Penal y Criminologia, 32 Epoca, n® 7 (enero), 2012, pp. 25-26; PARRA GONZALEZ, Ana Victoria, “La orientacidn politico criminal
del Proyecto de reforma del CP”, en Diego Diaz-Santos/Matellanes Rodriguez/Fabidn Caparrds (Coords.), De los delitos y de
las Penas, hoy: La nueva reforma del CP, Salamanca: Ratio Legis, 2009, p. 20.

35 ORTIZ DE URBINA GIMENO, ifiigo, “La introduccién de la libertad vigilada en el Derecho penal espafiol: ¢hay motivos para el
escandalo?”, Ponencia pronunciada en Madrid, dentro de las XXXII Jornadas organizadas por la Abogacia General del Estado.
El nuevo Cédigo Penal, los dias 17 y 18 de noviembre de 2010, pp. 1-16. http://www.mjusticia.gob.es/cs/Sate-
1lite/1292342418143?blobheader=application%2Fpdf&blobheadernamel=Content-Disposition&blobheadervaluel=attach-
ment%3B+filename%3DPonencia_de_%C3%8D%C3%Bligo_Ortiz_de_Urbina_Gimeno.PDF, pp. 11-12 afirma que la reincidencia
varia en funcion de los distintos grupos terroristas que consideremos. Asi, en los afos 80, el indice de reincidencia de los GRAPO
era muy elevado, pero sus miembros suponen un nimero muy reducido de la totalidad de terroristas que han actuado en
Espafa y actualmente su indice de reincidencia esta en niveles préximos a cero. En el caso de los miembros de ETA, su indice
de reincidencia es asimismo muy bajo vy, si reincidieran, los delitos que cometen no suelen ser de la misma naturaleza que los
que cometieron en el pasado.

36 En virtud de la modificacién del CP por LO 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y
efectivo de las penas.

37 ORTIZ DE URBINA GIMENO, ifiigo, “La introduccidn de la libertad...”, op. cit., p. 12. Igualmente, HUERTA TOCILDO, Susana, “Esa
extrafa consecuencia del delito: la libertad vigilada”, en Libro Homenaje al Profesor Luis Rodriguez Ramos, Valencia: Tirant lo
Blanch, 2013, p. 127.
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implantacion efectiva de esta medida. En consecuencia, en el caso de los etarras, sélo podra
imponerse esta medida a los que delinquieron entre diciembre de 2010 y octubre de 2011. Por
tanto, por mucho que se haya previsto su aplicacion, su efectiva ejecuciéon en estos casos es
pura ficcion, lo que demuestra que nos encontramos ante una nueva manifestacion del derecho
penal simbdlico.

Es cierto que el terrorismo no termina con ETA y que el yihadismo isldmico continla siendo
una amenaza constante. Pero no nos engafiemos, cuando el Legislador pensd en implantar
esta medida en el ambito de los delitos de terrorismo lo hizo para “compensar” la excarcelacion
de algunos casos de terroristas de ETA que escandalizd a gran parte de la opinidn publica.
Hecho que no guarda relacion con la fundamentacion de esta medida, pues no hay que olvidar
gue aunque el terrorista sea un delincuente por conviccion, no tiene alteradas las bases de su
imputabilidad penal, en la medida en que no tiene connotaciones psicopatoldgicas.

En relacion con la imposicion de la libertad vigilada a delincuentes sexuales, tiene su razdon en
el fendmeno denominado sexual predator y en los antecedentes que, como respuesta al mismo,
se vienen imponiendo en las ultimas décadas en el Derecho comparado?®. Sin embargo, el Le-
gislador no ha distinguido entre los diferentes tipos de delincuentes sexuales; el art. 192 sim-
plemente explicita a “los condenados a pena de prisidon” cuando no todos tienen la misma
entidad, ni estadisticamente todos van acompafados del mismo indice de reincidencia. Por
ejemplo, étiene sentido imponerla al acosador sexual? Al proxeneta?s®

2.3.2. LO 1/2015: de caracter facultativo con ampliacion del ambito de aplicaciéon a delitos
contra la vida, a maltrato ocasional en el ambito familiar y a violencia doméstica habitual

Sin que haya habido una evaluacidon de la eficacia de la medida, la LO 1/2015 prevé ademas su
imposicion de forma facultativa (“podra imponer”) por un tiempo de hasta 10 afos (art. 105.2
CP), en los siguientes preceptos: 140 bis CP (todos los delitos contra la vida), 156 ter CP (mal-
trato ocasional en el ambito familiar) y 173.2 CP (violencia doméstica habitual).

Con respecto al art. 140 bis CP, aungue la prevision estd ubicada después de los delitos de ho-
micidio doloso y de asesinato, determina expresamente la aplicaciéon de la medida a los “delitos
comprendidos en este Titulo”, lo que permite imponerla, por ejemplo, al homicidio imprudente
0 a la induccion y cooperacion necesaria al suicidio. Parece adecuada la ubicacion de esta fi-
gura, pues de acuerdo con lo que vengo manteniendo, su aplicacion es iddonea en el caso de
asesinos psicopatas seriales, luego su aplicacidon extensiva a todos los delitos del Titulo supone
un defecto de técnica legislativa que debe subsanarse.

En relacién con los delitos de maltrato ocasional y habitual en el ambito doméstico, el Legis-
lador denota otra contradiccién al no haberlo pensado igualmente para los arts. 171.5y 172.2
CP (amenazas y coacciones en el dmbito familiar, respectivamente) cuando por coherencia
deberia haberse previsto para dar idéntica respuesta a todos los delitos relacionados con este
tipo de violencia, si politico criminalmente se considerara conveniente la aplicacion de la li-
bertad vigilada en este ambito. Yo no lo creo pues los delincuentes de este tipo de violencia
no tienen el perfil anteriormente mencionado, que debe ser la guia para la aplicaciéon de la
medida. Es cierto que los programas de reeducacion y tratamiento psicoldgico en maltrata-
dores como alternativa a la suspension de la condena, tienen una duracién de nueve meses,
tiempo insuficiente, dadas las caracteristicas de estos casos, para obtener resultados exitosos
en el tratamiento. O cuando se les condena por estos delitos, la pena de prision impuesta no
puede superar los tres anos, tiempo también insuficiente para que los programas de trata-
miento psicoldgico puedan ser efectivos a efectos de la disminucidn de la peligrosidad del

38 Para ampliar informacion al respecto, puede consultarse mi trabajo, La libertad vigilada..., op. cit., pp. 43-46. A mayor abunda-
miento, resulta muy util el exhaustivo estudio de Derecho comparado realizado por SALAT PAISAL, Marc, La respuesta juri-
dico-penal a los delincuentes imputables peligrosos: especial referencia a la libertad vigilada, Pamplona: Thomson
Reuters/Aranzadi, 2015, pp. 65-276.

39 GARCIA ALBERO, Ramdn, “La nueva medida de libertad vigilada”, en Revista Aranzadi Doctrinal, n® 6, 2010, p. 5.

79



La reforma de la parte general del Cédigo Penal derivada de la Ley Orgénica 1/2015

agresor. Pero es el tiempo que corresponde conforme al principio de legalidad y proporcio-
nalidad de las penas.

En general, hay que advertir, ademas, el escaso efecto intimidatorio de las penas en los autores
de estos delitos que son delincuentes por conviccidén -a estos efectos, igual que los delincuen-
tes terroristas-, dispuestos, incluso a suicidarse posteriormente con tal de llegar a su propdsito,
teniendo en cuenta, por otro lado, la compleja realidad que acompafna a este tipo de delin-
cuencia. Estd constatado igualmente, que los mayores riesgos de reincidencia se estiman
cuando sale de prision, pero para reducir ese riesgo el ordenamiento ya ha previsto que la pena
accesoria de alejamiento tenga una duracion superior a la pena de prisidon impuesta, lo que va
a producir, por cierto, como veremos mas adelante, un solapamiento entre ambos tipos de
consecuencias juridicas.

Por todo ello, a pesar del drama que subyace a muchos de estos supuestos, no veo util la me-
dida de libertad vigilada, cuya aplicacion debe estar fundamentada en los trastornos anterior-
mente desarrollados. Como es sabido, este tipo de violencia no se soluciona prolongando
indefinidamente el alejamiento sino mejorando la terapia y, sobre todo, educando en igualdad.

En definitiva, en mi opinidn debe restringirse el ambito de aplicacidn de la libertad vigilada a
los siguientes delitos: asesinatos realizados por psicépatas u otro tipo de delincuentes con
trastornos de la personalidad cuyo prondstico de reincidencia*® y, por tanto de peligrosidad,
se demuestre que es elevado (para evitar asesinatos en serie), a los delitos de agresiones se-
xuales y a todos los demas delitos sexuales que lleven aparejada pena de prisidon cometidos
sobre menores, debiendo suprimirse en todos los demas ambitos (incluidos los delitos de te-
rrorismo y los de violencia de género). En el caso de los asesinatos, serd operativa siempre y
cuando se suprimiera la pena de prision permanente revisable, pues de mantenerse, como de-
tallaré mas adelante (cfr., infra), la ejecucidon de la libertad vigilada en la practica sera imposible.

Es decir, perfiles de peligrosidad, basados en patologias de conducta con prondstico elevado
de reincidencia en el ambito de los delitos graves.

Siguiendo con este argumento, me atreveria afirmar, dentro de la restriccion del ambito con-
creto de aplicacion de esta medida, que debe otorgarse al juez la facultad de elegir la aplicacion
excepcional de la libertad vigilada cuando el sujeto haya cometido un uUnico delito pero se
constate que los predictores de riesgo de repeticion delictiva son absolutamente inmodifica-
bles, lo que ocurrird unicamente en determinados perfiles de peligrosidad anteriormente se-
Ralados, basados en trastornos graves de la personalidad (psicdpatas con un indice 40 en la
escala de Hare).

2.4. La presuncion de peligrosidad

La regulacion de la libertad vigilada en la Reforma de 2010 establecidé una presuncion iuris tan-
tum de peligrosidad futura de la persona, en el momento de ser condenada atendiendo a un
especifico perfil deducido de la propia naturaleza*' de los delitos cometidos (contra la libertad
o indemnidad sexuales o de terrorismo) y, por tanto, sin ninguna comprobacidon cientifica o
empirica*? pues ni siquiera se constata necesariamente por la reincidencia ya que ésta, por lo

40 A su vez, como indica SALAT PAISAL, Marc, La respuesta juridico-penal..., op. cit. p. 389, si realmente existe riesgo de reinci-
dencia y se impone la medida de libertad vigilada, debera eliminarse la agravante de reincidencia.

4 NISTAL BURON, Javier, “La nueva medida de «libertad vigilada». Problematica juridica que conllevaria su cumplimiento”, en
Actualidad Juridica Aranzadi n? 793/2010, p. 3 “se estara incurriendo en un Derecho penal de excepcidn, lo que no deja de ser
una iniciativa juridicamente arriesgada”. Igualmente, URRUELA MORA, Asier, “Capitulo 30: “Medidas de seguridad. Particular
consideracién de la libertad vigilada”, en Memento Experto. Reforma Penal 2010. LO 5/2070, Madrid: Francis Lefebvre, 2010, p.
661. CARUSO FONTAN, Viviana, “Sobre el fundamento y justificacién...”, op. cit., p. 8.

42 Como afirma GARCIA ALBERO, Ramodn, “La nueva medida”, op. cit., p. 5. EL MISMO, “De las medidas de seguridad”, en QUIN-
TERO OLIVARES (Dir.), Comentarios al Cédigo Penal Espafiol, Tomo |, Pamplona: Aranzadi, Cizur Menor, 2011, p. 692. En el
mismo sentido BENITEZ ORTUZAR, Ignacio Francisco, “La nueva medida”, op. cit., p. 102, lo que contradice los principios de
aplicacion de las medidas de seguridad. Graficamente, HUERTA TOCILDO, Susana, “Esa extrafa consecuencia del delito...”, op.
cit,, p. 121, afirma: “Dicho de una manera sencilla: se impone «para por si acaso»...
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general, no se exige -rezan los preceptos correspondientes: “uno o varios delitos”-. Sélo se
tiene en cuenta -como se ha mencionado supra- en el uUltimo inciso del art. 1921 CP y en el ul-
timo inciso del art. 579 bis.2 CP, cuando se alude a delincuente primario por delito menos grave
al que le podrd imponer o no la medida de libertad vigilada en atencion a la menor peligrosidad
del autor (recordemos que a estos efectos estos dos preceptos no se han modificado en las
LO 1/2015 y 2/2015).

Se trata, en definitiva, de un juicio de peligrosidad no fundamentado*® al preverse que ésta
subsistira tras el cumplimiento de la pena de prision, sin anadir ningun otro requisito al res-
pecto.

No obstante, deja la puerta abierta para desvirtuar la presuncion en la medida en que, como
mantiene el vigente art. 106.2, Il CP, al menos dos meses antes de la extincién de la pena pri-
vativa de libertad se prevé que el Juez de Vigilancia Penitenciaria no solo pueda cambiar las
obligaciones del penado durante la ejecucion de la pena de libertad vigilada, de acuerdo con
ese prondstico de peligrosidad variable, sino también reducir la medida de libertad vigilada o,
incluso, dejarla sin efecto en cualquier momento de su cumplimiento, es decir, incluso en el
mismo momento del comienzo de su ejecucion «ex art. 106. 3 ¢) CP». Es mas, una interpretacion
sistematica del art. 106. 3 CP con los arts. 97 CP (el Juez sentenciador “adoptard™) y 98 CP el
Juez de Vigilancia Penitenciaria “estara obligado”), permite sostener la obligatoriedad** del
juez o tribunal sentenciador de adoptar, al menos antes de dos meses de la extincion de la
pena, el mantenimiento, cese, sustitucion o suspension de la medida cuando ésta no resulte
necesaria.

Ademas de establecer el Legislador de 2010 ese juicio de peligrosidad atendiendo a un espe-
cifico perfil, el de los delincuentes sexuales y el de los terroristas, este pronodstico se intensifica
cuando el delito es grave (pena de prision superior a 5 anos). Por el contrario la presuncion de
peligrosidad puede desvirtuarse mas facilmente (“menor peligrosidad del autor”) cuando el
delito es menos grave siendo ademas delincuente primario.

Es decir, para el Legislador de 2010 el hecho de ser primario es revelador de una menor peli-
grosidad y, sin embargo, a pesar de ello, puede imponérsele la medida de libertad vigilada lo
gue supone un contrasentido y una falta de justificacion de la aplicacion de la medida en estos
casos (ésobre qué base se impone en estos supuestos?). Por otro lado, el hecho de preverse
la aplicacion obligatoria de la medida cuando el delito fuera grave y sélo facultativa cuando se
trate de un delito menos grave, parece fundamentarse en la falsa consideracién -como se ha
mantenido supra-, de que de la mayor gravedad de ciertos injustos se deduce necesariamente
un incremento de la peligrosidad de sus autores (presuncion juris et de iure en determinados
supuestos), al mismo tiempo que demuestra la confusiéon del fundamento de imposiciéon de las
penas y de las medidas.

De otra parte*®, suscita dudas lo que el Legislador entiende por delincuente primario: iDebe
ser aquél que nunca ha cometido un delito o puede haberlo realizado siempre que se trate de
una infraccion de naturaleza diferente?

Por su parte, la LO 1/2015, en relacién con los delitos a los que amplia su aplicacidn, prevé la
imposicion de la medida de libertad vigilada de forma facultativa “se les podra imponer”, lo

43 Desde esta perspectiva, CORDOBA RODA, Juan, “Prescripcidn del delito, libertad vigilada y comiso”, en Revista Juridica de
Catalunya, 4, 20071op. cit., p. 908 mantiene que la peligrosidad ha de quedar probada pues asi lo establece el art. 95.1.22 CP,
con el que debe coordinarse su regulacion pues, de lo contrario, se vulneraria el principio de presunciéon de inocencia.

Vid., REBOLLO VARGAS, Rafael, “De las medidas de seguridad”, en Comentarios al Cédigo Penal. Parte general, (Cordoba Roda
y Garcia Arén), Barcelona: Marcial Pons, 20110op. cit., p. 860. O, como indica DEL CARPIO DELGADO, Juana, “La medida de se-
guridad de libertad vigilada para delincuentes imputables”, en Revista de Derecho y Proceso Penal, n® 27, 2012, p. 188, mantener
este caracter facultativo del término “podrd” no significa que el tribunal sentenciador pueda o no adoptar alguna de las deci-
siones previstas en el art. 106.3 CP sino que debe interpretarse en el sentido de no descartar la posibilidad de que en el trans-
curso de la medida puedan aparecer otras circunstancias no contempladas en el art. 106.3 CP.

45 URRUELA MORA, Asier, “Capitulo 30: “Medidas de seguridad. Particular consideracién...”, op. cit., p. 668.
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cual evidentemente es positivo porgue implica necesariamente un juicio fundamentado de pe-
ligrosidad en el momento de la imposicidon de la sentencia, debiendo constatarse entonces el
pronostico de probabilidad de comisidon de nuevos delitos.

Lo incoherente es que haya dos categorias diferentes: por un lado, los delitos de terrorismo y
contra libertad sexual para los cuales, por regla general ex art. 579 bis.2 y 192.1 CP, es precep-
tiva la imposicion, y de otro lado, los delitos contra la vida, maltrato ocasional y violencia do-
méstica habitual, para los que la imposicion de la libertad vigilada es facultativa. En
consecuencia, en el caso de los delitos a los que se amplia el ambito de aplicacion de la libertad
vigilada por virtud de la LO 1/2015, se establece un doble control de peligrosidad: en el mo-
mento de la imposicidon de la sentencia y en el momento de la ejecucion de la medida. Lo cual
no tiene ninguna justificacion.

2.5. Cumplimiento posterior a la pena privativa de libertad

La libertad vigilada se ejecuta después de extinguida la pena de prision impuesta (art. 106.2.|
CP), por tanto, después de cumplida la fase de libertad condicional. Este momento de cumpli-
miento de la medida plantea a priori dos problemas: la posible incompatibilidad con el régimen
progresivo penitenciario y la dificultad de asegurar en el momento de la imposicidon de la me-
dida, que ese prondstico vaya a mantenerse en el momento de la ejecucion.

Con respecto al primer problema, la libertad vigilada parece incompatible con el régimen pro-
gresivo*® penitenciario al suponer un retroceso con respecto al régimen de cumplimiento de
la pena de prisidn en libertad condicional, pues es mas restrictiva que esta ultima fase de cum-
plimiento de la pena. Ello obliga a prestar especial atencion*’ al control de las obligaciones que
dotan de contenido la libertad vigilada. Si el sujeto alcanzé la libertad condicional, normalmente
no procedera la libertad vigilada salvo que haya habido un cambio radical de las circunstancias
del sujeto relativas a un prondstico sobrevenido de peligrosidad inexistente en el momento de
haber alcanzado la libertad condicional, lo que sera absolutamente excepcional. A mayor abun-
damiento*® esta posibilidad excepcional de aplicacion de la libertad vigilada sera alin mas ex-
cepcional en el caso de delincuentes terroristas dado el régimen agravado que impone el CP
a este tipo de delincuentes para acceder al tercer grado vy a la libertad condicional.

Por no hablar de la practica imposibilidad de aplicar la libertad vigilada en algunos de los delitos
contra la vida para los que estd prevista tras la LO 1/2015. Por ejemplo, écuadndo se aplica la li-
bertad vigilada en un asesinato castigado con pena de prisidn permanente revisable si uno de
los requisitos de la suspension de la ejecucion de la pena de prision permanente revisable, con-
forme al art. 92 CP, ademas de haber cumplido veinticinco afios en prision, es que en ese mo-
mento exista un pronodstico favorable de reinsercion social? éNo resulta un contrasentido que
a la persona a la que se le revisa una prision permanente por falta de peligrosidad pueda eje-
cutarsele a continuacién una medida de libertad vigilada basada en un prondstico de peligro-
sidad?

46 Informe CGPJ al Anteproyecto de Modificacion de CP de 2008, p. 38. También DIAZ SASTRE, Cristina, “Las medidas de segu-
ridad...”, op. cit., p. 56. SANTANA VEGA, Dulce M?, “La pena de libertad vigilada en delitos de terrorismo”, en Estudios Penales
y Criminoldgicos, Vol. XXIX, 2009, p. 470; Sobre incompatibilidad de esta medida y el régimen de tercer grado y libertad con-
dicional, vid., NISTAL BURON, Javier, “La nueva medida..., op. cit.,”, pp. 4-8. En el mismo sentido, ACALE SANCHEZ, Maria, “Me-
didas de seguridad”, en Estudio Critico, op. cit., p. 435: “cqué es la libertad condicional, sino una libertad vigilada?”; ALAMBRA
PEREZ, Pilar, “Aspectos practicos de las modificaciones mas relevantes contenidas en la Parte general del Codigo Penal”, en
Problemas practicos derivados de la reciente reforma del Cédigo Penal, Madrid: Centro de Estudios Juridicos, 2012, p. 34; GAR-
CiA RODRIGUEZ, M2 Aranzazu, “Medidas de seguridad: problemas derivados de la ejecucidon de la medida de internamiento.
Medida de sumision a tratamiento ambulatorio. Especial mencidn de la libertad vigilada”, en Ejecucion penal, 12 ed., Madrid:
Centro de Estudios Juridicos, 2013, p. 25. Ampliamente, VAZQUEZ GONZALEZ, Carlos, “Consideraciones politico-criminales
sobre la nueva medida de libertad vigilada”, en Revista Juridica de la UAM, n2 25, 2012-1, pp. 205-206. EL MISMO, “Algunas
cuestiones penales y criminoldgicas sobre la nueva medida de libertad vigilada”, en Libro Homenaje al Profesor Luis Rodriguez
Ramos, Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, pp. 265-266. También, LEGANES GOMEZ, Santiago, “Clasificacidon penitenciaria vy li-
bertad vigilada”, en La Ley penal: Revista de Derecho penal, procesal y penitenciario, n® 96-97, septiembre-octubre, 2012, pp.
4-7. HUERTA TOCILDO, Susana, “Esa extrafa consecuencia del delito...”, op. cit., pp. 123-124.

47 Como ya adyvirtié el Informe del CGPJ al Anteproyecto de 2008, p. 38.
48 Siguiendo a HUERTA TOCILDO, Susana, “Esa extrafa consecuencia del delito...”, op. cit., p. 124.
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El Proyecto de CP de 2013 intentd compatibilizar ambas figuras al declarar en uno de sus pre-
ceptos, el art. 106.4 que “cuando se acordara la suspension de la ejecuciéon de una pena de pri-
Sion o se concediere al penado la libertad condicional y estuviese pendiente de ser cumplida
una medida de libertad vigilada, su contenido se determinara conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 104 bis, y se incluiran en su caso en la misma las obligaciones y condiciones de que se
hubiera hecho depender la suspension o la libertad condicional”. Sin embargo, esta prevision
no se ha hecho efectiva en la LO 1/2015, por lo que volvemos a padecer el mismo problema de
incompatibilidad.

En cuanto al segundo problema enunciado, hay que destacar que el hecho de que la imposicion
de la libertad vigilada esté tan alejada del momento de su ejecucidn supone inevitablemente
la dificultad de asegurar4® en el momento de la imposicion de la medida que este prondstico
vaya a mantenerse después de la extincion de la pena privativa de libertad, momento en que
debe empezar a ejecutarse la medida. Sin embargo, se ha hecho asi -entiendo que correcta-
mente-, en primer lugar, porgue la imposicion de otra consecuencia juridica tras el cumpli-
miento de la pena sin haberse previsto previamente infringiria el principio non bis in idem®° y
segundo porqgue “si se configurase por razdén de una subsistente y auténoma peligrosidad cri-
minal, entonces estariamos en presencia de medidas de seguridad predelictuales”, con lo cual
esta medida debe vincularse con el hecho delictivo realizado y no con el hipotético futuro de-
lito.

2.6. Contenido de la medida

El art. 106 vigente tras proporcionar una definicion de la libertad vigilada: “consistira en el so-
metimiento del condenado a control judicial a través del cumplimiento por su parte de alguna
o algunas de las siguientes medidas”, establece un catalogo de ellas en que puede concretarse
esta figura, que podemos dividir en tres grupos®2. Primero, las que tienden a vigilar la libertad
del sometido a esta medida, sin que vaya acompaiado de ningun fin rehabilitador, por tanto,
las que tienen un caracter meramente asegurativo y, en consecuencia, incoherente con lo ma-
nifestado en la Exposicion de Motivos “sin cejar en el esfuerzo rehabilitador”, y que serian las
siguientes: art. 106.1 a): “Obligacion de estar siempre localizable mediante aparatos electrénicos
que permitan su seguimiento permanente”. Necesita combinarse con otras obligaciones si que-
remos que sirva esta medida de algo mas que de mera inocuizacion. No se especifica quién
controla estos medios telematicos®3. Lo que si permite deducirse de su redaccion es el sistema

49 Precisamente porgue no es posible asegurar este prondstico en el momento de la imposicidn de la medida, CORDOBA RODA,
Juan, “Prescripcion del delito...”, op.cit., p. 908, afirma que la conclusion obligada sera la de que la peligrosidad no esta probada
y de que, en consecuencia, no puede en la sentencia acordarse la imposicion de dicha medida de seguridad”.

50 CEREZO MIR, José, “Reflexiones criticas sobre algunas manifestaciones de la moderna tendencia a incrementar el rigor en la
exigencia de responsabilidad criminal”, en Revista Penal, n® 22, 2008, p. 20; GARCIA ALBERO, Ramdn, en QUINTERO..., op. cit.,
p. 685; ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, “Medidas de seguridad complementarias y acumulativas para autores peligrosos tras
el cumplimiento de la pena”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, UNED, n21, 2009, pp. 205y ss.; BOLDOVA PASAMAR,
Miguel Angel, “Consideraciones politico criminales sobre la introduccién de la libertad vigilada”, en Revista del Instituto Univer-
sitario de Investigacién en Criminologia y Ciencias Penales de la Universidad de Valencia (ReCrim), 2009, http://www.uv.es/re-
crim/recrim09/recrim09a05.pdf, p. 299. En contra, HUERTA TOCILDO, Susana, “Esa extrafia consecuencia del delito...”, op.
cit., pp. 129-132, quien afade (p. 132) “no sélo nada impide que la libertad vigilada sea impuesta tras el cumplimiento de la pena
y No antes, sino que de las consideraciones anteriormente expuestas se deduce que su imposicidon en sentencia condenatoria
plantea serios problemas de compatibilidad con lo que se dice ser su fundamento y finalidad”. Fundamentalmente se refiere
(p. 131) a que los problemas de cohabitaciéon de la libertad vigilada con la concesion de la libertad condicional o con el paso al
tercer grado penitenciario quedarian resueltos si la libertad vigilada no fuera impuesta en la sentencia sino una vez cumplida
la condena.

S GARCIA ALBERO, Ramdn, “la nueva medida..., op. cit., p. 1.

52 \Véase ACALE SANCHEZ, Maria, Medicién de la respuesta punitiva y Estado de Derecho. Especial referencia al tratamiento pe-
nolégico del delincuente imputable peligroso, Pamplona: Aranzadi, 2010, pp. 192 vy ss.; JIMENEZ MARTINEZ, Custodia, “La li-
bertad vigilada..., op. cit., pp. 32 y ss.; DEL CARPIO DELGADO, Juana, “La medida...”, op. cit.,, pp. 170-175, todos en referencia
a la Reforma por LO 5/2010.

53 Ademas de ello, con la implantacion de esta medida se vuelven a reproducir todos los problemas planteados en referencia a
los mecanismos de control telematico de penados -que no es este lugar el idoéneo para desarrollarlos-. Baste apuntar la invasion
de la libertad y de la intimidad del individuo lo que hace imprescindible una normativa que desarrolle los requisitos, alcance y
contenido de esta medida para conseguir una adecuada ponderacion de intereses. Puede consultarse al respecto mi trabajo,
Control telematico de penados. Andlisis juridico, econémico y social, Valencia: Tirant lo Blanch, 2008, pp. 11y ss. E igualmente,
en el &mbito concreto de la libertad vigilada, GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, Faustino, “La nueva pena de libertad vigilada
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de seguimiento que se utilizara para cumplir esta obligacion, que no puede ser otro que el GPS
(Sistema de Posicionamiento Global) pues es la técnica que permite controlar todo movimiento
del sujeto mediante una red de satélites (“su seguimiento permanente”), a diferencia de otros
sistemas, menos injerentes, como el de vigilancia electrénica activa®, que detecta el lugar en
gue se encuentra el sujeto Unicamente en la franja horaria previamente programada por soft-
ware. Y parece, de otro lado, estructurarse como medida auténoma®® y no como instrumento
de control orientado a garantizar el cumplimiento de otras medidas, obligaciones o prohibi-
ciones impuestas al penado.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que la LO 1/2015 ha afladido un parrafo 3¢ al art. 468
CP donde se sefala que la inutilizacidn o perturbacion de estos dispositivos constituye delito
de quebrantamiento de condena, que puede llegar a constituir una vulneracién del principio
non bis in idem cuando esta obligacion se apligue en delitos relacionados con la violencia do-
meéstica, pues en la medida en que, conforme al art. 57 CP, la pena accesoria de alejamiento se
impone en estos delitos obligatoriamente con una duracion superior a la de la pena de prision
impuesta, en el caso de que se ejecute la misma mediante dispositivos electronicos, la inutili-
zacién o perturbacion de los mismos, ademas de constituir un posible delito de quebranta-
miento puede conformar un delito de desobediencia®®.

-Las letras b) y ¢): “obligacion de presentarse periodicamente en el lugar que el Juez o Tribunal
establezca” y de comunicar inmediatamente el cambio del lugar de residencia o de trabajo,
medidas a las que se recurre en el ambito de la prisidon provisional (art. 530 LECRIim).

-La d) prohibicion de ausentarse del lugar donde resida sin autorizaciéon del Juez o Tribunal.

-Y lai) “prohibicion de desempenar determinadas actividades que puedan ofrecerle o facilitarle
la ocasion para cometer hechos delictivos de similar naturaleza”, pues al no ir acompaniada de
ningun programa educativo o formativo, la mera prohibicién tiene cardcter meramente asegu-
rativo.

Se trata de una medida similar a la prevista en el & 68 a) del StGB, cuyo contenido podria con-
sistir, por ejemplo, en el caso de delincuentes pederastas, en la prohibicidon de trabajar como
monitor de tiempo libre, de clubs deportivos®” o de otras actividades extraescolares, como
granjas escuelas, que le faciliten el contacto directo con menores.

El segundo grupo de medidas son las que hacen hincapié en la proteccion de las victimas y
estan previstas en los numeros e), ), g) y h) del art. 106 CP: e) prohibicion de aproximarse a la
victima, f) prohibicion de comunicarse con ella g) prohibicion de acudir a determinados lugares
y h) prohibicién de residir en determinados lugares. Coinciden con ligeras modificaciones con
la triple dimensidn de la pena accesoria de alejamiento (art. 48 CP) vy, a su vez, también con li-
geras modificaciones, con algunas de las derogadas medidas de seguridad no privativas de li-
bertad previstas antes de la Reforma de 2010 en el art. 96.3, 32, 42 y 52 CP. Igualmente se

bajo control de sistemas telematicos”, en Revista General de Derecho Penal, n® 11, 2009, pp. 1-35. EL MISMO, La nueva medida
de seguridad postdelictual de libertad vigilada. Especial referencia a los sistemas de control telemdaticos, Valencia: Tirant lo
Blanch, 2012, pp. 11y ss., especialmente, pp. 81y ss.

54 Desde esta perspectiva, parecia mas iddnea la redaccion prevista en el Proyecto de 2013 que finalmente no ha prosperado:
“Obligacion de llevar consigo y mantener en adecuado estado de conservacion los dispositivos electrénicos, que hubieran sido
dispuestos para controlar los horarios en que acude a su lugar de residencia o, cuando resulte necesario, a los lugares en que
se encuentra en determinados momentos o el cumplimiento de alguna de las medidas a que se refieren las reglas 1? a 4°. Esta
regla solamente podra ser impuesta cuando el sujeto hubiera sido condenado por alguno de los delitos del articulo 57 de este
Cédigo”, en primer lugar porque se configuraba no como un fin en si mismo, sino como un instrumento de control orientado a
garantizar el cumplimiento de las reglas sefaladas. Y en segundo lugar, suponia una menor injerencia en la intimidad y libertad
del penado, pues parece deducirse de su redaccion -controlar los horarios en que se acude a determinados lugares-, que no es
un seguimiento permanente de movimientos controlado por GPS (Sistema de Posicionamiento Global) sino uno de vigilancia
electrdnica activa.

5 Vid., al respecto, URRUELA MORA, Asier, “Capitulo 30: “Medidas de seguridad. Particular consideracion...”, op. cit., p. 661.

56 Cfr., Circular 6/2011 FGE de 2 de noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacién especializada del ministerio fiscal en
relacion a la violencia sobre la mujer.

57 En este sentido, URRUELA MORA, Asier, “Capitulo 30: “Medidas de seguridad. Particular consideracion...”, op. cit., p. 664.
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corresponden con algunas de las obligaciones o deberes a cuyo cumplimiento puede condi-
cionarse la suspension de la ejecucion de la pena en el actual art. 83.1. 18, 22 y 3258 CP.

Finalmente, la Unica con contenido rehabilitador es la prevista en la letra j): “obligacion de par-
ticipar en programas formativos, laborales, culturales, de educacién sexual u otros similares”,
que coincide igualmente con la derogada por la LO 5/2010 medida de seguridad no privativa
de libertad 96.3. 122 CP.

Todo ello denota un trasvase penas privativas de derechos previstas para imputables/medidas
de seguridad para inimputables/libertad vigilada para imputables e inimputables, utilizado sin
fundamento, que irremediablemente obligara al juez a interpretar esta medida en algunas de
sus modalidades del modo que se venia aplicando en relacion, por ejemplo, con la pena de ale-
jamiento (prevista en los articulos 48 y 57 CP) o con la medida de seguridad equivalente de-
rogada, dispuestas estas Ultimas con mas concrecidn que la actual. En definitiva®, ha venido a
alterar de manera significativa la sistematica tradicional del Coédigo Penal sobre las medidas
de seguridad.

En concreto, la obligacién de imponer la medida de libertad vigilada en el art. 192 CP (delitos
relativos a la libertad sexual), o la posibilidad de aplicarla en el delito de maltrato habitual (art.
173.2 CP), junto con la obligatoriedad al mismo tiempo de la imposicion de la pena accesoria
con idéntico contenido, va a plantear problemas de compatibilidad®® pues, aunque el funda-
mento sea aparentemente distinto, desde el momento en que su imposicion deriva de la peli-
grosidad subsistente del sujeto imputable tras cumplir la pena correspondiente, el contenido
real es idéntico, teniendo en cuenta ademas que la libertad vigilada es de ejecucion posterior
a la privativa de libertad correspondiente, mientras que las privativas de derechos se tienen
gue cumplir de forma simultanea a la pena de prisidon pero con una duracion superior a aquélla,
por lo que, al menos en parte, coinciden en el tiempo®'.

o

8 Articulo 83: “I. La suspension de la ejecucion de la pena quedara siempre condicionada a que el reo no delinca en el plazo fijado
por el juez o tribunal, conforme al articulo 80.2 de este Cdédigo. En el caso de que la pena suspendida fuese de prision, el juez
o tribunal sentenciador, si lo estima necesario, podra también condicionar la suspensiéon al cumplimiento de las obligaciones o
deberes que le haya fijado de entre las siguientes:

1.2 Prohibicion de acudir a determinados lugares.

2.2 Prohibicion de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, o
de comunicarse con ellos.

3.2 Prohibicién de ausentarse sin autorizacion del juez o tribunal del lugar donde resida”.
59 Como destaca NISTAL BURON, Javier, “El cumplimiento de las medidas de seguridad...”, op. cit., p. 1.

60 Véase también, CAZORLA PRIETO, Soledad, “Un ailo mas en torno a la violencia sobre la mujer. Algunos problemas suscitados”,
en Jornadas especialistas en violencia doméstica y de género, Madrid: Centro de estudios Juridicos, 2013, p. 19. TOMAS GOMEZ,
Maria Pilar, “Medidas de seguridad no privativas de libertad. Especial referencia a la libertad vigilada”, en Medidas de seguridad:
régimen vigente y perspectivas de futuro, Madrid: Centro de Estudios Juridicos, 2013, p. 21.

61 A pesar de ello, la STS n® 347/2013, de 9 de abril, en un supuesto de abusos a menores, declara compatible la libertad vigilada
con la pena accesoria de alejamiento. Asi, indica que no existe esa invocada duplicidad entre las dos consecuencias que deben
acarrear los delitos imputados, ya que no tienen por qué coincidir en el tiempo de cumplimiento. La libertad vigilada (art. 105.1.a)
y 192 CP) se cumplird con posterioridad a la privacién de libertad y la prohibicidn de aproximacidn se cumplird de forma simul-
tanea con la pena de prision, segun impone el art. 57, por mas que la duracion de aquélla exceda la de ésta”. Declara, por tanto,
esta compatibilidad entre la libertad vigilada y la pena de prohibicién de aproximacion a la victima a pesar del solapamiento
parcial. Expresamente, mantiene que “la coincidencia temporal no alcanza a la libertad vigilada”. Afirmacion que no entendemos
a no ser que se interprete que la mayor duracion del alejamiento respecto del de la pena se ejecuta bajo el régimen de libertad
vigilada. Por el contrario, la sentencia de instancia, ademas de la pena de prision, imponia la medida de libertad vigilada por
tiempo de cinco aios, a ejecutar una vez cumplidas las penas privativas de libertad sin que constase en el fallo ningun pronun-
ciamiento sobre la pena de prohibicion de aproximacion del art. 57.1y 48.2 del CP. La sentencia habia excluido la imposicion
de las penas accesorias previstas en tales preceptos por considerar que “sus fines y efectos” ya son realizables mediante la li-
bertad vigilada, por lo que seria una duplicidad innecesaria. VAZQUEZ GONZALEZ, Carlos, “Consideraciones politico-crimina-
les...”, op. cit., p. 198, por su parte, augura lo que se hara en la praxis judicial: “entendemos que los Jueces iran a lo seguro:
imposicion en la sentencia condenatoria de penas privativas de derechos (con una duracidn mayor que la pena privativa de li-
bertad) y, si en su momento se debe cumplir la medida de libertad vigilada, excluiran estas prohibiciones de su contenido”. EL
MISMO, “Algunas cuestiones...”, op. cit., p. 257. En efecto, la practica jurisprudencial (vid., por ejemplo, SAP Cuenca, n®10/2014,
de 29 de abril; SAP, 13, Cuenca n2 9/2014, de 22 de abril; SAP Valencia, 32, n® 223/2014, de 6 de marzo; SAP Baleares, 22, n®
47/2014, de 6 de marzo; SAP Salamanca, 13, n® 2/2014, de 4 de marzo; SAP Huelva, 13, n® 38/2013, de 18 de febrero; STS n?®
411/2014, de 26 de mayo; STS n® 44/2014, de 4 de febrero; STS n° 618/2014, de 24 de septiembre; STS, 12, 651/2013), imponen
en la sentencia condenatoria la pena de alejamiento - de mayor duracién que la pena de prision- junto con la libertad vigilada.
Todas las sentencias resefadas aplican la libertad vigilada en delitos de abusos y de agresiones sexuales combinados estos
delitos o no, con algun otro delito de naturaleza sexual (por ejemplo, la SAP Valencia, 32, n® 223/2014, de 6 de marzo, condena
por varios delitos de acoso sexual junto con otro de agresion sexual).
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En definitiva, aunque técnicamente no habria problemas de bis in idem por apoyarse en fun-
damentos diferentes®?, ahora bien en la medida en que el contenido de la libertad vigilada en
determinadas obligaciones es practicamente idéntico a las penas accesorias, el juez debera re-
solver en cada caso concreto el posible solapamiento no tanto, como decimos, por vulneracion
del principio non bis in idem sino por la propia efectividad de la medida, de cara a contrarrestar
la peligrosidad subsistente del sujeto. Ello vuelve a demostrar una vez mas el fraude de eti-
quetas.

Especial mencién merece la medida prevista en el apartado k) “La obligacion de seguir trata-
miento médico externo, o de someterse a un control médico peridodico”. Esta obligacion estaba
prevista antes de la Reforma de CP de 2010, en el art. 96.3. 112, como medida de seguridad apli-
cable a inimputables o semiimputables®3. Sin embargo, la citada LO 5/2010, traspasa este con-
tenido a una de las obligaciones de la libertad vigilada aplicada en este caso a imputables, lo
cual denota que el Legislador de 2010 olvida el presupuesto basico de que el sujeto, tanto en
el momento de la imposicion de la sentencia como en el momento de la ejecuciéon de la medida,
ha sido considerado plenamente responsable.

Y, en consecuencia, desconoce que toda cuestion relativa a la admisién o rechazo de un trata-
miento médico de un imputable, forma parte del desarrollo a la autodeterminacién personal y,
por tanto, todo tratamiento médico coactivo es contrario a la Ley 41/2002, reguladora de la
autonomia del paciente, que exige la voluntariedad del sujeto capaz a la hora de aceptar o re-
chazar cualquier tipo de tratamiento y puede implicar, en consecuencia, un atentado a la dig-
nidad humana. La unica posibilidad de mantener esta medida compatible con la Constitucion
es transformarla en una opcidn promocional, esto es, no coactiva®* tal como se aplica en otros
paises, como en Alemania, donde si el sujeto se somete a tratamiento médico, la «vigilancia
orientadora» (& 68 SGtB) tendra una duracidén menor que si no se somete.

No obstante, no hay que olvidar que las Unicas personas para las que -en mi opinidn- podria
ser util la libertad vigilada, una vez restringido el ambito de aplicacion, son calificadas como
“plenamente” imputables pero con graves trastornos de la personalidad, lo que, a mi modo de
ver, como vengo manteniendo, deberia ser tomado en cuenta para un replanteamiento de las
categorias de inimputabilidad, que determinaria una semiimputabilidad o proxima a ella. Ahora
bien, una cosa es que esto -a mi juicio- deba ser asi y otra muy distinta que deba implicar la
aplicacidén a estos sujetos -aun siendo semiimputables- de un tratamiento médico externo de
forma obligatoria, particularmente si tenemos en mente que ese tratamiento ambulatorio
puede ser la castracidon quimica, pues se trata de una terapia de reduccion hormonal reversible
no precisa del internamiento del paciente.

Es decir, ni siquiera en aquellos casos absolutamente excepcionales de delincuentes muy vio-
lentos debe aplicarse la castracidon quimica de forma involuntaria, pues en estos supuestos el
delito de coacciones y el atentado contra su dignidad, no justificaria ni el eventual interés de
procurar la mejora de su salud, ni el hipotético beneficio que |la sociedad consiguiera de ello.

En otras palabras: adviértase que esta posibilidad de aplicaciéon eficaz y ponderada de la me-
dida no se cumplird nunca en el caso de la imposicidon coactiva de la castracion involuntaria,

62 Ampliamente, REQUEJO RODRIGUEZ, Paloma, “Peligrosidad criminal y Constitucidn”, en InDret (3), 2008, pp. 17-20.

83 Aunque no hay una regulaciéon legal especifica sobre esta materia, el TAI (tratamiento ambulatorio involuntario) aplicable en
Espafia sdlo a personas con anomalias psiquicas - vy, por tanto inimputables o semiimputables- es un hecho consumado: se ad-
ministran gotas de haloperidol en la comida sin conocimiento del enfermo o se inyecta medicacidon depot aunque el enfermo
exprese su reticencia y sin que se haya solicitado al Juzgado una autorizacién para obligar al paciente a un tratamiento invo-
luntario. Desde la experiencia clinica es util en algunos enfermos, ya que previene el empeoramiento de su enfermedad. Vid., al
respecto, HERNANDEZ VIADEL, Miguel, PEREZ PRIETO, Juan Francisco; CANETE NICOLAS, Guillem; LERA CALATAYUD, Car-
los; ROCHE MILLAN, Teresa, “Tratamiento ambulatorio involuntario (TAI) para personas con enfermedad mental grave”, en
Psiquiatria Biolégica, vol. 13, n® 5, septiembre, 2006, pp. 183-187.

64 De esta opinion JIMENEZ MARTINEZ Custodia, “La libertad vigilada..., op. cit., pp. 37-38. DURAN SECO, Isabel, “La reforma de
los delitos sexuales”, op. cit., p. 36. BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel, “Consideraciones politico criminales sobre la introduc-
cion de la libertad vigilada”, op. cit., pp. 313-314. URRUELA MORA, Asier, “Capitulo 30: “Medidas de seguridad. Particular con-
sideracion...”, op. cit., p. 664.
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pues los constatados efectos secundarios de la misma, impedirdn que se ajuste a los principios
de adecuacién y de proporcionalidad.

En relaciéon con otro tipo de terapias menos invasivas, habria que plantearse de lege ferenda
Caso por caso, si la coaccidn que supone su aplicacion involuntaria a delincuentes -insisto- se-
miimputables muy violentos, cumple los principios de adecuacion, necesidad y proporcionali-
dad de la medida, teniendo en cuenta en la ponderacion la ausencia de efectos secundarios
fisicos o psiquicos sobre el sometido a la misma®®.

Precisamente por todos estos inconvenientes, el Legislador de 2010, consciente de las criticas
vertidas al respecto, complementa acertadamente esta “obligacion” prevista en la letra k) con
la adicion en el art. 100 CP de un tercer parrafo que prescribe que la negativa del sujeto a so-
meterse a tratamiento médico en ningun caso constituird quebrantamiento de condena.

2.7. Vigilancia de la ejecucion de la medida

En la concrecion del contenido de la libertad vigilada como en su eventual sustitucion, modi-
ficacion, suspension o cesacion, intervienen, conforme al art. 98 CP, tanto el Juez de Vigilancia
Penitenciaria como el Juez o Tribunal sentenciador al que corresponde resolver motivadamente
a la vista de la propuesta del Juez de Vigilancia Penitenciaria.

A pesar de este control doblemente judicial el CP no desarrolla cdmo el mismo ha de realizarse
cdmo se vigila la ejecucion por lo que hay un vacio normativo que impide dotar a esta figura
de un completo contenido material. El Articulo 23 del RD 840/2011, de 17 de junio, sobre Com-
petencia de la A. Penitenciaria tampoco desarrolla las funciones. Es imprescindible para que el
Juez de Vigilancia Penitencia pueda cumplir adecuadamente su funcién de control, que se pre-
vea la figura del agente de ejecucién®® de esta medida. Estos asistentes deberan ser profesio-
nales tales como psicologos, educadores sociales, trabajadores sociales, técnicos de
integracion social, de modo que el control que se ejerce sobre estas personas cumpla una fi-
nalidad terapéutica y asistencial, que ayude al condenado a superar los rasgos de peligrosidad.
Y si no hay dotacion presupuestaria prevista para estos funcionarios esta figura no servira de
nada.

2.8. Quebrantamiento de la medida

El articulo 100 CP que regula el régimen de incumplimiento de las medidas de seguridad, prevé
en su apartado 32, en relacidon con el apartado 22, que el quebrantamiento en una sola ocasion
de una medida de seguridad (ya sea privativa o no privativa de libertad) darad lugar en todo
caso a que el Juez o Tribunal deduzca testimonio por el quebrantamiento, mientras que, con-

65 Al respecto que el estudio de Duke University (cfr., HERNANDEZ VIADEL, Miguel (et. al.) “Tratamiento ambulatorio involuntario
(TAD...”, op. cit., p, 185, sugiere que una orden de TAI mantenida (180 dias o mas), cuando es combinada con servicios de salud
mental intensivos, puede incrementar la adhesion al tratamiento y reducir el riesgo de resultados negativos, como recaidas,
conducta violenta, victimizacion o detenciones. Hay que advertir que este estudio esta referido, fundamentalmente, a enfermos
agresivos con graves anomalias psiquicas. Sin embargo, también se mantiene en enfermos psicdpatas. Véase, por ejemplo,
SANMARTIN SPLUGES, José, Conclusiones del IV Encuentro Internacional “Psicépatas y asesinos en serie”, organizado por el
Centro Reina Sofia para el Estudio de la Violencia, Valencia, 15 y 16 de noviembre de 1999, http://www.gva.es/violencia/
crs/crs/1.4encuentro.html p. 61, quien en relacidén con los psicopatas, considera que no debe dejarse al libre albedrio de este
tipo de enfermos el recibir o no, terapia. Sobre el tratamiento terapéutico de los delincuentes sexuales, GONZALEZ COLLANTES,
Talia, “Las respuestas a la delincuencia sexual: entre la resocializacion y la inocuizaciéon”, en Revista General de Derecho Penal,
ne 21,2014, pp. 24y ss.

% Puede tomarse como referencia la figura del agente responsable de la Fihrungsaufsicht del Cédigo Penal alemén o la figura
del parole officer en el sistema anglosajon. Sobre la necesidad de prever agentes o asistentes de esta libertad vigilada, DURAN
SECO, Isabel, “La reforma de los delitos...”, op. cit., p. 37. MAGRO SERVET, Vicente, “La figura del gente de libertad vigilada en
la reforma del Cédigo Penal”, en Diario La Ley, n® 7074, 11 de diciembre de 2008, pp. 1y ss. RODRIGUEZ CASTRO, Justo “éMe-
dida de libertad vigilada...”, op. cit., p. 3. GARCIA ALBERO, Ramon, “La nueva medida”, op. cit. p. 2; MANZANARES SAMANIEGO,
José Luis, “Comentarios a la reforma de la parte general del Cdédigo Penal conforme al nuevo anteproyecto de Ley Organica
(1. De las medidas de seguridad”, en Diario La Ley, N2 7999, 11 enero, 2013, p. 18. TOMAS GOMEZ, Maria Pilar, “Medidas de se-
guridad no privativas de libertad...”, op. cit., p. 23. BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel, “Consideraciones politico criminales
sobre la introduccion de la libertad vigilada”, op. cit., p. 313. URRUELA MORA, Asier, “Capitulo 30: “Medidas de seguridad. Par-
ticular consideracién...”, op. cit., p. 671. GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, Faustino, “La nueva pena de libertad vigilada bajo
control de sistemas telematicos”..., op. cit., pp. 16-18. EL MISMO, La nueva medida de seguridad..., op. cit., pp. 263-271.
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forme al art. 106.4 CP (que regula los requisitos del quebrantamiento de la medida de libertad
vigilada), sélo el incumplimiento reiterado o grave dara lugar a este delito de quebrantamiento.

Una posible explicacion ante tal contradiccidon, adhiriéndome a la linea apuntada por DEL CAR-
PIO DELGADO®’ podria ser la siguiente: que el legislador haya previsto dos consecuencias ju-
ridicas diferentes segun se trate de incumplimiento de libertad vigilada por parte de imputables
o por parte de inimputables o semiimputables, de tal modo que el incumplimiento de la libertad
vigilada por imputables conlleve la aplicaciéon de lo previsto en el art. 106.4 CP, esto es, solo si
es reiterado el juez deducira testimonio por delito de quebrantamiento. Por el contrario, el que-
brantamiento de la libertad vigilada por parte de inimputables o semiimputables conforme al
art. 100.3 CP implicaria en todo caso que el juez o tribunal dedujera testimonio por el quebran-
tamiento.

Por su parte, el art. 468 CP que contempla las consecuencias del quebrantamiento, determina
gue si la pena o medida de seguridad quebrantada es privativa de libertad conlleva pena de
prision de 6 meses a un ano, y si se trata de pena o medida de seguridad no privativa de liber-
tad, multa de 12 a 24 meses. Sin embargo, el art. 468.2 CP establece para el quebrantamiento
de la libertad vigilada un régimen agravado (en todo caso 6 meses a un aio, como si se tratare
de una medida de seguridad privativa de libertad) de forma idéntica al incumplimiento de la
pena, medida cautelar o medida de seguridad en los supuestos de violencia doméstica.

Se trata en definitiva, de una doble excepcidn al régimen general de incumplimiento de las me-
didas de seguridad, no justificada, pues en primer lugar se exigen mas requisitos para que se
deduzca testimonio por quebrantamiento de condena (la reiteracion o gravedad) y en segundo
lugar, una vez que se produce el delito de quebrantamiento, en todo caso conlleva el régimen
agravado, analogo al de las medidas de seguridad privativas de libertad, cuando la libertad vi-
gilada no lo es.

A todo ello hay que afnadir el problema destacado anteriormente sobre las consecuencias del
quebrantamiento afladidas por la LO 1/2015 en el art. 468.3 CP cuando no se mantenga en per-
fecto estado los dispositivos electrénicos que controlan una pena o medida de seguridad (cfr.,
supra).

2.9. Plazos, prorrogas y principio de proporcionalidad

El art. 105 CP establece dos plazos distintos de duracion de la libertad vigilada: por un tiempo
Nno superior a cinco anos, o bien por un tiempo de hasta diez anos, cuando expresamente lo
disponga el Cédigo. Esta diferencia de tramos se determina en funcion de la gravedad de los
delitos contra la libertad sexual a los que se aplica (art. 192.1) o de la gravedad de las penas
(579 bis.2) en el caso de los delitos de terrorismo. Sin profundizar en este matiz® si conviene
destacar que resulta llamativa esta diferencia de criterio para aplicar la duracion de esta me-
dida, en funcidon de la gravedad del delito en el caso de los delitos sexuales o de la pena en el
caso de los delitos de terrorismo, sin que resulte justificable y sin que se proporcione ninguna
explicacion al respecto. Igualmente, resulta incongruente que la duraciéon de la medida esté

67 DEL CARPIO DELGADO, Juana, “La medida...”, op. cit., pp. 190-191. En este mismo sentido, GOMEZ-ESCOLAR MAZUELA, Pablo,
“Las medidas de seguridad tras las ultimas reformas”, en La libertad vigilada, Madrid: Centro de Estudios Juridicos, 2012, p. 31.

%8 En efecto, hay que relacionar el art. 33 CP (penas graves y menos graves) en referencia a la aplicacidon in concreto con lo
previsto en el art. 13.4 CP, esto es, que el delito en todo caso, se considera grave cuando la pena por su extensidon pueda con-
siderarse a la vez como grave o menos grave. Sobre esta interpretacion vid., ampliamente DEL CARPIO DELGADO, Juana, “La
medida...”, op. cit. pp. 180-181. En la misma linea, BENITEZ ORTUZAR, Ignacio Francisco, “la nueva medida de seguridad...”, op.
cit.,, p. 100, partiendo de que lo deseable hubiera sido que el legislador hubiera aplicado el mismo criterio para ambas tipologias
de delitos, en el caso del articulo 192 CP, un “concurso de distintos delitos sexuales menos graves atendiendo a que ninguno
de ellos por separado permitiria una pena privativa de libertad superior a los cinco afos, limitaria la libertad vigilada post-pena
a un maximo de cinco anos”, si bien en el caso de delitos relativos al terrorismo, que atienden exclusivamente a la gravedad de
la pena correspondiente a los hechos cometidos, si el quantum de pena privativa de libertad aplicable tras la aplicacion de las
reglas concursales resultara superior a los cinco aflos, aun cuando los delitos por separado no puedan ser calificados como
graves, daran lugar a la medida de libertad vigilada de cinco a diez afios”, consecuencia que implica un tratamiento mas des-
favorable para los delitos de terrorismo para los que en ningun caso deberia estar prevista esta medida.
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condicionada por la gravedad del hecho cometido cuando deberia ser adecuada a la peligro-
sidad del autor. En efecto, parece deducirse de esta regulacidn la falsa conclusion de que de
la mayor gravedad de ciertos injustos deriva necesariamente un incremento de la peligrosidad
de sus autores, lo que conlleva una confusién de fundamento a la hora de aplicar esta medida
diluyéndose el contorno con las penas privativas de derechos. Y en definitiva denota, una vez
mas, un fraude de etigquetas.

Los nuevos delitos a los que se aplica esta figura conforme a la LO 1/2015 no establecen ex-
presamente ninguna duracion de la libertad vigilada, luego solo podra aplicarse conforme al
régimen general del art. 105 CP, hasta 5 aflos en delitos contra la vida (asesinato, por ejemplo),
y hasta 10 en casos contra la libertad sexual, lo cual supone un contrasentido pues si se sigue
el —erréneo- criterio del Legislador de determinar una diferente duracion de la medida en fun-
cion de la gravedad de los delitos, es mas grave un delito de asesinato que uno contra la liber-
tad sexual que conlleve pena de prisiéon. Es correcto, a mi modo de ver, que no se establezcan
diferencias en funcion de si el delito es grave o menos grave porque la correcta aplicacion de
la medida debe basarse en la peligrosidad, pero hay que destacar que resulta paraddjica la
consecuencia.

En todo caso, lo que interesa ahora sefalar es que la regulacion actual de 2015 no ha modifi-
cado el art. 6.2 CP donde se establece que “las medidas de seguridad no pueden resultar mas
gravosas ni de mayor duracion que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido”. Este
techo se intentd romper en el Proyecto de 2013, sefaldndose exclusivamente la exigencia de
gue las mismas no podrian exceder el limite de lo necesario para prevenir la peligrosidad del
autor. En coherencia con este nuevo sistema pretendido, el Proyecto de 2013 previd igualmente
gue la duracion minima de esta medida seria de 3 ailos y la maxima de 5 afos, con posibilidad
de prorrogas sucesivas de 5 anfos, que podrian llegar a ser indefinidos en tanto subsistiera la
peligrosidad del sujeto®?.

El Legislador de 2015 no se ha atrevido a mantener esta modificacion, lo que, en mi opinidn,
habria sido congruente con el fundamento de la medida que debe mantenerse en tanto sea
necesaria para la rehabilitacion o curacion del sujeto. De mantenerse como esta actualmente,
impide desarrollar con éxito las posibilidades de cualquier tratamiento’®. Las medidas tienen
gue ser proporcionadas a la peligrosidad, puesto que es éste el fundamento de su imposicion
Y, en consecuencia, no deben quedar limitadas a la pena abstractamente aplicable al hecho re-
alizado, pues éste unicamente constituye un indicio”! para la determinacion de dicha peligro-
sidad pero nunca el limite de la misma’2.

89 Mantenia CEREZO MIR, José, Curso de Derecho penal espariol. Parte General, Madrid: Tecnos, 2001, p. 43, antes de la reforma
que las medidas de seguridad no tienen por qué ser necesariamente proporcionadas a la gravedad de los delitos cometidos,
sino Unicamente a la peligrosidad del delincuente. EL MISMO, “Reflexiones criticas sobre algunas manifestaciones...”, op. cit,,
pp. 18-19. EL MISMO, Curso de Derecho Penal espariol. Parte General, lll. Teoria Juridica del delito/2, Madrid: Tecnos, 2001, pp.
72y ss. EL MISMO, “en Estudios juridicos en memoria del profesor Dr. D. José Ramodn Casabd Ruiz, v. 1, Valencia: Tirant lo Blanch,
1997, pp. 380 vy ss., pues existe la posibilidad de que un sujeto cometa un delito leve y, sin embargo, sea portador de una gran
peligrosidad, y viceversa. De la misma opinion URRUELA MORA, Asier, “Los principios informadores del derecho de medidas
en el Cédigo Penal de 1995”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 22 Epoca, n2 8, 2001, pp. 179-180, al admitir que esta
concepcion latente en el art. 6.2 CP de 1995, resulta totalmente censurable por cuanto supone una total confusion entre los
fundamentos y fines de las penas y de las medidas de seguridad. EL MISMO, Las medidas de seguridad y reinsercién social en
la actualidad. Especial consideracion de las consecuencias juridico-penales aplicables a sujetos afectos de anomalia o alteraciéon
psiquica, Granada: Comares, 2009, pp. 40 y ss. También, MATEO AYALA, Eladio José, La medida de seguridad de internamiento
psiquidtrico. Su ejecucién y control, Madrid: EDERSA/Instituto de Criminologia de Madrid, 2004, pp. 34-46. RUBIO LARA, Pedro
Angel, Las medidas de seguridad tras la Reforma de la LO 5/2010, de 22 de junio, del Cédigo Penal: perspectivas doctrinales y
jurisprudenciales. Problemas y soluciones, Navarra: Thomson Reuters/Aranzdi, 2011, pp. 47-48. REQUEJO RODRIGUEZ, Paloma,
“Peligrosidad criminal y Constituciéon”, op. cit., p. 20 mantiene ademas que la opcidn de vincular la duracién de la medida a la
pena en vez de a la peligrosidad tiene un regusto retributivo a la vez que no asegura que llegado ese tope temporal la peligro-
sidad haya desaparecido.

70 SANCHEZ LAZARO, Fernando Guanarteme, “Un problema de peligrosidad postdelictual: reflexiones sobre las posibilidades y
limites de la denominada custodia de seguridad”, en Revista Penal, n® 17, 2006, p. 148.

7" ROMEO CASABONA, Carlos M2, Peligrosidad y Derecho Penal Preventivo, Barcelona: Bosch, 1986, pp. 32-37.

72 URRUELA MORA, Asier, “Los principios informadores...”, op. it., p. 180. GRACIA MARTIN, Luis, “Las medidas de seguridad y de
reinsercion social” en Luis Gracia Martin (coord.), Tratado de las consecuencias juridicas del delito, Valencia: Tirant lo Blanch,

2006, pp. 435 a 437, 457 a 466. Especialmente, pp. 461-462 reiterando que el hecho de limitar la duraciéon de la medida al de
la pena correspondiente no es satisfactorio al suponer una confusion de fundamentos.
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El problema de fondo que se plantea, como adelantaba, es la falta de fundamento en la detec-
cion de la peligrosidad. Los sistemas de deteccion de ésta deben ser desarrollados y evaluados
por expertos a través de métodos de psicologia clinica’® basada fundamentalmente en las ca-
racteristicas de ciertos delincuentes reincidentes, y acompafnada de los resultados que evaluan
el rechazo del condenado al tratamiento.

En efecto, el riesgo de reincidencia va a depender de la tipologia del agresor vy, especifica-
mente, de los factores de riesgo que confluyan en cada sujeto’4. La investigacion mas moderna
en psicologia criminal’®, ademas de ir sustituyendo poco a poco el término “peligrosidad” por
la expresion “valoracion del riesgo” poniendo el acento en la probabilidad de que ocurra el
acto violento mas que en la cualidad inherente de ser violento’®, ha puesto de relieve la exis-
tencia tanto de factores de riesgo —-aumentan el riesgo— como de factores de proteccion o re-
sistencia -protegen al individuo, disminuyendo el riesgo de conducta delictiva—. A su vez, unos
y otros factores se han categorizado como factores estaticos (o inmodificables) y dindmicos
(o modificables mediante intervenciones). Los factores de riesgo estaticos suelen ser factores
inherentes al sujeto o a su pasado vy, por ello, de dificil o imposible alteracion, mientras que los
factores de riesgo dinamicos consisten en habitos, valores, cogniciones, bajo estatus académico
y social, bajo autocontrol, conflictos interpersonales, etc., los cuales pueden modificarse en
cierto grado mediante intervenciones apropiadas.

Estos métodos, evidentemente, no estdn exentos de incertezas y han sido criticados por la doc-
trina penalista’” y por los propios psiquiatras’®, no sdlo por la escasa fiabilidad y validez de los
diagndsticos -escasa fiabilidad que se incrementa en el caso del sujeto imputable-72, sino por la
precariedad y provisionalidad de la mayor parte del cuerpo tedrico de la psiquiatria, pero cons-
tituyen una primera aproximacion evaluativa que, aunque luego deberd ser completada me-
diante un seguimiento mas prolongado de los sujetos, a mi juicio, no debe ser despreciada para
decidir, en su caso, la adopcidén de la medida de libertad vigilada. Desde esta perspectiva®, no

73 Sobre los métodos clinicos y actuariales, vid., MARTINEZ GARAY, Lucia, “La incertidumbre de los prondsticos de peligrosidad:
consecuencias para la dogmatica de las medidas de seguridad”, en Indret 2/2014, pp. 16-19. GARCIA RIVAS, Nicolas, “La libertad
vigilada y el derecho penal de la peligrosidad”, en Revista General de Derecho Penal, n® 16, 2011, p. 16. Por su parte CORDOBA
RODA, Juan, “Prescripcion del delito, libertad vigilada...”, op. cit.,, p. 909, dice: “Como ha expuesto Vives Anton, estos métodos
son de dos clases: los de orden empirico-discursivo o cientifico (bioldgico, socioldgico, psicoldgico, ademas de las técnicas de
prondstico); y los métodos intuitivos. Ello quiere decir que con independencia de que el Juzgado o Tribunal acuda a la simple
intuicidn para decidir si existe peligrosidad criminal, lo cierto es que racionalmente existen métodos que permiten averiguar si
tal peligrosidad concurre”. En igual sentido, RODRIGUEZ CASTRO, Justo, “éMedida de libertad vigilada en violencia de género?”,
en Diario La Ley, N2 8008, 24 de enero de 2013?, p. 5. Y como suele ocurrir en estos casos, como indica NISTAL BURON, Javier,
“El cumplimiento de las medidas de seguridad privativas de libertad. Problematica que genera la escasa regulacion normativa
al respecto”, en Diario La Ley, N2 7865, 24 de mayo de 2012, p. 15: “La responsabilidad asignada a la Administracion Penitenciara
en la normativa vigente para hacer efectivo el cumplimiento material de las medidas de seguridad privativas de libertad exige
la disponibilidad por parte de dicha Administracidon de centros especiales para el tratamiento adecuado a los internados judi-
ciales y la dotacion del personal especializado y adecuadamente preparado para el tratamiento de las patologias que han de-
terminado el estado peligroso”.

74 Es decir, los dos momentos que tradicionalmente la doctrina penalista ha diferenciado en el juicio de peligrosidad: el diagndstico
de peligrosidad (o comprobacion de la cualidad sintomatica de peligroso) y la prognosis criminal (probabilidad de que el sujeto
cometa nuevos delitos en el futuro). Vid.,, ROMEO CASABONA, Carlos M2, Peligrosidad y..., op. cit, pp. 24 y ss. URRUELA MORA,
Asier, Las medidas de seguridad y reinsercion social en la actualidad. Especial consideracion de las consecuencias juridico-pe-
nales aplicables a sujetos afectos de anomalia o alteracion psiquica, Granada: Comares, 2009, pp. 70-78. ARMAZA ARMAZA,
Emilio José, El tratamiento penal..., op. cit., pp. 88 y ss.

75 Cfr., REDONDO ILLESCAS, Santiago, “iSirve el tratamiento para rehabilitar a los delincuentes sexuales?”, en Revista Esparfiola
de Investigacion Criminolégica Articulo 6, Numero 4 (2006) www.criminologia.net, y bibliografia alli citada.

76 MARTINEZ GARAY, Lucia, “La incertidumbre de los prondsticos de peligrosidad...”, op. cit., p. 9 y bibliografia alli citada.

77 GARCIA RIVAS, Nicolds, “la Libertad...”, op. cit., pp. 16-17 y bibliografia alli citada. Sobre los falsos positivos en este &mbito, y
sobre la baja capacidad predictiva de este tipo de métodos a la hora de predecir la probabilidad de comision de futuros delitos
vid., MARTINEZ GARAY, Lucia, “La incertidumbre de los prondsticos de peligrosidad...”, op. cit., pp. 7-14 y 18-26 y 52. Sobre los
problemas de la determinacion del nivel de certeza de los prondsticos, vid., VON HIRSCH, Andrew, “La prolongacion de la
pena para los delincuentes peligrosos”, en José Cid/Elena Larrauri (Coords) La delincuencia violenta éprevenir, castigar o re-
habilitar?, Valencia: Tirant lo Blanch, 2005, pp. 205-207. Una amplia exposicion de los métodos de prognosis criminal es reali-
zada por ARMAZA ARMAZA, Emilio José, El tratamiento penal del delincuente imputable peligroso, op. cit., pp. 92-118.

78 Diario El pais, 6 de abril de 2014 http://sociedad.elpais.com/sociedad/2014/04/06/actualidad/1396816993_322595.html

72 CARUSO FONTAN, Viviana, “Sobre el fundamento y justificacidn de las medidas de seguridad aplicables al delincuente habitual
peligroso”, en Revista Penal, n® 31, enero, 2013, p. 13. En este sentido VON HIRSCH, Andrew, “La prolongacion de la pena...”, op.
cit.,, pp. 205- 206.

80 Como afirma FRISCH, Wolfgang, “Sobre el futuro...”, op. cit., p. 54.
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es nuevo que el legislador y los operadores juridicos tienen que tomar a menudo decisiones
sobre la base de conocimientos incompletos, adoptando sobre esas bases cognitivas incom-
pletas una decisidén de acuerdo a puntos de vista normativos.

Ello pasa irremediablemente por flexibilizar el sistema de garantias al minimo indispensable
para neutralizar la peligrosidad de determinados sujetos, desde el momento en que hay que
encontrar un equilibrio entre el conflicto seguridad y garantias®, entre el cumplimiento de las
garantias de aplicacidn y los principios fundamentadores de la pena, y las vias para neutralizar
la peligrosidad criminal contrastada de ciertos delincuentes. Y para logarlo no veo otra opciodn
menos gravosa para el penado que la imposicion del complemento pena y medida, medida no
privativa de libertad como es la libertad vigilada, como la mejor alternativa de las posibles,
aplicada a casos en los que se haya constatado empiricamente esa peligrosidad.

Se trata asi de fundamentar la resolucidn del conflicto en la ponderaciéon de intereses para jus-
tificar la imposicion de las medidas de seguridad. El evidente problema que se deduce de ello
y asi ha sido destacado®?, es el hecho de que uno de los dos intereses a ponderar es cierto
(aplicacion de la medida de seguridad mas alla del injusto culpable), por tanto, se trata de un
mal real y efectivo, mientras que el otro mal es de produccion incierta (probabilidad mas o
menos fundada de nueva comision de futuros delitos). A mi juicio, basta con que ese prondstico
de peligrosidad futura sea fundado vy riguroso, pues dentro de ese rigor se tienen en cuenta
los falsos positivos como consecuencia inevitable; esto es, es suficiente un método riguroso,
independientemente del resultado efectivo, porque se es consciente de que se pondera sobre
un futurible. De igual modo que en la propia ponderacion del estado de necesidad, el mal que
se pretende evitar, aunque inminente, tampoco estd exento de incerteza. Por tanto, para valo-
rar la proporcionalidad de la medida hay que ponderar el riesgo de incertidumbre vy, con ello,
también los falsos positivos. Si no fuera asi, no podria imponerse ni ésta ni ninguna otra medida
de seguridad.

Partiendo de esta base y considerando que la indeterminacion absoluta de la medida cho-
caria con el principio de seguridad juridica inexcusable en un Estado de Derecho, propongo
de /ege ferenda la modificacion del art. 6.2 CP para que la duracion de la medida no esté li-
mitada a la de la pena abstractamente aplicable al hecho cometido, y en segundo lugar, re-
formar la duracidn de la libertad vigilada con un plazo previo que oscile entre 1y 5 afos en
funcién del objetivo preventivo perseguido, complementdndolo, como hizo el Prelegislador
de 2013 con un sistema de prorrogas® en aquellos casos en los que la peligrosidad del sujeto
lo haga aconsejable para controlar el riesgo de reincidencia y valorando periddicamente su
estado.

2.10. Reflexiones finales

12: Esta figura es polémica por lo ya explicado: naturaleza hibrida, posible fraude de etiquetas,
flexibilizacion de garantias, retorno a la inocuizacién por su caracter esencialmente asegurativo,

8 SILVA SANCHEZ, Jesus M2, “El retorno a la inocuizacién”, op. cit., p. 710; EL MISMO, “El contexto...”, op. cit., p. 25. Contrario a
la ideologia de distribucion de riesgos, en la medida en que en el fondo subyace la idea de que la sociedad rechaza hacerse
cargo de los costes derivados de los riesgos de la reiteracion delictiva, lo que supone, en su opinidn, un discurso que se sirve
de una terminologia tecnocratica para ocultar la insolidaridad social que le inspira, DIEZ RIPOLLES, José Luis, “De la sociedad
del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate desenfocado”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n® 07-01,
2005, pp. 17-18. De esta Ultima opinién, MARTINEZ GARAY, Lucia, “La incertidumbre...”, op. cit., p. 57.

82 \/éase, al respecto, GRACIA MARTIN, Luis, “Sobre la legitimidad de medidas de seguridad contra delincuentes imputables pe-
ligrosos en el Estado de Derecho” en Estudios Penales en Homenaje a Enrique Gimbernat, v. 1, Madrid: Edisofer, 2008, pp. 997
y ss. MARTINEZ GARAY, Lucia, “La incertidumbre...”, op. cit., p. 55.

83 En este sentido, SANCHEZ LAZARO, Fernando Guanarteme, “Un problema de peligrosidad postdelictual”, op. cit., pp. 152 v ss.
a propdsito de la custodia de seguridad. Por su parte, JORGE BARREIRO, Agustin, “Medidas de seguridad”, en Memento Practico
Penal, Madrid: Francis Lefebvre, 2011, p. 516, considera que hubiera sido mucho mas coherente y adecuado el haber previsto en
el Cédigo Penal una pena relativamente indeterminada, como en el Cddigo Penal portugués, para los delincuentes habituales
peligrosos de criminalidad media o grave. Asimismo, partidario del sistema de prérrogas, se muestra NISTAL BURON, Javier,
“La «libertad vigilada postpenitenciaria» proyectada en la reforma del Cddigo Penal. La necesidad de un derecho de ejecucion
para esta medida de seguridad no privativa de libertad”, en Revista Aranzadi Doctrinal, n2 1, 2014, pp. 257-266.
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es decir, tiene detractores y defensores. Algunos autores®* consideran incluso que la libertad
vigilada es una solucién timida e insuficiente, propugnando el paso hacia la custodia de segu-
ridad incluso permanente aunque no irreversible.

22: Sea como fuere hay que buscar una solucién a casos como los aqui planteados. Para ello,
considero que es el momento de recordar el fundamento de la medida de seguridad y su apli-
cacién desde la perspectiva del principio de ponderacidn de intereses®® que pasa inevitable-
mente por la flexibilizacion de las garantias del penado. De acuerdo con ello me parece
adecuado que no se limite su duracion a la de la pena que se hubiera impuesto al sujeto de
haber sido responsable, por lo que debe modificarse el art. 6.2 CP en este sentido. En cohe-
rencia, me parece conveniente la determinacién relativa de la duracién de la libertad vigilada
con un plazo de 1a 5 anos, complementandola con un sistema posible de prérrogas en tanto
subsista la peligrosidad del sujeto y valorando periddicamente su estado.

32: Debe imponerse asi a estos sujetos reincidentes peligrosos una pena atenuada via eximente
incompleta del art. 20.32 CP (por su limitada capacidad emocional para comprender el hecho)
acompahada de medida de seguridad no privativa de libertad con orientacion preventivo es-
pecial (y no meramente asegurativa como pretende el Legislador) restringiendo el ambito de
aplicacion a los delitos anteriormente mencionados: asesinatos y delitos sexuales graves, como
opcidon menos gravosa de las posibles, aplicada a casos en los que se haya constatado empi-
ricamente esa peligrosidad a través de métodos de psicologia clinica basada en perfiles de
ciertos delincuentes reincidentes.

42: E| parametro fundamental de la peligrosidad, |la reincidencia, debe no obstante matizarse
en el caso de psicopatas primarios con rasgos absolutamente inmodificables por lo que debe
mantenerse la redaccion actual en los preceptos donde esta prevista su aplicacion: a sujetos
gue hayan cometido “uno o varios delitos”.

62: El cumplimiento debe ser simultdneo al de la pena: en primer lugar, para evitar los problemas
de prueba de la subsistencia de la peligrosidad del sujeto en el momento en que se ejecuta la
medida tan alejada del momento de la imposicion (complementado con el sistema de prorro-
gas hasta el limite que represente la peligrosidad). Y, en segundo lugar, para hacerlo compa-
tible con el régimen progresivo penitenciario.

72 Es imprescindible desarrollar las funciones de la figura del agente de vigilancia asi como de
su equipo de expertos que se ocupen de controlar la ejecucion de la medida. Y ante todo, dotar
presupuestariamente esta figura, si no estara abocada al fracaso, como ya ocurrid con la pena
de arresto de fin de semana o con el control de ejecucion de la pena de alejamiento en los de-
litos relacionados con la violencia de género.

82: Su aplicacion debe adecuarse fundamentalmente a la de las penas accesorias para que sean
compatibles. En definitiva, se echa en falta que la LO 1/2015 hubiera entrado a fondo en la cues-
tidn y, partiendo del distinto fundamento de las diversas instituciones, se hubiera planteado si

8 Vid., por ejemplo, MANZANARES SAMANIEGO, José Luis, “La libertad vigilada”, en Diario La Ley, N2 7386, 22 de abril de 2010,
p. 8; SILVA SANCHEZ, Jesus M?, “La reforma...op. cit., pp. 5y ss; ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, “Medidas de seguridad
complementarias...”, op. cit.,, pp. 199 y ss.

8 ROXIN, Claus, Derecho penal. Parte general. Tomo . Fundamentos. La estructura de la teoria del delito (traducido por Diego-
Manuel Luzdn Peia; Miguel Diaz y Garcia Conlledo; Javier De Vicente Remesal), Madrid: Civitas, 1997, p. 105: “segun esto puede
privarse de libertad cuando su disfrute conduzca con una elevada probabilidad a menoscabos ajenos que globalmente pesan
mas que las restricciones que el causante del peligro debe soportar por la medida de seguridad”. Y p. 104: “También sobre su-
jetos en los cuales no concurran alteraciones de tal modo manifiestas puede imponerse un internamiento o custodia de segu-
ridad, que sobrepase en su duracidén la pena posible segun el principio de culpabilidad, siempre que aquéllos sean reincidentes
y amenacen con causar ulteriores danos graves. También las restantes medidas de seguridad (...) se asientan todas ellas sobre
la idea de una peligrosidad del autor para la colectividad, que no se elimina mediante la pena”; URRUELA MORA, Las medidas
de seguridad y reinsercién social..., op. cit.,, 2009, pp. 11y ss.; SANZ MORAN, Las medidas de correccién y de seguridad en el
Derecho Penal, Lex Nova: Valladolid, 2003, pp. 81y ss.; GRACIA MARTIN, Luis, “Sobre la legitimidad de medidas de seguridad
contra delincuentes imputables peligrosos en el Estado de Derecho”, en Estudios Penales en Homenaje a Enrique Gimbernat,
Tomo |, Madrid: Edifoser, 2008, p. 997; BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel, “Consideraciones politico criminales sobre la in-
troduccidén de la libertad vigilada”, op. cit., p. 299. SIERRA LOPEZ, M2 del Valle, Las medidas de seguridad en el nuevo Cédigo
Penal, Valencia: Tirant lo Blanch, 1997, pp. 94-96.
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las penas accesorias (fundamentalmente el alejamiento) son en realidad medidas®® lo que hu-
biera supuesto una reconsideracién general del régimen penas-medidas que habria evitado
solapamientos, duplicidades, posible vulneracion del principio non bis in idem y problemas a
los jueces a la hora de aplicar la consecuencia mas adecuada.

92: Por el contrario, la Unica modificacion de 2015 con respecto a esta figura consistente en
ampliar su ambito de aplicaciéon (en este caso con caracter facultativo y, por tanto, correcto,
sin embargo es incongruente con la prevision de esta figura en relacidn con los delitos sexuales
y de terrorismo -establecida, recordemos, con caracter obligatorio) pero sin haber ido acom-
pafada de una reforma en profundidad de las medidas de seguridad (cuyo régimen de aplica-
cion -insisto- debe mantenerse en tanto subsista la peligrosidad del sujeto sin ajustarse su
duracion al limite de la pena) y con un contenido tan parecido a las penas privativas de dere-
chos, a las condiciones de suspension y a las otras medidas de seguridad, significa que se ha
tratado de una reforma meramente simbadlica sin que en el fondo nada cambie. Para ese viaje
no hacian falta tantas alforjas.

8 \/éase, SANZ MORAN, Angel, J., “La nueva medida de libertad vigilada: reflexién politico-criminal”, en Un Derecho Penal Com-
prometido. Libro Homenaje al Prof. Dr. Gerardo Landrove Diaz, Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p. 1027. EL MISMO, “La peligro-
sidad criminal. Problemas actuales”, en Jon-M. Landa Gorostiza -Ed.-, Enara Garro Carrera -Coord.-, Delincuentes peligrosos,
Madrid: Trotta, 2014, p. 78.
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1. Introduccidn

Pese a que la motivacion principal de la delincuencia organizada es la obtencidn de beneficios
econdmicos, desde la reaccion del Estado de Derecho a este fendmeno el decomiso no habia
sido realmente una prioridad. Debemos reconocer que la politica criminal en nuestro pais ha gi-
rado tradicionalmente en torno al elemento punitivo del delito. Consecuentemente, el plantea-
miento del proceso penal era establecer el marco legal adecuado para la imposicion de las penas
previstas en el Codigo Penal. Basicamente la respuesta del Derecho Penal ante el delito se ba-
saba en penas privativas de libertad y respondia a un concepto de justicia retributiva y, en el
mejor de los casos, a un planteamiento resocializador del reo. La funcién reparadora y restau-
radora y, mas aun, la preventiva, inherente a la recuperacion de los activos ilicitamente obteni-
dos, quedaba en un segundo plano. Al producto del delito se llegaba, en ocasiones, al final del
procedimiento penal, en fase de ejecucion de sentencia, siendo inusual que se tuviera en cuenta
la investigacion financiera vy, se asegurara el patrimonio ilicito desde el comienzo del itinerario
investigador, con lo que la ineficacia del decomiso era mas que previsible en un sistema marcado
la sobrecarga de trabajo y las dilaciones generalizadas de nuestros procedimientos penales. De-
bemos reconocer gque la referencia al decomiso en escritos de acusacion y sentencias penales,
hasta hace relativamente poco tiempo, era una mera formalidad, casi una “coletilla’, sin verda-
dero contenido sustancial, siendo con la materia de recuperacion de activos, en general, una
asignatura pendiente y un ambito por explotar en nuestro ordenamiento juridico.

El decomiso es una medida vinculada al derecho sancionador, si bien destinada a impedir un
lucro injusto'. Su singularidad y escasa claridad le habian convertido en un recurso realmente
infrautilizado por los jueces y fiscales espafioles. Frente a la paradoja de depdsitos judiciales
abarrotados de efectos e instrumentos del delito, “/os mas rocambolescos objetos sin ningun
tino de clasificacion’?, escapaban a la eficacia de la justicia las formidables ganancias de la cri-
minalidad organizada. Es por ello que, como superacion de la anterior y denostada confiscacion?,
su concepto se ha mantenido mas o menos pacifico desde el Codigo Penal de 18224, como la
pérdida o la privacion definitiva del dominio de efectos, objetos relacionados con el delito a
favor del Estado?®, si bien su naturaleza juridica, su contenido y modalidades, han experimentado

1 OCANA RODRIGUEZ, Antonio, “Una propuesta de regulacién del comiso”, en Revista de Derecho Penal y Procesal. Navarra,
Editorial Aranzadi. N2 14 2005-2, pg. 74.

2 NIEVA FENOL, Jordi en el articulo “E/ procedimiento de decomiso auténomo. En especial sus problemas probatorios”. Diario
LA LEY, n? 8601, Seccidn Doctrina, 9 de Septiembre de 2015.

3 PACHECO, Francisco, en “E/ Cédigo Penal comentado y concordado”, comentarios al art. 24 del Cdédigo Penal de 1850 “De /a
clasificacion de las Penas”, que incluia como “Penas accesorias” la “pérdida o comiso de los instrumentos y efectos del delito”
(junto con la argolla, la degradacidn, la interdiccidn civil, el resarcimiento de los gastos ocasionados por el juicio y el pago de
las costas procesales causados en juicio) se referia a la confiscacion como pena inhumana y desproporcionada, ya que desde
el Derecho Romano se asociada a la pena de muerte, por lo que no duda en calificarla de “repugnante tradicion”, ya que “lejos
de engrandecer la pena, la desnaturaliza y la degrada.” Concluyendo con una contundente reflexiéon “La ley no ha de compla-
cerse en los suplicios: eso es bueno para el crimen, para la pasion.” (Comentario 31).

4 Inicialmente el Art. 28 del CP de 1822 preveia como pena de multa “La pérdida de algunos efectos, para que se aplique su im-
porte como multa,; entendiéndose estas penas sin perjuicio de la indemnizacion de perjuicios y resarcimiento de darios, y del
pago de costas judiciales.” Y su art. 90 sefalaba a “/las armas, instrumentos o utensilios con los que se haya cometido el delito
y los efectos en los que éste consista, o que formen el cuerpo de él, se recogeran por el juez para destruirlos o inutilizarlos siem-
pre que convenga, y cuando no, se aplicaré como multa el importe que se pueda sacar de ellos, a no ser que pertenezcan a un
tercero, & quien se hubiere robado o sustraido sin culpa suya, en cuyo caso se le restituiran integra y puntualmente”.

5 Podemos mantener la definicidon dada por MUNOZ CUESTA, Javier al entonces denominado comiso como “.../1a pérdida de los
efectos del delito, los bienes, medios o instrumentos utilizados en la preparacion o ejecucion del mismo y de las ganancias que
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constantes transformaciones en la uUltima década. De ese modo, su contenido ha desplazado el
acento de su inherente y relativamente sencilla finalidad de conservaciéon de elementos proba-
torios y garantia de seguridad de las personas, propia del instrumentum sceleris y del objetum
sceleris®, a la mas compleja de recuperar las ganancias del delito (productum sceleris)’.

Sin duda, la aparicidén en escena y fuerza expansiva de la criminalidad organizada, surgida ini-
cialmente en torno a la lucha contra el narcotrafico, ha marcado el cambid el rumbo de la po-
litica criminal, no solo europea, sino mundial, centrandola en la eficacia de la recuperacion de
activos de caracter eminentemente reparador y preventivo, diluyendo la naturaleza inicial-
mente punitiva del decomiso, que actualmente se viene a configurar de manera auténoma de
la pena impuesta al reo en la sentencia condenatoria.

La preocupante realidad de las ingentes ganancias acumuladas por la criminalidad organizada
frente a un Estado de Derecho fallido exigia una redefinicion del decomiso. Naciones Unidas
calculaba el importe total del producto de la delincuencia a escala mundial en 2,1 billones $, es
decir el 3,6 % del PIB mundial®. En el contexto de carestia generalizada de estadisticas oficiales
fiables y completas en la UE, los datos disponibles solo respecto de la corrupcion son igual-
mente alarmantes® y la ineficacia en la recuperacioén de activos criminales en la UE un serio
motivo de preocupacidon’. El contraste entre el nimero de condenas penales dictadas por los
organos jurisdiccionales en delitos graves y relacionados con la criminalidad organizada, asi
como los decomisos efectivamente ejecutados en la UE, revelan claramente el la clamorosa
ineficacia de nuestro sistema judicial en este campo.

Un factor que dificulta enormemente la eficacia en la recuperacién del patrimonio criminal,
junto con la desproporcionada y progresiva carga de trabajo que soportan las autoridades po-
liciales, tributarias y judiciales espafolas, es la dimension frecuentemente transnacional que
dicha materia tiene cuando se investiga una organizacion criminal. La localizacién y asegura-
miento transfronterizo, requiere de comisiones rogatorias o instrumentos de reconocimiento
mutuo, alimentados previamente de la suficiente inteligencia financiera, ademas del perma-
nente desafio de la diversidad de los sistemas judiciales y legales'. Entre los 27 Estados miem-
bros de la UE, Espafa tiene, desgraciadamente, un protagonismo indiscutible en materia de
recuperacion de activos. En efecto, el sureste de nuestro pais ha sido geoestratégicamente se-
falado por Europol como uno de “/os cinco ejes criminales de la UE™?, por ello no debe extra-

se hubieren podido derivar de la comision de un delito...” , en el articulo titulado “E/ comiso: aspectos novedosos introducidos
en su regulacién por la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre”. Publicado en Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi 2004. Navarra,
Editorial Aranzadi, Vol. N2 6, Tomo LXX, 2005, p. 263.

¢ Siguiendo la clasificacidn tradicional en la materia que distingue entre la aprehensién-confiscacion de los instrumentos con los
cuales ha sido cometida la infraccion (instrumentum sceleris), del objeto del delito (objetum sceleris) y del producto y los be-
neficios del delito (productum sceleris). Como subraya GASCON INCHAUSTI, Fernando, profesor de la Universidad Complutense
en «Mutuo reconocimiento de resoluciones judiciales en la Union Europea y decomiso de bienes», en la normativa supranacional,
como en nuestro ordenamiento juridico, estas tres figuras reciben un tratamiento unitario, si bien en los sistemas juridicos ger-
manicos se distingue entre Einziehung, en relacién con las dos primeras manifestaciones ,para referirse al decomiso de los efec-
tos e instrumentos delictivos, y Verfall, para designar la privacion de las ganancias ilicitas.

7 No fue hasta la L.O. 1/1998, de 24 de marzo de reforma del Cédigo Penal en materia de trafico de drogas cuando el art. 344 bis
b) abarcara no solo los instrumentos del delito, sino también las ganancias (si bien antes era posible el comiso de las dadivas
en delitos de cohecho).

8 Segun las estimaciones de la Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el delito, «Estimating illicit financial flows resulting
from drug trafficking and other transnational organised crime», octubre de 2011.

9 El primer Informe de la Comisién sobre la lucha contra la corrupcion de 3.2.2014 [COM(2014) 38], calcula que el coste de la co-
rrupcion para la economia de la UE en 120 000 millones EUR al afio, algo menos que el presupuesto anual de la Unién Europea.
La citada cifra se basa en estimaciones de instituciones y organismos especializados, como la Camara de Comercio Internacional,
Transparencia Internacional, el Pacto Mundial de las Naciones Unidas, el Foro Econdmico Mundial y Clean Business is Good Bu-
siness 2009, que sugieren que la corrupcioén asciende al 5 % del PIB mundial. Véase también la Comunicacion de la Comision
sobre la lucha contra la corrupciéon en la UE, de 6 de junio de 2011: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?
uri=COM:2011:0308:FIN:EN:PDF

0 Apartado 4.1 del Documento de trabajo de los servicios de la Comisiéon. Evaluacion de Impacto que acompafaba a la Propuesta
de Directiva sobre el embargo preventivo y decomiso de los productos de la delincuencia en la Unidn Europea. Bruselas 12 de
marzo de 1012. SWD (2012) 32 final.

" Conclusiones de la division de Justicia y Asuntos Internos del Consejo de la UE sobre decomiso y recuperacion de activos de
Junio de 2010, recogidas en el documento del Consejo n?2 7769/3/10 REV3, de 28 de mayo de 2010.

2 Anexo 6 del Organised Crime Threat Assessment 2011 de Europol (OCTA 2011 actualmente SOCTA)
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farnos que, afo tras afo, encabecemos el ranking de los informes anuales de Eurojust’® como
uno de los Estados que recibe un mayor niumero de solicitudes de auxilio, incluyendo las mis-
mas en un relevante porcentaje, las relativas a localizacion, embargo y decomiso de patrimonio
criminal en nuestro territorio nacional.

Si repasamos las Exposiciones de Motivos y las disposiciones finales denominadas “Incorpora-
cidon de Derecho de la Unién Europea” de las diferentes reformas que el legislador espaiol ha
acometido en los ultimos afios, podremos comprobar el esfuerzo realizado para colmar las exi-
gencias derivadas de los diferentes instrumentos normativos (Decisiones marco, Decisiones,
Directivas) procedentes de Bruselas. Dicho esfuerzo ha sido particularmente destacado en el
ultimo ano, por lo que el presente articulo es realmente oportuno. En los ultimos meses hemos
podido ser testigos de la mayor transformacion de nuestro ordenamiento juridico en materia
de decomiso, tanto en su regulacidn propiamente sustantiva, como en su vertiente o aspectos
procesales, incluso institucional u organizativo con la creacion de nueva planta de una oficina
de recuperacion y gestion de activos una semana antes de cerrar este articulo. Es por ello, que
podemos hablar de la mas completa remodelacién que nuestro Derecho haya experimentado
jamas en esta materia. Todo este terremoto normativo tiene un epicentro: la Directiva
2014/42/UE, de 3 de abril, sobre el embargo y el decomiso de los instrumentos y del producto
del delito en la Unidn Europea™, que ha provocado la nueva regulacion del decomiso en el ar-
ticulo 127 y siguientes Cddigo Penal en vigor desde el pasado 1 de julio, como consecuencia de
la reforma operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (L.O. 1/2015), cuya Disposicion final
segunda, modifico ademas los articulos 367 ter, quater, quinquies, sexies y septies de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal (LECrim). Por otro lado, la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modi-
ficacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion de la justicia penal y el fortale-
cimiento de las garantias procesales (ley 41/2015), ha introducido el nuevo procedimiento de
decomiso auténomo, que entrard en vigor el proximo 7 de diciembre de 2015. Un afio antes, el
11 de diciembre de 2014, habia entrado en vigor, la ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reco-
nocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unidn Europea, en cuyos titulos VIl y VIl se
compila las leyes sobre reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales extranjeras de
embargo preventivo y confiscacidn basadas en el principio de reconocimiento mutuo', com-
pletando la respuesta procesal a la necesidad de reconocer y ejecutar érdenes de embargo y
de confiscacion europeas en nuestro pais en base a este nuevo régimen que rige la cooperacion
judicial de la UE desde su consagracion en el articulo 82 (1) del Tratado de Funcionamiento de
la Unidn Europea (en adelante TFUE).

Finalmente, coincidiendo con estas novedades de la normativa sustantiva y procesal, desde
un punto de vista organizativo y para colmar las exigencias de la aplicacion practica del deco-
miso, el pasado 24 de octubre, fue publicado el RD por el que se desarrolla reglamentariamente
la Oficina de Recuperacion y Gestidon de Activos (en adelante ORGA)'¢, completando desde el
punto de vista institucional el marco normativo de la recuperacion de activos en Espafia me-
diante la puesta en funcionamiento de la ORGA configurada como érgano administrativo, au-
xiliar de la Justicia, especializado en la localizacion, recuperacién, administracion y realizacion
de bienes, en particular, lo provenientes de la delincuencia organizada.

¥ Ver Memoria Anual del Miembro Nacional de Espafa en Eurojust correspondiente al afo 2014, presentada al Ministerio de Jus-
ticia en mayo de 2015 para su remision a las Cortes Generales, de acuerdo con el art. 5 de la ley 16/2015, que regula el estatuto
del Miembro Nacional de Espafa en Eurojust en http://www.poderjudicial.es/stfls/CGPJ/RELACIONES%20INTERNACIONA-
LES/REDES%20JUDICIALES/FICHERO/20150803%20MEMORIA%20ANUAL_MNES%20EUROJUST%202014.pdf (pg. 7)

4 Diario Oficial de la Unién Europea, de 29 de abril de 2014. L 127/39

5 JIMENEZ-VILLAREJO, Francisco en el articulo titulado “Novedades legislativas en materia de decomiso y recuperacién de ac-
tivos”, publicado Revista de Derecho Penal n? 34 del 3er Cuatrimestre 2011. Aio XI, donde me centro en el analisis de las refor-
mas normativas aludidas.

6 Decision 2007/845/JAl del Consejo, de 6 de diciembre de 2007, sobre cooperacion entre los organismos de recuperacion de
activos de los Estados miembros en el ambito del seguimiento y la identificacion de productos del delito o de otros bienes re-
lacionados con el delito, que cred las oficinas de recuperacion de activos, actualmente reconvertidas en oficinas de recuperacion
y gestion de activos por mor del art. 10 de la Directiva 2014742/UE .
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2. La recuperacion de activos como prioridad de la politica criminal
contra la criminalidad organizada en la Unidn Europea

La Unién Europea fijé como objetivo en el Programa de la Haya'’, consolidado en el Programa
de Estocolmo’®, una linea de trabajo dirigida a estrangular financiera y patrimonialmente a las
organizaciones criminales hasta conseguir su «muerte civil», incidiendo en el principio de «que
el delito no resulte provechoso» y teniendo en cuenta que la criminalidad organizada existe y
actua, esencialmente, por dnimo de lucro.

La Comision Europea resumia a finales de 2008, en la lucida Comunicacion al Parlamento Eu-
ropeo y al Consejo™ titulada “Productos de la delincuencia organizada. Garantizar que “el delito
no resulte provechoso’°. En dicho documento programatico de referencia, la Comision des-
cribe con lucidez y claridad el fragmentado y confuso escenario normativo existente, reco-
mendando su refundicion para “reforzar la claridad y la coherencia de los textos existentes”.
Igualmente y propone un decalogo de las prioridades estratégicas para mejorar la investigacion
financiera en la UE en la lucha contra el crimen organizado. En dicha renombrada Comunica-
cion, se apuesta rotunda y audazmente por reformas de gran calado y capacidad de penetra-
cidn, no exentas de problemas constitucionales en algunos sistemas legales, asi como por la
rapida puesta en funcionamiento de verdaderos organismos de recuperacion de activos que
partiendo de un flexible intercambio de informacion a fin de facilitar el seguimiento y adecuada
gestion de los bienes provisionalmente embargados con fines de decomiso por las autoridades
judiciales nacionales.

Posteriormente, y en desarrollo de dicha politica, el Consejo de Justicia y Asuntos de Interior,
en sus conclusiones sobre el decomiso vy la recuperacidén de activos aprobadas en junio de
20107, abogaba por aplicar un enfoque mas coordinado entre los Estados miembros y que re-
dunde en un decomiso mas eficaz y amplio de activos de origen delictivo. Concretamente, el
Consejo insta a la Comision a estudiar la posibilidad de reforzar el marco juridico para instaurar
unos regimenes mas eficaces para el decomiso de terceros y el decomiso ampliado. Asimismo,
recomiendan medidas para preservar el valor de los activos durante todas las fases del proceso
desde su localizacion hasta la final disposicidon de los recuperados.

La respuesta de la Comisidn no se hizo esperar y en su Comunicacion titulada «La Estrategia
de Seguridad Interior de la UE en accién»?? anuncid la presentacion de una propuesta legislativa
con objeto de reforzar el marco juridico de la UE en materia de decomiso, promoviendo en lo
posible entre los Estados miembros el decomiso activos patrimoniales transferidos a terceros
y el decomiso ampliado, asi como el decomiso no basado en condena. En la misma linea, el
Parlamento Europeo adoptd en octubre de 2011, de propia iniciativa, un informe sobre la de-
lincuencia organizada, en el que pide a la Comisidén que proponga una nueva legislacion sobre
decomiso lo antes posible, incidiendo de nuevo en la necesidad de articular normas sobre el
uso eficaz del decomiso ampliado y el decomiso no basado en condena, disposiciones que per-
mitan el decomiso de activos transferidos a terceros y normas que atenuden la carga de la
prueba en ejecucion de condenas en todo lo referente al origen de los activos en su posesion?3.

7 Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo, de 10 de mayo de 2005, Programa de La Haya: Diez priori-
dades para los préximos cinco afos. Una asociacion para la renovacion europea en el ambito de la libertad, la seguridad y la
Justicia [COM (2005) 184 final - Diario Oficial C 236 de 24.9.2005].

'8 Programa de Estocolmo: Una Europa abierta y segura que sirva y proteja al ciudadano (DOUE C 115/01, 4.5.2010).

9 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, de 20 de noviembre de 2008, Productos de la delincuencia
organizada. garantizar que «el delito no resulte provechoso» [COM (2008) 766 final - no publicada en el Diario Oficial].

20 “Crime does not pay” era el titulo de una popular serie de comics en EEUU publicadas entre 1942 y 1955 por Lev Gleason Pu-
blications y también el titulo de una serie de entregas radiofdnicas retransmitidas por la cadena de radio de Nueva York WMGM
de 1935 a 1952.

21 Documento del Consejo de la UE n® 7769/3/10 REV3.
22 COM(2010) 673 final de 22.11.2010.

23 Informe del Parlamento Europeo sobre la delincuencia organizada en la Unidn Europea, adoptado el 25 de octubre de 2011, do-
cumento A7-0333/2011.
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En agosto de 2012 vio la luz el Informe Final del grupo GENVAL de la quinta ronda de evalua-
ciones mutuas sobre “delincuencia financiera e investigaciones financieras”?*. En dicho informe,
se hace una recapitulacion de las conclusiones y recomendaciones de los diferentes informes
nacionales previamente presentados en el curso de esta evaluacidn, que el Consejo inicidé en
200925, No obstante la enorme dificultad para calcular el impacto econdmico de la amenaza
del crimen organizado, el Informe Final no duda en sefalar al crimen organizado transnacional
como la mayor amenaza para el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia en Europa?®, con
una rotundidad que hace de esta materia no una necesidad mas, sino una prioridad.

La necesidad de robustecer el marco normativo y de aproximar al maximo las normas minimas
en materia de decomiso a nivel del Derecho de la Unién han cristalizado en la Directiva de
2014/42/UE, de 3 de abril, sobre embargo preventivo y decomiso a la que nos referiremos con-
tinuamente en este articulo, ya que es verdaderamente “/a piedra angular” de las importantes
reformas acometidas por Espafa en este aflo 2015, verdaderamente decisivo en materia de
decomiso. De ese modo, en la Directiva encontramos normas minimas sobre decomiso directo,
decomiso del valor, decomiso ampliado, decomiso no basado en condena, y decomiso de ter-
ceros, asi como pautas en relacion a medidas cautelares reales, y la redefinicion de reformas
estructurales, como la oficina integral de recuperacion de activos incorporando funciones ges-
toras. De ese modo, reemplazado y completado algunos de los instrumentos existentes?’, ha
dotado al marco normativo de la Unidn de mayor cohesién y solidez, frente a la amenaza de la
delincuencia organizada. Es interesante comprobar como a nivel de politica europea el deco-
miso y la recuperacion de activos no se consideran aisladamente o como una materia especifica
de cooperacion penal, sino que se contextualiza y relaciona con la protecciéon de la economia
licita, siendo dicha propuesta una iniciativa que pretende contribuir al crecimiento econémico
en Europa, de conformidad con la estrategia de la UE para 20202, lo que resulta absolutamente
relevante en el presente contexto de crisis econdmica. En ese sentido, en el ambito del COSI?°,
la Comision presentd el 5 de mayo de 2015 la denominada “Agenda Europea de Seguridad”,
Comunicacion al Parlamento Europeo vy al Consejo que viene a sustituir a su Comunicacion de
2011. Junto a las Conclusiones del Consejo de diciembre de 2014 y las aportaciones del Parla-
mento Europeo, fueron aprobadas el pasado 16 de junio de 2015, las Conclusiones del Consejo
sobre la Estrategia renovada de Seguridad Interior de la Unién Europea 2015-2020, basada en
las prioridades de la UE para la lucha contra la delincuencia organizada y las formas graves de
delincuencia entre 2014 y 2017. En dichas conclusiones, se destaca que “debe concederse es-
pecial atencion a las medidas de la Unidn Europea y de los Estados miembros destinadas a:
(...) “mejorar la prevencion y la investigacion de actos delictivos, prestando especial atencion a
la delincuencia financiera organizada y la confiscacion de bienes procedentes de actividades
delictivas”.

3. Marco Legal Internacional. Especial referencia a los instrumentos
normativos del derecho de la union
La dimensidn transnacional de la localizacidon, aseguramiento y recuperacion del patrimonio

criminal adquiere un protagonismo indiscutible no exento de dificultades practicas y legales,
estas ultimas derivadas de la diversidad de los sistemas legales*°.

24 Documento del Consejo de la UE publicado en Bruselas el 2 de agosto de 2012 con el n?212657/12 GENVAL 51, al que acompafia
un Addendum mas pormenorizado.

25 El Informe sobre Espafa doc. Working Party on General Matters including Evaluations [GENVAL 12660/12]
26 Pg. 4 doc 12657/12, Bruselas, 2 agosto 2012./12657/12 [GENVAL 51].

27 La nueva Directiva sustituiria tan solo a la Accién comun 98/699/JAl y, en parte, a las Decisiones Marco 2001/500/JAl y
2005/212/JAl

28 COM(2010) 2020 final de 3.3.2010. Véanse también las conclusiones del Consejo sobre prevencidn de crisis econdmicas y apoyo
de la actividad econdmica, 23.4.2010 (documento del Consejo 7881/10),punto 7d.

29 E|l Comité Permanente de Cooperacidon Operativa en materia de Seguridad Interior (COSI) creado en el articulo 71 del TFUE

30 Conclusiones de la division de Justicia y Asuntos Internos del Consejo de la UE sobre decomiso y recuperacion de activos de
Junio de 2010, documento del Consejo n® 7769/3/10 REV3, de 28 de mayo de 2010.
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Por lo tanto, un planteamiento que pone el acento en la cooperacion entre los Estados se ha
ido abriendo paso frente al predominante planteamiento soberanista del Derecho Penal. Igual-
mente, el limitado enfoque bilateral necesita ser superado por una vision multilateral mediante
la aparicion de convenios con vocacion de alcance regional, o incluso transcontinental, te-
niendo en cuenta la globalizacion de la criminalidad organizada. Ello ha dado lugar a la proli-
feracion de instrumento normativos, emanados de instancias diversas y con diferentes ambitos
de aplicacidon, que coexisten, en base al principio de yuxtaposicion normativa’. Dada la limita-
cion de este articulo me limitaré a hacer un repaso de los mismos.

iii.1. Instrumentos emanados de la Organizacidn de las Naciones Unidas:

Son tres las Convenciones a destacar de caracter generalista y multipropodsito, por lo que los
preceptos que dedican a la cooperacion entre Estados -incluidas las disposiciones relativas al
decomiso- tienen un contenido bastante genérico, sobre todo en lo referido a la articulacion
procedimental. En consecuencia, su margen de accién ante nuestros tribunales tendera a ser
complementario, respecto de terceros Estados con los que no nos ligue un instrumento norma-
tivo de ambito mas especifico, que es precisamente lo que sucede con los convenios aprobados
en el seno del Consejo de Europa y de la Uniédn Europea. Concretamente, podemos destacar:

iii.1.1.-. Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustan-
cias psicotrdpicas, Viena 1988, pionera en la regulacion del decomiso de los productos, bienes
y ganancias, asi como la cooperacion internacional que deben prestarse reciprocamente los
Estados a tal fin%?, si bien se limita al blanqueo de capitales procedentes del trafico de drogas.

iii.1.2.- Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional de
2000, cumple los mismos objetivos que la anterior, pero extiende su aplicacion a los tipos de-
lictivos que integran la nocién convencional de delincuencia organizada transnacional®3. Ambas
convenciones establecieron obligaciones relativas al decomiso del producto del delito articu-
ladas mediante dos formas alternativas de cooperacion. Por un lado, prevé la ejecucion directa
de la orden de embargo y/o decomiso dictada en el Estado requerido junto con la existencia
de procedimientos de homologacién en el Estado requerido de acuerdo con el criterio “lex
loci” (parrafo 1 del articulo 14), dando solucion a la diversidad de legislaciones existentes entre
los Estados Parte.

iii.1.3.- Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, de diciembre 2003, establece
igualmente la opcidn entre ejecutar una orden de embargo preventivo o incautacion o emitir
su propia orden a solicitud de otro Estado (art. 54). Asimismo, se recomienda a los Estados
parte que adopten otras medidas preventivas subsidiarias para asegurar la ejecucion del de-
comiso. Constituyen medidas subsidiarias: el secuestro, las érdenes de restriccidon o prohibicion
de disponer, la intervencion judicial o la inhibicidon general. En el caso del decomiso, la seguridad
juridica y el derecho de defensa requieren una resolucion judicial o sentencia firme, que tenga
estatus de cosa juzgada, es decir que sea inapelable. Por ultimo, en cuanto a la restitucion de
los bienes decomisados, el art. 57 prevé que la restitucion al Estado parte requirente de los
bienes decomisados dependera del grado de vinculacion de estos bienes al Estado en cuestion.
No obstante ello, la restitucion tiene un caracter obligatorio en caso de malversaciéon o blan-
gueo de fondos publicos. En otros delitos, la obligacion de restitucion existe cuando el Estado
requirente acredita su propiedad anterior de los bienes decomisados o cuando el Estado re-
guerido reconoce los danos causados al Estado requirente como base para la restitucion de
los bienes. Como regla general, se dara consideracion prioritaria a la restitucion al Estado re-
quirente de los bienes decomisados, a sus propietarios legitimos anteriores o a la indemnizacion
de las victimas del delito.

31 Art. 30 de la Convencidn de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados sobre aplicacion de tratados sucesivos concer-
nientes a la misma materia.

32 Ratificada por Espaia en Instrumento de 30 julio 1990 (BOE nuim 270, de 10 noviembre 1990).
33 Ratificada por Espafa por Instrumento de 21 febrero 2002 (BOE num 233, de 29 septiembre 2003).
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iii.2. Convenios del Consejo de Europa.- Son tres los convenios mas relevantes en materia de
decomiso, los cuales siguen siendo aplicados a diario debido a la permeabilidad del marco nor-
mativo del Derecho de la Unidon que permite la compatibilidad o aplicacion simultanea con
estos Convenios®*:

iii.2.1.- Con caracter general, debe tenerse en cuenta el Convenio Europeo de Asistencia Judicial
en Materia Penal, hecho en Estrasburgo en 1959, que pese al paso del tiempo mantiene su vi-
gencia y protagonismo complementando otros Convenios aplicables mediante la referida yux-
taposicidon normativa. Impone limitaciones especificas a las acciones de cooperacion vy
asistencia en materia de embargo, dejando dicha posibilidad a expresa reserva, sin perjuicio
de la reciprocidad en su art. 5. Dicho precepto es un buen ejemplo de los recelos que suscitaba
una cooperacion fluida y sin obstaculos en relacion a medidas de contenido patrimonial como
el embargo, sin duda una prueba a la verdadera confianza mutua entre los Estados parte. Pos-
teriormente, el Convenio se ha actualizado mediante dos protocolos de 17 de Marzo de 1978 y
el de 8 de noviembre de 200135,

iii.2.2.- El instrumento internacional mas utilizado en Europa en materia de aseguramiento de
bienes es el Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos
del delito, hecho en Estrasburgo el 8 de noviembre de 1990 (ETS n2 141 denominado el «Con-
venio de 1990»)3%, firmado precisamente con el propdsito de superar las dificultades creadas
por el nimero de declaraciones y reservas al articulo 5 del Convenio de 1959 y mejorar la co-
operaciéon en esta materia. Contempla de forma amplia el delito precedente en relacidn con el
blanqueo de capitales, sin perjuicio de que por declaracion expresa a las Partes, se limite su
aplicacion a determinadas categorias delictivas. Todo el Titulo |l de este Convenio esta dedi-
cado a la cooperacion internacional permitiendo férmulas mas flexibles para la prestacion del
auxilio mutuo. Atendiendo a la heterogeneidad de las regulaciones nacionales, su articulo 18
permite una extensa relacion de motivos de denegacidn, distinguiendo segun se trate de una
medida de investigacion, una media cautelar o la ejecucion del decomiso. En relaciéon a éste
existe una doble incriminacion reforzada, al estar la misma también vinculada a la respectiva
prevision de la medida de decomiso.

iii.2.3.- La actualizacién del Convenio anterior vino de la mano del Convenio (ETS n° 198) del
Consejo de Europa relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos
del delito y a la financiacién del terrorismo, hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005, firmado
por Espafa el 20 de febrero de 2009%’ y cuyo instrumento de ratificacion por Espafa fue pu-
blicado en el BOE?®8, entrando en vigor el 1 de julio de 2010, si bien al dia de hoy quedan doce
Estados miembros de la UE, por firmar y/o ratificar este instrumento. Respecto del mismo, que
se planted inicialmente como un protocolo del convenio de 1990, debemos destacar que in-
corpora nuevas medidas relativas a la identificacion, embargo y decomiso de haberes de origen
delictivo y a la cooperacion internacional en materia penal entre servicios de inteligencia fi-
nanciera, al tiempo que extienden sus preceptos a medidas contra la financiacion del terrorismo

34 Criterios sobre aplicacién de tratados sucesivos concernientes a la misma materia del art. 30 del Convenio de Viena sobre el
derecho de los tratados de 23 de mayo de 1969.

35 Cuyo Instrumento de ratificacion ha sido aprobado por el Consejo de Ministros el pasado 18 de septiembre de 2015 y se en-
cuentra pendiente de publicacion en el BOE.

36 Entrd en vigor el 1 de septiembre de 1993 (en Espafa a raiz de su publicaciéon en el BOE 252/1998, de 21 de octubre de 1998) y
ha sido ratificado por todos los Estados del Consejo de Europa e incluso por Australia.

37 Firmado vy ratificado a 1 de noviembre de 2015 por 16 Estados miembros de la UE (el ultimo Reino Unido el 01.08.2015). La UE
firmo este Convenio el 2 de abril de 2009. Ello implica que serd informada de las firmas, ratificaciones, declaraciones y reservas
presentadas por las otras Partes, asi como de cualquier otro documento vinculado al Convenio. Igualmente, serd miembro de
la conferencia de las Partes prevista en el articulo 48, que tiene por objetivo hacer un seguimiento de la aplicacion del Convenio.
No obstante, la UE no tendrd el derecho a decidir sobre eventuales enmiendas ni sobre la aceptacion de nuevas Partes Contra-
tantes del Convenio, aunque estara sometida a todas las obligaciones de él derivadas. El derecho a tomar estas decisiones se
confia a los Estados miembros del Consejo de Europa (en el seno del Comité de Ministros), lo que significa que eventualmente
podran decidir los Estados que sean terceras partes en el Convenio vy, por tanto, no asuman ninguna de las obligaciones que
en él se prevén. La participacion de la UE, mas alld de contribuir a alcanzar el niUmero de Partes requeridas para que el Convenio
entre en vigor, lo que ocurrié el 1 de mayo de 2008.

38 BOE Num. 155, del Sabado 26 de junio de 2010.
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de acuerdo con la normativa internacional vigente en la materia, asi como a medidas preven-
tivas. La extension y detalle de las disposiciones de este instrumento internacional implica la
obligaciéon de nuevas y reforzadas medidas de cooperacion internacional, que incluyen la firma
de convenios con otros supervisores y el intercambio de informacion a nivel internacional bajo
los principios del Grupo Egmont de Unidades de Inteligencia Financiera, asi como las disposi-
ciones que permitian el suministro de informacion sobre los titulares de cuentas bancarias y
sus operaciones vy transferencias (art. 17 a 19). A fin de asegurar la compatibilidad de este ins-
trumento vy su utilizacién concurrente por los Estados Miembros de la Unién Europea, en el ar-
ticulo 52 (4) del Convenio, se ha establecido una “clausula de desconexion” que permite a los
Estados Parte, que son a su vez Estados miembros de la Unidn Europea, aplicar las normas co-
munitarias y de la Unién correspondientes en vez de las normas del Convenio. Con ello, se sal-
vaguarda el caracter necesariamente evolutivo de la legislacion de la Unidén, impidiendo la
aparicién de cualquier incompatibilidad o conflicto normativo en el futuro®°.

iii.3.- Acervo normativo de la Union Europea.

En el Derecho de la Unidn no existian convenios basados en la asistencia judicial mutua que
regularan conjuntamente el embargo y el decomiso. El Convenio de aplicacion del Acuerdo de
Schengen, de 19 de junio de 1990 (en adelante CAAS), incorporado al acervo normativo euro-
peo mediante protocolo al Tratado de Amsterdam, no contenia un titulo especifico para el de-
comiso de bienes. Tan solo su art. 51 en relacidn a las solicitudes de embargo. La misma
carencia la encontramos en el Convenio relativo a la asistencia judicial en materia penal entre
los Estados miembros de la UE, de 29 de mayo de 2000, si bien establecen un marco genérico
para la tramitacion de solicitudes de auxilio judicial internacional. Mas especifico, desde el punto
de vista de su ambito material, y extensamente utilizado (aun cuando no se invoque expresa-
mente), su Protocolo de 16 de octubre de 2001, colma en gran medida la laguna del Convenio
en relaciéon con las investigaciones financieras tan relevantes en materia de blanqueo de capi-
tales. En concreto en relacion a la informacion bancaria de cuentas, operaciones y transaccio-
nes realizadas y en tiempo real. Ello permite recabar la inteligencia financiera imprescindible
para solicitar la medida del bloqueo provisional y posterior recuperacion de saldos bancarios
disponibles en el extranjero sin que sean rechazadas por su generalidad o constituir lo que se
han venido a denominar phishing expeditions.

Tal y como recoge el Plan de accion del Programa de Estocolmo, el Derecho Penal (sustantivo
y procesal) es un ambito relativamente nuevo en la UE, por lo que la politica de aproximacion
debe basarse en los principios de subsidiariedad y coherencia, si bien el principio de recono-
cimiento mutuo, consagrado en el art. 82 (1) del TFUE?*°, ya habia sido principio inspirador de
anteriores Decisiones marco?, de desigual transposicion en las legislaciones domésticas. En
efecto, en el Espacio Judicial Europeo hemos experimentado una intensa actividad normativa
en materia de recuperacién de activos y decomiso, pudiendo destacarse los siguientes instru-
mentos:

39 El convenio trata de garantizar la coherencia global de sus preceptos con los textos vigentes en la UE, en particular en relacion
con las disposiciones relativas a las medidas preventivas contempladas en el articulo 13 y las que prevén la creaciéon de Unidades
de Investigacion Financieras -FIUs- (articulos 1, letra f), y 12) y sus normas de accion (contempladas en los articulos 14, 46 y
47). Al tiempo de su redaccidn, estas cldusulas eran plenamente compatibles con la Directiva 91/308/CEE del Consejo, de 10
de junio de 1991, relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blangueo de capitales, modificada por
la Directiva 2001/97/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, y la Decision 2000/642/JHA del Consejo, de 17 de octubre de
2000, relativa a las disposiciones de cooperacion entre las unidades de informacion financiera de los Estados miembros para
el intercambio de informacion. El Convenio también tuvo en cuenta las propuestas presentadas en su dia por la Comisidn, en
particular, la propuesta de tercera Directiva relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de
capitales (COM(2004) 448) y la propuesta de Reglamento del Parlamento europeo y del Consejo relativo a la prevencion del
blangueo de capitales mediante la cooperacion aduanera (COM(2002) 328).

40 Art. 82 (1) del TFUE: “La cooperacion judicial en materia penal en la Unién se basara en el principio de reconocimiento mutuo
de las sentencias y resoluciones judiciales”.

4 VVer MORAN MARTINEZ, Rosana “El embargo preventiyo y aseguramiento de pruebas, la ejecucién de sanciones pecuniarias y
el comiso: las Decisiones marco”. En: GALGO PECO, Angel (Dir.) Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid CGPJ, n2 Xlll, 2003,
pags.. 386-387.
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iii.3.1.- Decisidon Marco 2003/577/JAl, de 22 de julio de 2003, relativa a la ejecucion en la Unidn
Europea de las resoluciones de embargo preventivo de bienes y de aseguramiento de pruebas.
Segundo instrumento de reconocimiento mutuo, tras la orden europea de detencion y entrega,
gue sigue la hoja de ruta trazada en el documento aprobado en diciembre de 200042 bajo el
titulo de Programa de medidas destinadas a poner en practica el principio de reconocimiento
mutuo de las resoluciones judiciales en materia penal, por el que se perseguia reforzar la segu-
ridad juridica en el seno de la Unidon Europea mediante la libre circulacion de resoluciones pe-
nales interlocutorias y definitivas en su espacio judicial. A través de este instrumento, de
naturaleza eminentemente procesal, se aplica la técnica del reconocimiento mutuo a las reso-
luciones judiciales en las que se acuerden medidas provisionales encaminadas a asegurar la
disponibilidad bienes situados en otro Estado miembro y que puedan ser utilizados como
prueba o destinados a ser finalmente decomisados. Su transposicidon por parte de los Estados
miembros fue desigual debido a su coexistencia con el régimen de asistencia mutua tradicional
y las dificultades inherentes a la cumplimentacion del certificado de embargo, que le hizo caer
en desuso, frente a la utilizacion generalizada de las existentes comisiones rogatorias.

iii.3.2.- La Decision Marco 2006/783/JAl, de 6 de octubre de 2006, relativa a la aplicacion del
principio de reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso. Con esta norma se aplica la
técnica del reconocimiento mutuo a las resoluciones finales de decomiso a nivel europeo. En
nuestro pais, inicialmente se transpuso, a través de la Ley 4/2010, de 10 de marzo, para la eje-
cucion en la Unidn Europea de resoluciones judiciales de decomiso y la Ley Organica 3/2010,
de 10 de marzo, complementaria de la anterior. Finalmente compilada en el Titulo VIl de la ley
23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién
Europea. De naturaleza igualmente procesal e intimamente relacionada, con la Decisidon marco
2003/577/JAI, no ha sido objeto de una aplicacidon generalizada debido a la forma desigual de
recoger las opciones del decomiso ampliado previsto en la Decision marco 2005/212/JAl en
las legislaciones domésticas y su limitacion a las resoluciones de decomiso dictadas en el marco
de una causa penal.

iii.3.3.- La necesidad de refundir el marco normativo y de darle una mayor consistencia y co-
hesion en esta materia, junto con la conveniencia de actualizar ciertos conceptos juridicos y
de introducir nuevos supuestos de decomiso, dio lugar a la ya mencionada Directiva del Par-
lamento Europeo y del Consejo 2014/42/UE, de 3 de abril de 2014, sobre el embargo vy el de-
comiso de los instrumentos y del producto del delito en la Unién Europea. La Directiva, como
nuevo instrumento contemplado en el TFUE, trata de superar las carencias y disfunciones de-
rivadas de una falta de vision global de instrumentos anteriores. Concretamente, conseguir una
cierta uniformidad reemplazando parcialmente las Decisiones Marco 2001/500/JAI*® y
2005/212/JAl%4. Asi como, dar respuesta a la prevision del articulo 83 (2) del TFUE*® que esta-
blece una base juridica explicita para regular esta materia, aproximando las legislaciones sus-
tantivas de los Estados miembros en esta materia.

42 Programa de medidas destinadas a poner en practica el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en
materia penal (2001/C 12/02), aprobado en el Consejo JAI celebrado del 30 de noviembre al 1 de diciembre de 2000 y publicado
en el DOCE el 15 de enero de 2001.

43 Decisidn Marco 2001/500/JAl, de 26 de junio de 2001, relativa al blanqueo de capitales, la identificacion, seguimiento, embargo,
incautacion y decomiso de los instrumentos y productos del delito, tenia como finalidad hacer mas eficaz entre los Estados de
la UE la aplicacion del Convenio de 1990 (obligando a los Estados miembros a no formular ni mantener ciertas reservas con-
templadas en el Convenio), asi como la incorporacion del llamado «decomiso de valor equivalente» en los ordenamientos in-
ternos de los Estados miembros. Concretamente en lo que se refiere a las medidas de decomiso, los Estados deben preverlo
para todas aquellas infracciones castigadas con pena privativa de libertad de duracion maxima de un afo.

44 |a Decisién Marco 2005/212/JAl, de 24 de febrero de 2005, relativa al decomiso de los productos, instrumentos y bienes re-
lacionados con el delito. Su finalidad fue aproximar las legislaciones sustantivas de los Estados miembros en esta materia, ex-
tendiendo el dambito del decomiso de bienes en delitos relacionados con la criminalidad organizada, mediante la denominada
«potestad de decomiso ampliada».

45 Art. 83 (2) TFUE “Cuando la aproximacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros en materia
penal resulte imprescindible para garantizar la ejecucién eficaz de una politica de la Unidn en un ambito que haya sido objeto
de medidas de armonizacién, se podra establecer mediante directivas normas minimas relativas a la definicion de las infracciones
penales y de las sanciones en el ambito decomiso de los productos de la delincuencia organizada”.
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En un orden temporal ldgico la armonizacion sustantiva del decomiso deberia haber precedido
a la aprobacién de las Decisiones marco de reconocimiento mutuo. Si bien acometida por la
Decisidon Marco 2005/2012/JAl, de 24 de febrero de 2005, de manera cronoldgicamente an-
terior a la aprobacidn del mecanismo de reconocimiento mutuo de dichas resoluciones, la de-
finicion armonizada de decomiso ha sido finalmente consolidada en esta Directiva, junto a la
inédita definicion de embargo preventivo, y de otros aspectos relevantes como el decomiso
del valor equivalente, decomiso ampliado, decomiso de terceros y decomiso no basado en
condena (en circunstancias limitadas). La adopcion de esas hormas minimas esta encaminada
a armonizar en la mayor medida posible los regimenes de embargo preventivo y decomiso de
los Estados miembros, a fin de facilitar y mejorar la confianza mutua y una cooperacion trans-
fronteriza mas eficaz.

En cualquier caso, persiste una diversificacion y fragmentacién normativa en materia de recu-
peracidon de activos procedentes del delito en la Unidn Europea. En efecto, mientras que en
los instrumentos de asistencia mutua (convenios del Consejo de Europa de 1990 y 2005) el
embargo preventivo y la confiscacion van de la mano y se regulan conjuntamente en el mismo
instrumento, nos encontramos en el Derecho de la Unidn con su regulacion fragmentada y se-
parada en los instrumentos de reconocimiento mutuo (Decisiones marco de 2003 y 2006, com-
pletados con las normas minimas de la Directiva de 2014). A ello se une que la Decisién marco
de embargo preventivo regula conjuntamente el aseguramiento de prueba, mezclando medi-
das cautelares patrimoniales con aspectos probatorios, mas propios del denominado por J.
VOGEL «Derecho a la Prueba Transnacional». Todo ello genera un déficit de seguridad juridica
gue debia ser superado y ordenado por una nueva Directiva de embargo preventivo y confis-
cacidn que regule, como hace la 2014/42 con visidon global, esta materia de manera similar a la
Propuesta de Directiva de la Orden Europea de Investigacion en relacion con las diligencias
probatorias.

Este marco normativo reinante en el Espacio Judicial Europeo resulta aun mas desconcertante,
si tenemos en cuenta que coexisten simultdneamente en su vigencia y aplicacion los instru-
mentos clasicos de asistencia mutua y los novedosos de reconocimiento mutuo, pese a res-
ponder a planteamientos muy diferentes. La falta de prevision y de vision global del legislador
europeo favorece la acumulacion de instrumentos normativos aplicables surgidos de sistemas
o planteamientos normativos que no debieran ser compatibles en esta efervescente construc-
cion del espacio de justicia europeo. Me refiero a la perturbadora convivencia de nuevos ins-
trumentos de reconocimiento mutuo con “viejos” convenios multilaterales, que frena la
necesaria aplicacion o utilizacién generalizada por forzada, de las normas recientemente trans-
puestas a nivel doméstico, debido a un preocupante jus shopping de los operadores juridicos.

Dicha coyuntura unida a la manera heterogénea y poco armonizada en que los diferentes Es-
tados miembros han implementado esta normativa estd originando muchas dificultades en la
practica y que los operadores saquen el maximo provecho de la arquitectura normativa recién
estrenada en la UE*%, produciéndose una anémala infrautilizacion de las posibilidades que la
misma ofrece, en una situacion que pudiera denominarse de perniciosa obsolescencia norma-
tiva®’, que se debe a distintas razones, entre la que se ha destacado una politica normativa eu-
ropea carente de vision global, pero también la cultura existente entre jueces y fiscales
europeos*é.

46 Como reflejan los informes de aplicacidn emitidos por la Comision sobre las Decisiones Marco 2005/212/JAlI [COM(2007) 805
final de 17.12.2007], 2003/577/JAI [COM(2008) 885 final de 22.12.2008] y 2006/783/JAI [COM(2010) 428 final de 23.8.2010],
que de acuerdo con la evaluaciéon de impacto de la Propuesta de Directiva de 12.3.2012 “muestran que los Estados miembros
han sido lentos a la hora de la transponerlas y que a menudo las disposiciones pertinentes se han aplicado de forma incompleta
o incorrecta”.

47 JIMENEZ-VILLAREJO en articulo “Novedades legislativas en materia de decomiso y recuperacién de activos” citado, pag. 104.

48 “Assessing the effectiveness of EU Member States’ practices in the identification, tracing, freezing and confiscation of criminal
assets” Informe elaborado para la Comision de la UE por la auditoria externa MATRIX Insight/Junio 2009 citado en la Propuesta
de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el embargo preventivo y el decomiso de los productos de la delin-
cuencia en la Unién Europea.
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iii.3.4.- Finalmente, desde un punto de vista organico e institucional, la Decisién 2007/845/JAl,
del Consejo, sobre cooperacion entre los organismos de recuperacion de activos de los Estados
miembros. Su objetivo consiste en asegurar que los Estados miembros designen, organismos
nacionales de recuperacion de activos (ORAS) que actien como puntos de contacto nacionales
para las actividades relacionadas con el decomiso. En concreto, las ORA deberian poder coo-
perar efectivamente con las unidades de inteligencia financiera y con las autoridades judiciales.

4. El decomiso en el cédigo penal espaiol (l.0. 10/1995, de 23 de
noviembre y sus sucesivas reformas)

iv.1.- Antecedente: Ley Organica 1/1988, de 24 de marzo, de reforma del Cddigo penal.

En relacion con la incautacidn de las ganancias procedentes del delito en el Derecho Penal es-
pafol contemporadneo, podemos situar el “pistoletazo de salida” en la Ley Orgénica 1/1988, de
24 de marzo, de reforma del Cédigo penal, ya que fue la politica criminal en la lucha contra el
narcotrafico el origen del desarrollo normativo que ha desembocado finalmente en la L.O.
1/2015. Como destacaba su Exposicidn de Motivos, el objetivo de dicha reforma fue la reduc-
cion y eliminacion de los beneficios econdmicos del narcotrafico a través de tres mecanismos:
la elevacion de la cuantia de la pena de multa, la ampliacidon de los términos de la institucion
del comiso vy la tipificacion penal como delito de receptaciéon especial del blanqueo de dinero
de origen delictivo.

iv.2.- Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal y reformas posteriores hasta
el dia de hoy.

El Cédigo Penal de la L.O. 10/1995, reproduce inicialmente los anteriores articulos 48 y 344 bis
c), en los nuevos arts. 127, 1284° y 374. De acuerdo con el articulo 127 el decomiso era una con-
secuencia accesoria de la pena impuesta por un delito (o incluso por faltas) dolosos, de apli-
cacion preceptiva y que debia recaer sobre los efectos provenientes del delito o falta y los
instrumentos con los que se hayan ejecutado los mismos. Asi mismo, el decomiso por subro-
gacion, es decir el que recae sobre las ganancias cualesquiera que fueren sus transformaciones,
se extendid de manera generalizada a todos los delitos, ya que antes de 1995, dicha posibilidad
guedaba limitada a los delitos de trafico de drogas y cohecho.

iv.2.1.- La Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, transpuso a nuestro ordenamiento la Decision
marco del Consejo 2001/500/JAl, de 26 de junio de 2001, relativa al blanqueo de capitales, la
identificacion, seguimiento, embargo, incautacion y decomiso de los instrumentos y productos
del delito, respondia al firme propdsito de “garantizar que se den pasos concretos para proce-
der al seguimiento, embargo preventivo, incautacion y decomiso de los beneficios del delito”.
De ese modo, esta reforma modificd el ambito y alcance del entonces denominado comiso, in-
corporando a nuestro ordenamiento juridico, a través de una nueva redaccion del art. 12759,

49 |..0.10/1995, de 23 de noviembre. De las consecuencias accesorias. Art. 127. Toda pena que se imponga per un delito o falta
dolosos llevara consigo la perdida de los efectos que de ellos provengan y de los instrumentos con que, se haya ejecutado, asi
como las ganancias provenientes del delito, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar. Los
unos y las otras seran decomisados, a no ser que pertenezcan a un tercero de buena fe no responsable del delito que los haya
.adquirido legalmente. Los que se decomisan se venderan, si son de licito comercio, aplicandose su producto a cubrir las res-
ponsabilidades civiles del penado y, si no lo son, se les dara el destino que se disponga reglamentariamente y, en su defecto, se
inutilizaran. Articulo 128. Cuando los referidos efectos e instrumentos sean de ilicito comercio y su valor no guarde proporcién
con la naturaleza o gravedad de la infraccion penal, o se hayan satisfecho completamente las responsabilidades civiles, podra
el Juez o Tribunal no decretar el decomiso, o decretarla parcialmente.

50 Se modifica el art. 127, que queda redactado como sigue: ”I. Toda pena que se imponga por un delito o falta dolosos llevara
consigo la pérdida de los efectos que de ellos provengan y de los bienes, medios o instrumentos con que se haya preparado o
ejecutado, asi como las ganancias provenientes del delito o falta, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren po-
dido experimentar. Los unos y las otras seran decomisados, a no ser que pertenezcan a un tercero de buena fe no responsable
del delito que los haya adquirido legalmente.

2. Si por cualquier circunstancia no fuera posible el comiso de los bienes sefialados en el apartado anterior, se acordara el comiso
por un valor equivalente de otros bienes que pertenezcan a los criminalmente responsables del hecho.

3. El juez o tribunal podrd acordar el comiso previsto en los apartados anteriores de este articulo aun cuando no se imponga
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importantes novedades. Para empezar, extendid el decomiso a los instrumentos con los que
se haya preparado y no solo ejecutado el delito. No es una modificacién sustancial pero pro-
fundiza en la regulacion unitaria del decomiso. Como acertadamente recuerda DEL CERRO?®,
en realidad el articulo 127 de la L.O. 15/2003 regulaba, bajo la misma denominacion, dos ins-
trumentos con diferente finalidad. Por un lado, el comiso de los efectos, medios o instrumentos
-empleados para la preparacion y ejecucion del acto criminal-, de naturaleza preventiva ya que
pretende evitar el potencial o evidente peligro de los mismos, o que vuelvan a ser utilizados
para la comision de nuevas infracciones. Por otro lado, el decomiso de los beneficios y ganan-
cias, con el que se persigue evitar la existencia y formacién de patrimonios de procedencia cri-
minal que puedan estar al servicio de la financiacion de nuevas actividades delictivas. Si bien
es cierto que algunos sistemas juridicos distinguen entre efectos/instrumentos o de ganancias,
el Derecho Penal espafiol, siguiendo la normativa supranacional, ha optado por su regulacion
unitaria.

La segunda novedad operada por la L.O.15/2003, es mas de calado ya que incorpora a nuestro
ordenamiento una nueva modalidad de decomiso. Se trata de la regulacidon del comiso por el
valor equivalente, cuando no se pudieran localizar bienes a los criminalmente responsables. El
comiso del valor equivalente o del valor por sustitucion, puede tener lugar cuando se imponga
pena por la que se acuerde el comiso de determinados los efectos procedentes del delito, o
de bienes, medios o instrumentos con los que hubiese sido preparado o ejecutado, o de las
ganancias de la infraccion, sin que se pueda materializar su ejecucion sobre los mismos, porque
el condenado los haya consumido, vendido, perdido, destruido u ocultado. En estos casos, el
art. 127.3 del Cddigo penal establecid por vez primera en 2003, la posibilidad subsidiaria del
comiso por un valor equivalente entre otros bienes distintos a los indentificados que pertene-
cieren a los criminalmente responsables del hecho, hasta alcanzar o colmar el valor de los
bienes que habian sido sefalados en la sentencia inicialmente como objeto del comiso. La ex-
periencia nos muestra que, a fin de evitar la inutilidad de esta prevision, es conveniente que se
proceda cuanto antes al embargo de los bienes con fines de decomiso o que se evalluen los
mismos para asegurar la eficacia futura de dicho comiso de valor. En cualquier caso, en base
al principio acusatorio que rige esta materia y siendo un mecanismo subsidiario, el Ministerio
Fiscal debera solicitar su aplicacion al Juzgado o Tribunal que corresponda.

Por ultimo, la L.O. 15/2003, establece el decomiso sin condena o la posibilidad prevista en el
nuevo art. 127 (3) que permite la posibilidad al Juez o Tribunal que conozca de la causa de de-
cretar el comiso en situaciones de exencidon o de extincidn de la responsabilidad criminal del
imputado o acusado. Sin duda se trata de una consecuencia légica de la nueva naturaleza ju-
ridica del comiso en el C.P. de 1995, como consecuencia accesoria y no como parte de la pena,
al desprenderse de las ataduras del principio de culpabilidad inherente a esta ultima. Por lo
tanto, podra decretarse el comiso en un auto que declare la exencidn o extincion de la respon-
sabilidad criminal de la persona acusada y no, como venia siendo la regla hasta entonces, en
una sentencia condenatoria. Por descontado que dicho auto solo cabe dictarse en un procedi-
miento penal. Aunque nada indicaba el Cédigo Penal, esta posibilidad implicaba que se hubiere
abierto el juicio oral y formulado acusacion contra la persona cuya responsabilidad hubiere
guedado extinguida o eximida a posteriori o0 por causas sobrevenidas y que, a fin de demostrar
la situacion patrimonial ilicita, las personas afectadas dispongan de un previo tramite en el que
tengan la posibilidad de defender sus derechos o intereses en condiciones de contradiccion.

pena a alguna persona por estar exenta de responsabilidad criminal o por haberse ésta extinguido, en este ultimo caso, siempre
que quede demostrada la situacion patrimonial ilicita.

4. Los que se decomisan se venderan, si son de licito comercio, aplicandose su producto a cubrir las responsabilidades civiles
del penado si la ley no previera otra cosa, y, si no lo son, se les dara el destino que se disponga reglamentariamente y, en su de-
fecto, se inutilizaran.”

51 DEL CERRO, José Antonio, Fiscal del Tribunal Supremo en la ponencia “La investigacion patrimonial en el proceso penal. Fun-
ciones del Ministerio Fiscal” presentado en el Curso del Plan de Formacién Continuada del Ministerio Fiscal correspondiente al
aflo 2011 “El embargo preventivo y el decomiso en el Espacio Judicial Europeo”, dirigido en Octubre de 2011 por Francisco Ji-
ménez-Villarejo Fernandez.
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iv.2.2.- Con el propdsito de satisfacer los requerimientos de la DM 2005/212/JAl, el legislador
espafol aprobd la Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgadnica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal*? incorporando al mismo el decomiso ampliado
y el de cualquier delito castigado con pena superior a un afo de prision. Aunque en dicha re-
forma se aprovecho para hacer ciertos retoques en el art. 127 Cédigo Penal®*3 incorporando in-
cluso un nuevo apartado 2 que preveia la posibilidad de acordar el comiso, a partir de cierto
umlbral punitivo (pena privativa de libertad superior a un ano), incluso en el caso de delitos im-
prudentes®4, debemos destacar que basicamente respondia a la necesidad urgente de imple-
mentar una de las opciones de decomiso ampliado previstas en la Decision Marco 2005/212/JAl
del Consejo, de 24 de febrero, relativa al decomiso de productos, instrumentos y bienes rela-
cionados con el delito, a fin de conseguir una eficaz lucha contra la delincuencia organizada.

La Decisidn marco 2005/212/JAl, de 24 de febrero de 2005 mencionada estaba intimamente
relacionada con la Decision marco 2006/783/JAl, de 6 de octubre de 2006, relativa a la apli-
cacion del principio de reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso, ya que su propo-
sito era lograr una armonizaciéon minima supranacional del Derecho Penal sustantiva en esta
materia, procurando que todos los Estados miembros tuvieran en vigor normas que regularan
el decomiso ampliado de los productos del delito de la manera mas compatible posible, entre
otros aspectos, en materia de inversion de la carga de la prueba del origen de los bienes en
posesidn de una persona condenada por delito relacionado con la delincuencia organizada, a
fin de hacer posible el reconocimiento mutuo y ejecucidén de las ordenes de decomiso.

Pese a que la Decision Marco de 24 de Febrero de 2005 fue cronoldgicamente oportuna como
iniciativa aproximadora de las legislaciones domésticas en materia de decomiso, un aio y ocho
meses antes de la publicacion en el DOUE de la decision Marco de 2006 como instrumento de
aplicacion del principio de reconocimiento mutuo que comentamos, conteniendo la definicion
armonizada de lo que debe ser el decomiso en todos los paises miembros de la Unién Europea,
junto a la determinacidén de aquellos delitos que deben llevar necesariamente incorporada la
sancion de decomiso, a situacidon creada en nuestro pais fue un tanto desconcertante. En
efecto, pese a que la ldgica hubiera recomendado la reforma del Cédigo Penal espafiol previa
a la transposicion del instrumento de reconocimiento mutuo, diversas vicisitudes en el proceso
legislativo de la reforma del Cdédigo Penal, propiciaron su retraso de manera que no vio la luz
hasta la L.O. 5/2010, de 22 junio, a lo que debemos sumar seis meses de “vacatio legis”. Final-
mente, la previa armonizacion material, tuvo lugar en diciembre de 2010, con casi diez meses
de retraso respecto de la vigencia de la Ley 4/2010, para la ejecucion en la Unidn Europea de
resoluciones judiciales de decomiso.

La citada Decisidn Marco 2005/212/JAl establecia, en su art. 3.2, que cada Estado miembro
tomara las medidas necesarias para gue se pueda proceder al decomiso, ofreciendo para ello
tres opciones en las que se amplian los poderes de decomiso, siendo la tercera de dichas op-
ciones aquella por la cual cuando (...) 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
Jjudicial nacional, basandose en hechos concretos, esté plenamente convencido de que los
bienes en cuestion provienen de la actividad delictiva de la persona condenada. En base en
dicho instrumento el legislador espafiol incorpord dicha opcién como de preceptiva aplicacion
en nuestra Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, afadiendo un segundo pérrafo en el apartado

52 BOE Num. 152, del Miércoles 23 de junio de 2010

5% La nueva regulacion general del decomiso sigue recogida en el articulo 127 CP, cuyas normas ubicadas en el Libro | del Codigo
Penal, son también de aplicacién a los supuestos de comiso previsto en la parte especial del citado texto legal (arts. 319, 374,
385 bis y 431) y en las leyes especiales (art. 5 de la Ley Orgénica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represidon del Contrabando),
sin perjuicio de la aplicacion preferente de estas normas por razén de la especialidad si existe contradiccion entre unas y otras.

54 Lo que fue criticado por innecesario al no resultar una exigencia de la implementacion de la DM en el informe del CGPJ al
informe del Anteproyecto de ley “(...) /a definicidon que hace la propia Decision marco de los conceptos “producto” (beneficio
econdémico 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 econdmico tiene la funcién preventivo general de eliminar
el estimulo motivador del delito, parece claro que su funcién se dirige a los delitos dolosos”.

106



La nueva regulacion del decomiso y la recuperacion de activos delictivos en el ordenamiento
juridico espanol

primero del articulo 127 del siguiente tenor: «E/ Juez o Tribunal debera ampliar el decomiso a
los efectos, bienes, instrumentos y ganancias procedentes de actividades delictivas cometidas
en el marco de una organizacion o grupo criminal o terrorista, o de un delito de terrorismo. A
estos efectos se entendera que proviene de la actividad delictiva el patrimonio de todas y cada
una de las personas condenadas por delitos cometidos en el seno de la organizacion o grupo
criminal o terrorista o por un delito de terrorismo cuyo valor sea desproporcionado con res-
pecto a los ingresos obtenidos legalmente por cada una de dichas personas». Esta reforma
legal, siendo novedosa, fue limitada ya que se aplicaba exclusivamente a la criminalidad orga-
nizada y el terrorismo, pese a que dicho criterio era ya aplicado, como consecuencia del
acuerdo no jurisdiccional sentado por el Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, el 5
de octubre de 1998, a delitos de trafico de drogas y blanqueo de capitales. El mismo, acordd
gue el comiso de las ganancias a que se refiere el art. 374 del CP deberia extenderse a las ga-
nancias de operaciones precedentes a la concreta operacidn descubierta y enjuiciada, siempre
gue se tenga por probada dicha procedencia delictiva y se respete, en todo caso, el principio
acusatorio. Dicha doctrina jurisprudencial podia haber dado pie a una regulaciéon del decomiso
ampliado con un ambito material de aplicacion mas ambicioso o extenso que abarcara otros
delitos graves, lo que fue objeto de criticas. Como destaca DEL CERRO, resultaba sorprenderte
gue queden al margen del comiso ampliado los bienes que en desproporcidn con sus ingresos
ostenten sujetos no vinculados a organizaciones criminales, quedando al margen de tal posi-
bilidad confiscatoria los traficantes de drogas no vinculados a organizaciones, asi como los
funcionarios enriquecidos por actividades relativas a la corrupcion.

En cualquier caso, dicha reforma fue un paso mas en la direccion marcada por el Derecho de
la Unidn vy sirvid para introducir en nuestro ordenamiento una presuncion juris tantum acerca
del origen del patrimonio de las personas condenadas, susceptible, en todo caso, de ser ener-
vada mediante prueba en contrario que acredite o justifique el origen licito del patrimonio
cuestionado, o, al menos, que no procede de actividades criminales llevadas a cabo en el
marco de una organizacion, grupo criminal o terrorista o derivadas de la realizacién de un de-
lito de terrorismo. Asimismo, debemos recordar que dicha presuncion legal no afecta en si
misma al derecho fundamental a la presuncién de inocencia, ya que no incide ni en el ndcleo
de la accién delictiva objeto de enjuiciamiento, ni en la imputacion de dicha accion a persona
concreta y determinada®®. En linea con una de las principales novedades de dicha reforma, se
establecid con caracter general la posibilidad de extender el comiso a las personas juridicas
en relacidn a aquellos delitos en los que asi se estableciera expresamente conforme al art. 31
bis, posibilidad que antes era solo posible desde su condicidén de "terceros adquirentes que
no fueran de buena fe”.

En la parte especial del CP la reforma de la LO 5/2010 introdujo ex novo el art 385 bis en ma-
teria de seguridad vial, que consideraba los vehiculos a motor y ciclomotores utilizados en la
comision de cualquier delito contra la seguridad vial de los previstos en los arts. 379 a 385
como instrumentos del delito de a efectos de su decomiso. Este precepto ha tenido una efimera
vida, ya que no esta vigente en la actualidad, si bien se le puede aplicar la regulacion general
vigente. De igual modo se efectuaron referencias especificas al comiso en el art. 431 respecto
a los delitos de cohecho y trafico de influencias al establecer expresamente que en tales su-
puestos las dadivas, presentes o regalos deben ser decomisados, asi como en el art. 317,32 en
los delitos contra la ordenacién del territorio y urbanismo donde a raiz de la mencionada re-
forma se establece de forma expresa que "en todo caso se dispondra el comiso de las ganancias
provenientes del delito cualesquiera que sean las trasformaciones que hubieren podido expe-
rimentar” (este ultimo precepto que, sin que sepamos exactamente la razén dentro de la nueva
sistematica normativa, ha sobrevivido a la ultima reforma).

5 Vid. SSTC num. 219 y 220/2006, de 3 de julio.
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iv.3.- Comentarios a la Ultima reforma de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que
se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

iv.3.1.- Motivos y alcance de la reforma.

La influencia del Derecho de la Unidon en esta reforma resulta mas que evidente cuando leemos
en la disposicién final sexta de la L.O. 1/2015 titulada “/ncorporacion del Derecho de la Unidn
Europea”y comprobamos que mediante esta Ley se incorporan al Derecho espafol una larga
lista de instrumentos normativos entre los que destaco: (...) “f) La Directiva 2014/42/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de abril de 2014, sobre el embargo y el decomiso de
los instrumentos y del producto del delito en la Unién Europea.”

Basicamente, la Ultima reforma de la regulacién del decomiso se basa Unica y exclusivamente
en la necesidad de transponer las nuevas previsiones armonizadoras de la Directiva europea
2014/42/UE, de 3 de abril, sobre el embargo y el decomiso de los instrumentos y del producto
del delito en la Unién Europea y puede ser considerada un producto de la “colonizacién norma-
tiva” de Bruselas. El considerando (8) de dicho instrumento normativo, a su vez, se remite a los
informes de la Comision sobre la aplicacion de las Decisiones Marco 2003/577/JAl,
2005/212/JAl y 2006/783/JAl para justificar esta nueva norma europea. Concretamente des-
taca como dichos informes ponian en evidencia la deficiente situaciéon de la implementacion del
decomiso ampliado y del reconocimiento mutuo de las resoluciones de embargo y decomiso
debido a las diferencias entre las legislaciones de los Estados miembros®®. Por ello, la Directiva
pretende modificar y ampliar las disposiciones de las Decisiones Marco 2001/500/JAl y
2005/212/JAl, que recordemos habian dado lugar a las reformas del Coédigo Penal de las L.O.
15/2003 y 5/2010, sustituyéndolas parcialmente®’. Resulta |dgico que se necesitara una nueva
modificacion del articulo 127 del CP a fin de incluir las novedades de la Directiva y que dicha re-
forma se planificara como iniciativa normativa desde un primer momento y en paralelo, tomando
como referencia los textos que se iban aprobando de la Propuesta de Directiva®®, a fin de evitar
retrasos injustificados anteriores. En cualquier caso, como subraya la Exposicion de Motivos de
la L.O. 1/2015, la reforma del decomiso responde a una “ambiciosa revisiéon que introduce im-
portantes modificaciones” a fin de “facilitar instrumentos legales que sean mas eficaces en la
recuperacion de activos procedentes del delito y en la gestion econdmica de los mismos.”

La reforma de la L.O. 1/2015, en vigor desde el 1 de julio, realiza modificaciones muy importantes
en la regulacion de decomiso®®, que afectan tanto a la regulacion sustantiva general de esta

5% Informe de la Comision con arreglo al articulo 6 de la Decision marco del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa al decomiso
de los productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito (2005/212/JAl) Bruselas, 17.12.2007 COM(2007) 805 final.
En sus conclusiones la Comisidon considera preocupante que la transposicion de esta Decision marco haya avanzado tan poco
en los Estados miembros. Posteriormente en la Comisién en su Comunicacion de 20.11.2008 COM (2008) 766 final, termina de
explicar las razones para esta reforma “Parece que las disposiciones del texto son confusas y que esta falta de claridad da lugar
a una transposicion fragmentaria. Por otra parte, la Decision marco contempla otros criterios alternativos que amplian la facultad
de decomiso, lo que, de facto, puede haber limitado el alcance del reconocimiento mutuo. En efecto, las autoridades nacionales
competentes tienden a ejecutar las érdenes de decomiso emitidas por otros Estados miembros solo si estan basadas en los
mismos motivos que reconoce su propio Estado miembro.”

57 No deroga totalmente dichas Decisiones marco al limitar la Directiva su ambito de competencia material a las categorias de-
lictivas previstas en el art. 83 (1) del TFUE o “eurodelitos” (las nueve prioridades delictivas fijadas en las Conclusiones del
Consejo por las que se establecen las prioridades de la UE para la lucha contra la criminalidad organizada y grave entre 2014
y 2017, (documento del Consejo 12095). Concretamente el terrorismo, la trata de seres humanos y la explotacidon sexual de
mujeres y ninos, el trafico ilicito de drogas, el blanqueo de capitales, la corrupcion, la falsificacion de medios de pago, la delin-
cuencia informatica y la delincuencia organizada y con la salvedad del trafico de armas), por lo que “a fin de mantener cierto
grado de armonizacion con respecto a actividades delictivas no comprendidas en el ambito de aplicacidon de la presente Direc-
tiva” mantiene la vigencia de algunos articulos de las Decisiones que sustituye.

58 Esta celosa forma de proceder del Gobierno en el ejercicio de su iniciativa normativa a fin de evitar retrasos y desfases prece-
dentes (como el de la LO 5/2010), sorprendentemente motivd que el anteproyecto de ley fuera objeto de criticas calificdndolo
de un “exceso extensivo por anticipacion” en el Informe del CGPJ de diciembre de 2012 que lo criticaba “por no ajustarse a la
redaccién de la Decisién Marco 2005/212/JAI”, pese a tratarse de un instrumento al que claramente iba a sustituir. Si bien fue
aplaudido por Consejo Fiscal en su Informe pre-legislativo por “tener la virtud adelantar la adaptacion de la legislacion esparfiola
a la nueva regulaciéon del decomiso de la propuesta de Directiva”.

59 De acuerdo con lo acordado en la Comision para la Modernizacién del lenguaje juridico la L.O. 1/2015 establece como “Susti-
tucion de términos en el Cédigo Penal” que «Todas las referencias contenidas en la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal, al término “comiso” se sustituyen por el término “decomiso”.»
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consecuencia accesoria de la pena (en sus arts. 127 a 127 septies 3 CP), como a algunos pre-
ceptos dedicados a la regulacion especial del mismo (art. 374 CP)%°, acompafadas de algunas
normas de naturaleza mas procesal que prevén a modo de recordatorio la posibilidad de la
utilizacion provisional de los bienes intervenidos y la realizacién anticipada de éstos (art. 127
octies CP), con oportuna remisiéon a la LECrim.

La nueva regulacion llega con vocacion de referencia general en esta materia y suprime reglas
especiales existentes®, con la excepcién destacable del art. 374 del CP mencionado, ya que
ademas de aplicarse el decomiso ordinario a todo delito doloso, a diferencia de la regulacion
gue sustituye, el decomiso ampliado no se limita a la criminalidad organizada y el terrorismo,
sino que extiende su aplicacién a un listado de dieciocho tipologias delictivas. Como destaca
AGUADO CORREAZ®2, la reforma pone fin al doble régimen de comiso que existia hasta ahora
segun se trate de delitos contra la salud publica o de otros de diferente naturaleza.

En cuanto a la regulacion general del decomiso la misma se despliega en seis articulos (art. 127
a 127 octies), que en realidad son cinco, ya que como he comentado, el Ultimo de ellos, se limita
a realizar las menciones genéricas o mero de reenvio, a modo de recordatorio, a algunas me-
didas procesales disponibles durante la fase de investigacién, como la medida cautelar de em-
bargo preventivo, la realizacion anticipada o la utilizacidn provisional, regulados en la LECrim.
Podemos resumir, como hace la Exposicion de Motivos, que la nueva regulaciéon se centra en
“tres cuestiones: el comiso sin sentencia, el comiso ampliado; y el comiso de bienes de terceros”,
pero la reforma es de alcance y transversal ya que de hecho retoca el resto del articulado exis-
tente. Antes de centrarme en esas tres cuestiones procede analizar la naturaleza del decomiso
y la retroactividad de esta nueva regulacion:

iv.3.2.- Naturaleza del decomiso: de pena a consecuencia accesoria.

El decomiso, tras haber mutado desde su inicial consideracidon como pena pecuniaria (CP 1822)
a la mas comun de pena accesoria (Coédigos Penales de 1848, 1870, 1932 y 1944 con la excep-
cion del Codigo Penal de 1928 que lo clasificdé como medida de seguridad), es consagrado
como una “consecuencia accesoria” de la pena en la L.O. 1/2015, tal y como venia siendo con-
siderado en el CP desde la reforma de la L.O.15/2003, y no como una pena propiamente dicha,
con todas las consecuencias que ello conlleva. En efecto, el decomiso no es una pena y no se
incluye, como tal, en el catdlogo de penas del articulo 33 del Cédigo Penal.

Como consecuencia accesoria del delito, y al estar ligado al reequilibrio del enriquecimiento
injusto, puede considerarse que su naturaleza, siendo sancionadora, no es puramente penal.
Ello le desprenderia del rigor inherente a los principios que rigen la imposicion de penas (e.g.:
principios de personalidad y de culpabilidad). Gracias a esta naturaleza es posible el decomiso
de bienes pertenecientes a inimputables o a terceros ajenos al delito (asi como su embargo
preventivo previo)®3; asi como el decomiso de bienes de personas juridicas o entes colectivos

60 Sobre todo, respecto a los delitos de trafico de drogas y blanqueo de capitales, si bien si bien se mantiene una referencia res-
pecto de los delitos sobre la ordenacién del territorio y urbanismo (art. 319 (3) y se incluye por vez primera en relacién con los
delitos contra la salud publica del articulo 362 sexies del CP.

81 Se suprime la regulacion o referencia especifica respecto de los delitos de seguridad vial (Art. 385 bis) y de los delitos de co-
hecho y trafico de influencias (Art. 431).

82 AGUADO CORREA, Teresa Profesora Titular de Derecho Penal de la Universidad de Sevilla en el articulo publicado en www.in-
dret.com titulado “Comiso:. crénica de una reforma anunciada”. Analisis de la Propuesta de Directiva sobre embargo y decomiso
de 2012 y del Proyecto de reforma del Codigo Penal de 2013 (Barcelona, enero 2014) y en el articulo «kEmbargo preventivo y
comiso en los delitos de trafico de drogas y otros delitos relacionados: presente y éfuturo?», Estudios Penales y Criminoldgicos,
vol. XXXIII (2013).

83 En ese sentido, el informe Explicativo del Protocolo de 15 de octubre de 2001, del Convenio de Asistencia Judicial en Materia
Penal entre los Estados miembros de la UE de 28 de mayo de 2000 y la Directiva de la Orden Europea de Investigacion,
2014/41/EU en relacion a las investigaciones financieras y, mas concretamente, en relacion a la obtencion de informacion bancaria,
necesaria para solicitar una orden de embargo con vistas a un eventual decomiso, cuando se trate de fondos depositados en una
cuenta bancaria a bloquear, permiten recabar informacién y documentacion “relativas a las cuentas de cualquier naturaleza que
posea la persona sometida a un procedimiento penal en cualquier banco u otra entidad financiera no bancaria. Debera interpretarse
esta posibilidad en sentido amplio, como referida no solo a quienes sean investigados o acusados, sino también a cualquier persona
respecto de la cual las autoridades competentes consideren necesaria dicha informacion en el curso de procedimientos penales.”
(Considerando 27 de la Directiva 2014/41/EU, de 3 de abril de 2014, relativa a la orden europea de investigacion en materia penal).
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e incluso el decomiso sin condena previa, siempre y cuando se demuestre la existencia de una
situacion patrimonial ilicita.

Por otro lado, el decomiso no encaja con las responsabilidades civiles, ni el resto de las conse-
cuencias juridicas del delito, ya que tampoco es una medida de seguridad, al carecer de carac-
ter personal, ni pretende abordar la peligrosidad del individuo, hasta el punto de constituir una
categoria sui géneris poco homogénea, ya que los diversos tipos de decomiso permiten hablar
de un tertium genus®* o tercera clase de sancion penal, como lo clasifica el Tribunal Supremo
en su jurisprudencia, tras descartar su condicion de pena, al margen de las penas y de las me-
didas de seguridad®®, e incluso de una cuarta categoria®. En cualquier caso, Como destaca
VARGAS GONZALEZ®, |la accesoriedad limitada del decomiso con la pena y su cada vez mas
compleja y emancipada configuracion, le hacen merecedor de una rubrica distinta en la Parte
General del Codigo Penal como figura auténoma.

iv.3.3.- Clases de decomiso en el nuevo Cddigo Penal.
iv.3.3.1.- Decomiso directo del articulo 127 del CP.

iv.3.3.1 a).- El decomiso directo incluye el decomiso ordinario y por subrogacion. La principal
modificacion introducida en el apartado primero del articulo 127, referido al decomiso precep-
tivo por delitos dolosos, como consecuencia logica de una de la acertada supresion de las Fal-
tas®® como una de las principales novedades de la reforma del CP, es la consiguiente
eliminacion de la referencia a las mismas en dicho articulo.

iv.3.3.1. b).- En relaciéon al decomiso de los delitos cometidos por imprudencia del articulo 127
(2) del CP, debemos destacar que su mantenimiento es acertado ya que se compadece con
las graves y hasta “dramdaticas consecuencias” que se pueden derivar de los delitos impruden-
tes®® y la necesidad de ahogar el enriguecimiento que puede derivarse de dichas conductas
(e.g.: blangueo de capitales cometido por imprudencia). En cualquier caso, el umbral minimo
previsto para que pueda hacerse uso del decomiso, cuando la pena prevista supere el afio de
prision y su consideracion como recurso facultativo, preserva desde su origen al decomiso por
delitos imprudentes de una posible vulneracién del principio de proporcionalidad.

Teniendo en cuenta la disparidad de criterios sobre la consideracion de los vehiculos o ciclo-
motores como instrumentos del delito, al ser objetos sobre los que recae la conducta delictiva
y que, por lo tanto, no es una cuestion pacifica, la supresion del art. 385 bis en el nuevo C.P. no
facilita la aplicacion del articulo 127 (2) en estos supuestos, ya que el mismo no incluye el objeto
del delito, si bien dicha consideracion deberia ser compatible con la de los instrumentos utili-
zados en el momento de cometer el delito.

iv.3.3.2.- Decomiso por el valor equivalente o “por sustitucion’°. Esta prevision no es una mera
posibilidad, sino una exigencia, si bien subsidiaria, al decomiso directo, solo para el supuesto
en el que no fuera posible el decomiso ordinario (por lo tanto para toda clase de delitos dolo-
sos) de los bienes “sefialados en los apartados anteriores de este articulo”, es decir de los efec-
tos que provengan de delitos dolosos y culposos penados con mas de un afo de prisidén y de
los bienes, medios o instrumentos con que se haya preparado o ejecutado, se acordara el de-

64 |LUZON PENA, Diego Manual, Curso de Derecho Penal. Parte General, Editorial Universitas S.A., 32 Edicion 2004.

65 Entre otras ver STS, n? 397/2008, de 1de julio; STS n? 314/2007, de 25 de abril; STS n2 94/2006, de 10 de febrero y STS 16/2009,
de 27 de enero.

86 MAPELLI CAFFARENA, Borja en el articulo “Las consecuencias accesorias en el nuevo Codigo Penal”

67 VARGAS GONZALEZ, Patricia en su tesis doctoral “EL COMISO DEL PATRIMONIO CRIMINAL”, publicada por la Universidad de
Salamanca, en las conclusiones del apartado titulado siguiendo a RAMON RIBAS “De /la pena a la consecuencia accesoria: la
transformacion del comiso”.

68 Disposicidon derogatoria Unica de la L.O. 1/2015: “Queda derogado el Libro Il de la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Coédigo Penal”.

89 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo en “La reforma penal de 2010: Analisis y comentarios. Navarra, Editorial Aranzadi, S.A., 2010.
70 Como se denomina en la Exposicion de Motivos de la L.O. 1/2015.
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comiso de otros bienes por una cantidad que corresponda al valor econdmico de los mismos,
y al de las ganancias gque se hubieran obtenido de ellos. Las principales novedades son que ya
Nno se exige, de manera acertada, que pertenezcan a los criminalmente responsables del hecho,
como establecia la anterior redaccidn de la L.O. 5/2010. Ademas, se incluye dentro del objeto
del comiso por valor equivalente las ganancias indirectas, ya que permite decomisar “las ga-
nancias que se hubieran obtenidos de ellos”.

El decomiso por sustitucion se aplica igualmente cuando se acuerde el decomiso de bienes,
efectos o ganancias determinados, pero cuando su valor sea inferior al que tenian en el mo-
mento de su adquisicidn. La referencia a la forma de incorporacion al patrimonio del bien a
través de la adquisicion, resulta forzada e innecesariamente limitada, por lo que hubiera sido
mejor sustituirla por el “valor de lo obtenido”, como recomienda AGUADO CORREA siguiendo
el Derecho aleman”. En ambos supuestos, tal y como sefala DEL CERRO’? resultard impres-
cindible el avaluo de los bienes embargados provisionalmente con vistas a un eventual deco-
miso, como si se tratare del aseguramiento de responsabilidades pecuniarias, ya que la
ejecucion de esta modalidad de decomiso se fija en base a la cantidad equivalente al valor eco-
ndmico de los mismos, y al de las ganancias que se hubieran obtenido de ellos, asi como para
comparar su valor con el valor de su adquisicion. Ademas, el mismo autor mantiene que, ri-
giendo materia de comiso el principio acusatorio, no obstante su caracter imperativo, sera pre-
ciso que el Ministerio Fiscal solicite del érgano jurisdiccional de enjuiciamiento la imposicidon
del comiso por el valor equivalente, para el caso de que no fuese posible el inicialmente inte-
resado.

iv.3.3.3.- Decomiso ampliado (articulo 127 bis del Codigo Penal).

En el Predmbulo de la Directiva 2014/42/EU se define al decomiso ampliado como la “capaci-
dad de decomisar activos que superan los ingresos directos de un delito. Una condena penal
puede entrafar el decomiso no solo de los activos asociados con el delito concreto, sino de los
activos adicionales que, segun el drgano jurisdiccional, sean producto de otros delitos similares”.

La Directiva consigue en su articulo 4 racionalizar y homogeneizar las opciones del art. 3 de la
Decisidon marco 2005/212/JAl, al tiempo que extiende su dmbito de aplicacidn a los “eurode-
litos” contemplados en el art. 83.1 TFUE suprimiendo limites punitivos.

El articulo 127 bis del CP, por su ubicacion sistematica permite deducir que puede ser aplicado
a delitos dolosos y por imprudencia (lo que supone gue se aplicara al delito de blangueo de
capitales imprudente, ya que su pena oscila entre seis y dos afos). En el primero se sus cinco
apartados establece “E/ juez o tribunal ordenara también el decomiso de los bienes, efectos y
ganancias pertenecientes a una persona condenada (..) cuando resuelva, a partir de indicios
objetivos fundados, que los bienes o efectos provienen de una actividad delictiva, y no se acre-
dite su origen licito”.

El caracter imperativo del decomiso no obsta para afirmar que de acuerdo con el principio
acusatorio, deba solicitarse el decomiso ampliado por parte del Ministerio Fiscal. De no actuarse
asi, se estaria imponiendo una sancidn penal sin previa acusacion y sin previo sometimiento al
principio de contradiccion con olvido de la profunda significacion que tiene en nuestro sistema
procesal penal constitucional el principio acusatorio como una de las manifestaciones mas re-
levantes de la proscripcidon de toda indefension proclamada en el art. 24 de la CE (STC
123/1995, FJ32). Ademas, como recuerda DEL CERRO, la jurisprudencia surgida a partir de la
reunion plenaria no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 5 de octubre de

7 AGUADO CORREA, Teresa en el articulo publicado en www.indret.com, titulado “Comiso: créonica de una reforma anunciada”.
Analisis de la Propuesta de Directiva sobre embargo y decomiso de 2012 y del Proyecto de reforma del Cédigo Penal de 2013
(Barcelona, enero 2014).

72 DEL CERRO, José Antonio, Fiscal del Tribunal Supremo en la ponencia “La investigacion patrimonial en el proceso penal. Fun-
ciones del Ministerio Fiscal” presentado en el Curso del Plan de Formacién Continuada del Ministerio Fiscal correspondiente al
aflo 2011 “El embargo preventivo y el decomiso en el Espacio Judicial Europeo”, dirigido en Octubre de 2011 por Francisco Ji-
ménez-Villarejo Fernandez.
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1998 (STS N21040/2005, de 20 de septiembre, STS n2 911/2010, de 21 de octubre), exige, junto
a una relacién directa de lo decomisado con la actividad ilicita enjuiciada (STS n2 235/2001, de
20 de febrero), que, en todo caso, se respete el principio acusatorio (STS n2 31/2003, de 16 de
enero, STS n2 1528/2002, de 20 de septiembre). A estos efectos, la Circular de la Fiscalia Ge-
neral del Estado n? 4/2010, recuerda que las peticiones de comiso se deberdn extenderse a
todos los efectos, medios, instrumentos, bienes y ganancias provenientes del delito o falta, in-
cautados en el curso de la tramitacion del correspondiente procedimiento penal. Dichas soli-
citudes, particularmente las formuladas en los escritos de acusacidn o calificaciéon, deberdn
contener ademas de la narracion de los hechos constitutivos de la correspondiente infraccion
penal, la identificacion de los efectos, medios, bienes o ganancias a que se extiende la solicitud,
asi como la especificacion de las circunstancias facticas de las que resulte su vinculacidén con
la infraccion penal, ya sea porgue han servido para su preparacion, ejecucion o bien porque
proceden de la misma, indicando, en su caso, las transformacién precedentes.

La enumeracion de los dieciocho delitos listados entre las letras a) a r) del art. 127 bis 1 del CP
excede del catalogo de infracciones previsto en la Directiva, ya que recoge las sugerencias del
Informe del Consejo Fiscal del Consejo Fiscal’?, incorporando los delitos contra el patrimonio y
contra el orden socioecondmico en los supuestos de continuidad delictiva y reincidencia (letra
d); los delitos contra la propiedad intelectual o industrial (letra f); delitos de corrupcion en los
negocios (letra g); delitos de cohecho (letra 0); delitos de malversacion (letra p); y, finalmente,
delitos cometidos en el seno de un grupo criminal (letra r). El listado se cierra con una referencia,
la letra r), a los “Delitos cometidos en el seno de una organizacion o grupo criminal”, lo que
obliga al decomiso ampliado en los casos de delitos cometidos en el seno de un grupo criminal.
Es decir, tanto al art. 570 bis CP (organizacion criminal), como al art. 570 ter CP (grupo criminal
gue no se exige estabilidad o tiempo indefinido) al no haberse incluido en esta reforma una mas
clara definicion de “organizacién delictiva”, en linea con la Decisiéon Marco 2008/841/JAI del
Consejo, de 24 de octubre de 2008, relativa a la lucha contra delincuencia organizada.

El decomiso ampliado se basa en la presuncion de que los bienes o efectos provienen de una
actividad delictiva, construida en torno al juego de los indicios enumerados en el art. 127 bis.2
CP partiendo de la falta de acreditacidn de su origen licito. Al acusado por uno de los delitos
listados en el apartado 1del art. 127 bis CP le corresponde, por consiguiente, acreditar el origen
licito de sus bienes enervando la “prueba de presunciones”. Nos encontramos ante la consa-
gracion legal de la inversion de la carga de la prueba en el dmbito del comiso ampliado, inver-
sion que el TEDH ha afirmado que no excede de los limites razonables’ .

De manera expresamente referida al apartado 1 de este articulo 127 bis, se valoraran, especial-
mente, entre otros, los siguientes indicios:

1.2 La desproporcion entre el valor de los bienes y efectos de que se trate y los ingresos de ori-
gen licito de la persona condenada.

Con ello, se mantiene el criterio del parrafo segundo del art. 127 (1) anterior, si bien no como
indicio Unico si de manera combinada con otros. Concretamente a la desproporcion patrimonial
cuantitativa, se afaden otros indicios propios de dinamicas de blanqueo:

73 Como se refleja en el Dictamen del Consejo de Estado, de abril de 2013, Consideracién duodécima letra b), “A sugerencia del
Consejo Fiscal, la version final del Anteproyecto amplié sustancialmente la lista de los delitos por los que una condena de una
persona pueda desencadenar esa ampliacion del comiso de sus bienes”.

74 El TEDH ha establecido una doctrina consolidada para respaldar determinadas leyes nacionales, como la ley Antimafia italiana
(confiscacion preventiva previsto en la Ley n? 575, de 31 de mayo de 1965, y la confiscacidn penal establecidas en el Codigo
Penal y otras leyes especiales), en las que se establecian sistemas de presunciones. Concretamente en los casos Marandino,
Raimondo (Raimondo v. Italia, N2 12954/87, 22 de Febrero de 1994) y Prisco, donde claramente se declara que esa presuncion
de inocencia prevista en el art. 6 (2) de la Convencién no es aplicable a la confiscacidon preventiva y ampliada italiana. Segun
el TEDH, el mecanismo de presunciones "busca impedir el uso ilegal, de un modo peligroso para la sociedad, de las posesiones
cuyo origen licito no ha sido establecido. Por ello, considera que el objetivo de la intrusion resultante sirve al interés general .
En relaciéon con el uso de la presuncién, el TEDH confirmd que “la Convencion, obviamente, no prohibe tales presunciones en
principio. Sin perjuicio de que el derecho de los demandantes al disfrute pacifico de sus posesiones implique la existencia de
una garantia judicial efectiva". Véase, por ejemplo, ECtHR, Arcuri v. Italia, N2 52024/99, 5 de julio de 2001, parr. 1. También
STEDH, Riela v Italia, N2 52439/99, 4 de septiembre de 2001
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2.2 La ocultacion de la titularidad o de cualquier poder de disposicidon sobre los bienes o efectos
mediante la utilizacién de personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad juridica inter-
puestos, o paraisos fiscales o territorios de nula tributacidén que oculten o dificulten la determi-
nacion de la verdadera titularidad de los bienes.

3.2 La transferencia de los bienes o efectos mediante operaciones que dificulten o impidan su
localizacion o destino y que carezcan de una justificacion legal o econdmica valida.

Al catalogo legal de indicios me referiré posteriormente. Ahora quisiera destacar que tal me-
canismo no tiene por qué ser contraria a la presuncion de inocencia, por cuanto que aqui rige
la doctrina constitucional sobre la prueba indiciaria, perfectamente legitima, al igual que la
prueba directa, para desvirtuar aquella presuncion. La presuncion legal “juris tantum” incluida
en la nueva regulacion del decomiso ampliado, pese a que supone una inversion de la carga
de la prueba sobre el origen licito de los bienes decomisables, no afecta en si misma al derecho
fundamental a la presuncidon de inocencia, ya que no incide ni en el nlcleo de la acciéon delictiva
objeto de enjuiciamiento, ni en la imputacion de dicha accidn a persona concreta y determi-
nada. Tal y como aparece configurada, opera respecto de personas condenadas en un proceso
penal tramitado con todas las garantias y en el que el imputado ha tenido la posibilidad de
ejercer debidamente su derecho a defenderse de las acusaciones formuladas contra él. El des-
pliegue de las consecuencias aparejadas al decomiso ampliado, por tanto, son exclusivamente
de caracter patrimonial y econédmico, derivadas en todo caso de la acreditacidn de la comision
de actividades ilicitas relacionadas con el crimen organizado.

Esta jurisprudencia del Tribunal Supremo elaborada en recursos de casacion interpuestos con-
tra sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales en causas enjuiciadas por delitos de
trafico de drogas, que se basaban en el Acuerdo referido del Pleno del Tribunal Supremo, de
5 de octubre de 1998, ha sido respaldada, incluso antes de que se incluyese esta modalidad
del decomiso en el Cédigo penal (inicialmente a través de la LO 5/2010), por la doctrina con-
tenida en las sentencias del Tribunal Constitucional n2 219 y n2 220/2006, de 3 de julio, donde
establecian con toda claridad los limites del derecho a la presuncidon de inocencia en relacion
con el decomiso, declarando que la fundamentacion con la que los érganos de la jurisdiccion
ordinaria justifican el comiso ordinario de los bienes (con mas razdén aplicable al ampliado), no
estd referida al principio de presuncién de inocencia, puesto que este derecho implica que
nadie pueda ser declarado penalmente responsable de un delito sin pruebas de cargo validas,
que han de estar referidas a los elementos esenciales del delito y han de ser valoradas por los
Tribunales con sometimiento a las reglas de la I6gica y la experiencia (..). La presuncion de ino-
cencia opera "como el derecho del acusado a no sufrir una condena a menos que la culpabilidad
haya quedado establecida mas allad de toda duda razonable” (SSTC 81/1998, de 2 de abril, FJ 3;
124/2001, de 4 de junio, FJ 9; 17/2002, de 28 de enero, FJ 2). Una vez constatada la existencia
de pruebas a partir de las cuales los 6rganos judiciales consideran razonadamente acreditada
la culpabilidad del acusado, ya no esta en cuestion el derecho a la presuncion de inocencia (..
) Por ello, en la acreditacion de la concurrencia de los presupuestos para la imposicion de una
consecuencia accesoria como el comiso y en la imposicion de la misma habran de respetarse
las garantias del proceso (art. 24.2 CE) y las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE) ...” (STC n2 219/2006, FJ 9 y STC n2 220/2006, FJ 8). Lo que el Tribunal Consti-
tucional subraya, por lo tanto, es que la imposicidn del comiso ampliado no afecta al derecho
a la presuncién de inocencia, ya que ésta no se cuestiona una vez que se ha quedado acredi-
tado la culpabilidad del sujeto en juicio, sino que al imponer el comiso debe comprobarse vy
prestar especial atencion a si han concurrido el resto de las garantias del proceso y a las exi-
gencias del derecho.

En ese sentido, el Tribunal Supremo viene considerando suficiente la prueba indiciaria a la hora
de probar la relacidn directa entre el bien decomisado y el delito enjuiciado. Asi disponemos
de una doctrina elaborada en recursos de casacion en delitos de blangueo de capitales, que
nos puede servir para aplicar el decomiso ampliado previsto en el art. 127 bis del CP. Tomando
igualmente como referencia la jurisprudencia del Tribunal Supremo, elaborada en base a la
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doctrina del acuerdo no jurisdiccional adoptado en el Pleno de 5 de octubre de 1998, no exige
gue se acredite que todos y cada uno de los bienes que resulten objeto de comiso proceden
directamente de los concretos hechos enjuiciados, bastando a dichos efectos que se pruebe
su procedencia de la actividad delictiva. Por tanto, la prueba relativa a la procedencia de los
bienes ha de versar de forma genérica sobre la actividad desarrollada por el condenado (o ti-
tular del bien decomisado) con anterioridad a su detencion o a la operacidn criminal detectada.
Prueba indiciaria que, siguiendo la doctrina expresada antes de la entrada en vigor de la L.O.
5/2010 en la STS n? 450/2007, 30 de mayo, podra consistir en las investigaciones policiales
sobre que el acusado venia dedicandose desde hacia tiempo a la actividad por la que en fin fue
condenado, en que el bien cuyo comiso se intenta haya sido adquirido durante ese periodo de
tiempo en que el condenado se venia dedicando, en términos de sospecha racional, a la activi-
dad delictiva en cuestion, en que el bien a decomisar no haya tenido una financiacion licita y
acreditada, o, lo que es lo mismo, la inexistencia de patrimonio, ventas, negocios o actividades
econdémicas capaces de justificar el incremento patrimonial producido, etc... Probados estos
datos indiciarios y puestos en relacion unos con otros, podra entenderse acreditada la proce-
dencia ilicita del bien hallado en poder del condenado, aunque no procede propiamente de la
operacion descubierta y por la que se le condena, pudiendo, en consecuencia ser objeto de co-
miso como ganancia procedente del delito. Sentados estos hechos concluyentes, puede dedu-
cirse como conclusion razonable, y en absoluto arbitraria o caprichosa, que los bienes que han
ingresado en el patrimonio del afectado (o del tercero interpuesto) proceden directa o indi-
rectamente del delito y, por lo tanto, deberan ser decomisados, a no ser que el interesado ener-
vara esa prueba de presunciones, presentando en su descargo pruebas acreditativas de la
legitimidad de su adquisiciéon o posesion.

En la sentencia del TS, de 5 de diciembre de 2012, igualmente declara: “En relacion a la primera
circunstancia, es decir del origen ilicito, hay que tener en cuenta que esta procedencia ilicita
puede quedar acreditada mediante prueba indirecta o indiciaria, y que la demostracion del ori-
gen criminal -presupuesto imprescindible para decretar el comiso- no requiere la identificacion
de las concretas operaciones delictivas, bastando a tales efectos que quede suficientemente
probada la actividad delictiva de modo genérico. Asi lo ha entendido esta Sala en el delito de
blanqueo respecto del delito antecedente o determinante (SSTS 10.711.2000, 28.7.200], 5.2.20035,
10.2.2003, 14.4.2003, 29.11.2003, 19.1.2005 y 20.9.2005).

Respecto a la probanza de dicha procedencia, no puede pretenderse que lo sea en los mismos
términos que el hecho descubierto y merecedor de la condena, sino que, por el contrario, esa
prueba necesariamente debe ser de otra naturaleza y versar de forma genérica sobre la activi-
dad desarrollada por el condenado (o titular del bien decomisado) con anterioridad a su de-
tencion o a la operaciéon criminal detectada. Prueba indiciaria que podrad consistir en las
investigaciones policiales sobre que el acusado venia dedicandose desde hacia tiempo a la ac-
tividad por la que en fin fue condenado, en que el bien cuyo comiso se intenta haya sido adqui-
rido durante ese periodo de tiempo en que el condenado se venia dedicando, en términos de
sospecha racional, a la actividad delictiva en cuestion; en que el bien a decomisar no haya tenido
una financiacion licita y acreditada, o, lo que es lo mismo, la inexistencia de patrimonio, ventas,
negocios o actividades econdmicas capaces de justificar el incremento patrimonial producido,
etc... Probados estos datos indiciarios y puestos en relacion unos con otros, podra entenderse
acreditada la procedencia ilicita del bien hallado en poder del condenado, aunque no procede
propiamente de la operacidon descubierta y por la que se le condena, pudiendo, en consecuencia
ser objeto de comiso como ganancia procedente del delito. ... Todos estos datos permiten en-
tender como [6gica y razonable la conviccion del tribunal acerca de la procedencia ilegitima
del dinero y por lo tanto, debera ser decomisado a no ser que el interesado enervara la prueba
de presunciones, presentando en su descargo pruebas acreditativas de la legitimidad de su po-
sesion.

Posibilidad esta admitida por el TEDH, sentencia 7.10.88 (TEDH 1988, 20) (caso Salabiakn) y
25.9.92 (TEDH 1992, 60) (caso Pham Hoang ), y por la doctrina mayoritaria...”.
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La nueva regulacion del decomiso y la recuperacion de activos delictivos en el ordenamiento
juridico espanol

Igualmente, la STS de 7 de febrero de 2014, (Pte. Conde Pumpido), se declara al respecto:
“..Los servicios policiales especializados han realizado una completa investigacion patrimonial
de los acusados de la que se deduce que en los afnos investigados ingresaron en sus cuentas
bancarias cantidades inusuales y muy elevadas de dinero en efectivo, adquirieron vehiculos de
alta gama, compraron viviendas y plazas de garaje, suscribieron fondos de inversiéon a nombre
de su hija, etc. es decir manejaron cantidades muy importantes de dinero en efectivo, que solo
pueden justificarse racionalmente por su procedencia del trafico ilicito de estupefacientes.
Consta asimismo acreditada la inexistencia de negocios licitos que justifiquen el referido incre-
mento patrimonial y las elevadas transacciones dinerarias. El dictamen pericial ha identificado
las fuentes licitas de ingresos posibles del matrimonio acusado, que se limitan a una muy espo-
radica actividad laboral del recurrente Alfredo, y no justifican en absoluto las elevadas cantida-
des de efectivo manejadas por ellos.

Como sefala el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo, en las sentencias dic-
tadas en los casos Murray contra el Reino Unido (STEDH de 6 de febrero de 2006) y Telfner
contra Austria (STEDH de 20 de marzo de 2001), cuando existen indicios suficientemente re-
levantes por si mismos de la comision de un determinado delito, y el acusado no proporciona
explicacion lI6gica alguna de su conducta, el Tribunal puede deducir racionalmente que esta
explicacion alternativa no existe y dictar sentencia condenatoria fundada en dichos indicios.

Asimismo en la Sentencia de 23 de septiembre de 2008, Caso Grayson y Barnham contra Reino
Unido, el TEDH se refiere a sus pronunciamientos sobre el uso de presunciones en el ambito del
comiso, materia muy relacionada con el blanqueo de capitales, concluyendo que no considera ”
en ningun caso, que sea incompatible con el concepto de juicio equitativo, de conformidad con
el articulo 6, invertir la carga de prueba sobre el demandante, un vez que ha sido condenado
por un delito grave de trafico de drogas, y que le corresponda a él demostrar que la fuente de
la que procede el dinero o los activos que se ha probado que ha poseido en los afios precedentes
al delito era legitima . En el mismo sentido, no cabe estimar que la exigencia de que una persona
relacionada con el traéfico de estupefacientes acredite el origen licito de cuantiosos e injustifica-
dos incrementos patrimoniales debidamente acreditados, o su procedencia de fuentes ajenas a
dicho trafico, pueda ser contrario a lo dispuesto en el referido art 6%

Por ultimo la Sentencia del Tribunal Supremo, n2 338/2015, de 2-6-2015 (Pte: Berdugo y Gémez
de la Torre), sobre financiacion grupo terrorista a través de "herriko tabernas”, declara: “Ahora
bien, ha de tenerse presente que no es exigible el mismo canon de certeza, cuando se trata de
verificar el respeto al derecho a la presuncion de inocencia, que cuando se trata de determinar
el presupuesto factico que permite la imposicion del decomiso. El derecho citado supone el
derecho a no ser condenado sin pruebas de cargo validas, lo que implica que exista una minima
actividad probatoria, realizada con las garantias necesarias, referida a todos los elementos esen-
ciales del delito y que de la misma quepa inferir razonablemente los hechos y la participacion
del acusado en ellos. Mientras que en el caso del decomiso, respecto a la probanza de su pre-
supuesto factico (la procedencia ilicita de un bien o derecho) no puede pretenderse que lo sea
en los mismos términos que el hecho descubierto y merecedor de la condena, sino que, por el
contrario, esa prueba necesariamente debe ser de otra naturaleza y versar de forma genérica
sobre la actividad desarrollada por el condenado (o titular del bien decomisado) con anterio-
ridad a su detencidén o a la operacién criminal detectada ( SSTS 877/2014, de 22 de diciembre)”.
Concluyendo, “Siendo asi'y teniendo en cuenta que ya no estamos ante la imposicion de una
pena, ni tan siquiera, de una medida de seguridad sino frente a una verdadera consecuencia ju-
ridica del delito, de caracter estrictamente civil, se cubren los requisitos formales exigibles para
su imposicion con el ofrecimiento a su titular, debidamente legitimado para ello, de la oportu-
nidad de ser oido por el tribunal y de alegar en su interés,, dando asi debido cumplimiento al
derecho de defensa, lo que en este caso, se ha realizado. Siendo el objeto de esta presencia en
Juicio -dice la STS. 1020/2005 de 19.9 - precisamente el de aportar la suficiente acreditacion
de la concurrencia de esa "buena fe” que excluiria el decomiso, pues es sobre el titular del bien
sobre el que ha de recaer la carga de semejante prueba.”
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El articulo 127 bis (4) establece que “Si/ posteriormente el condenado lo fuera por hechos de-
lictivos similares cometidos con anterioridad, el juez o tribunal valorara el alcance del decomiso
anterior acordado al resolver sobre el decomiso en el nuevo procedimiento.” La inseguridad
juridica que genera la referencia a hechos similares en un Derecho Penal regido por el principio
de legalidad es evidente. AGUADO CORREA hace constar que esta expresion se encuentra en
algunos Estados de la UE, como el caso del art. 36 e) del Codigo penal de los Paises Bajos,
siendo interpretada como aquellos que pertenezcan a la misma categoria de delitos o delitos
de la misma naturaleza. Con esta prevision se trata de evitar una posible infracciéon del principio
de proporcionalidad, mas que de regla ne bis in idem propiamente dicha ya que el supuesto
en el que el sujeto sea condenado posteriormente por “hechos delictivos similares” no coincide
con el concepto de mismos hechos elaborado en la jurisprudencia del TJUE en relacidn al art.
54 del CAAS requiere identidad factica que si encontramos en el apartado 5, claramente ba-
sado en el principio ne bis in idem cuando establece “E/ decomiso a que se refiere este articulo
no sera acordado cuando las actividades delictivas de las que provengan los bienes o efectos
hubieran prescrito o hubieran sido ya objeto de un proceso penal resuelto por sentencia abso-
lutoria o resolucion de sobreseimiento con efectos de cosa juzgada.».

La prevision de la prescripcidon como excepcion al comiso ampliado obligara al Juez o Tribunal
a identificar las actividades delictivas emplazandolas en el tiempo, no bastando a tales efectos,
a diferencia de lo que ocurre en la actualidad, “qgue quede suficientemente probada la actividad
delictiva de modo genérico” (STS de 05.12.2012 antes mencionada). En relacidon a la sentencia
absolutoria previa, existen, al menos dos pronunciamientos relativamente recientes del Tribunal
Supremo espanol en otro sentido. La primera es una STS, de 26.06.2012, ante la alegacién de
uno de los recurrentes, en relacion al decomiso de un vehiculo y del metalico que fueron inter-
venidos en su domicilio, lo fueron igualmente en otro procedimiento que habia finalizado con
sentencia absolutoria, en la que el Alto Tribunal decidié: “A efectos de comiso carece de im-
portancia el procedimiento en el que se incautan unos bienes. Lo relevante es constatar que se
trata de ganancias procedentes de delitos contra la salud publica. En nada incide aqui la sen-
tencia absolutoria dictada en otro procedimiento en el que también estaban aprehendidos tales
bienes. No se entiende qué se quiere decir apuntando a un presunto fraude de ley”.

A destacar la STS, de 6 de noviembre de 2013, en relacion un supuesto de extincion de res-
ponsabilidad penal en una causa por delito contra la salud publica declara lo siguiente en base
al anterior art. 127 (4): “..La segunda objecion tiene respuesta en la disposicion del art, 127,42
Coédigo Penal, en cuya virtud, el juez o tribunal podra acordar el comiso, aun extinguida la res-
ponsabilidad penal, siempre que quede demostrada la situacion patrimonial ilicita de lo que hu-
biera sido objeto de aquel. Y tal es el caso, a tenor de lo que consta en los hechos probados y
de que, desde el punto de vista probatorio, la tnica hipotesis razonable para la existencia de la
indicada suma en poder de Antonio es la que ha contemplado y acogido la sala de instancia...”

iv.3.3.4.- El decomiso no basado en condena (articulo 127 ter CP).

El decomiso no basado en condena, se refiere al decomiso de bienes relacionados con el delito,
cuando éste no ha llegado a sentencia condenatoria, bien porque el investigado ha fallecido,
se encuentra en situacion médica que le incapacita para ser juzgado o se ha colocado en ig-
norado paradero.

Es dificil no encontrar un documento reciente emanado de la Comision, el Consejo o el Parla-
mento de la UE en materia de recuperacion de activos que no se refiera a esta avanzada mo-
dalidad de decomiso’s. En ese contexto, el art. 4 (2) de la Directiva 2014/42/UE exige a los
Estados miembros que tomen “las medidas necesarias para posibilitar el decomiso de instru-
mentos o productos en aquellos casos en los que se hayan incoado procedimientos penales”
gue no acaben con sentencia condenatoria, si bien “hubieran podido haber conducido a una

75 JIMENEZ-VILLAREJO FERNANDEZ, Francisco en articulo “Propuestas para mejorar la eficacia de la recuperacion de activos
criminales en un contexto de crisis econdmica” en Revista de Derecho Penal, ISSN 1576-9763, N2. 37, 2012, pags. 103-148
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resolucion penal condenatoria si el sospechoso o acusado hubiera podido comparecer en jui-
cio”. Es decir, como sefala en el segundo inciso del considerando (15) de su Predmbulo,
“Cuando no sea posible el decomiso basado en una resolucion judicial firme”y para “decomisar
esos instrumentos y producto, al menos en los casos de “enfermedad o fuga del sospechoso o
acusado” (Considerando 18). La base juridica de la Directiva (art. 82.2 TFUE) hace que el de-
comiso sin condena penal deba referirse a sanciones o medidas impuestas en el ambito y en
procedimientos penales. Asimismo, el 83.1 TFUE se refiere a “normas minimas relativas a la de-
finicion de las infracciones penales y de las sanciones en ambitos delictivos que sean de especial
gravedad y que tengan un dimension fronteriza”. La compatibilidad del decomiso sin condena
con el principio de subsidiariedad ha sido cuestionada por el Comité de las Regiones’® que
aboga por la busqueda de otras soluciones penales, citando el delito de tenencia de activos
no justificados previsto en el art. 321 (6) del Codigo Penal francés, como manera mas adecuada
de conseguir la inversiéon de la carga de la prueba pretendida con el decomiso sin condena
penal.

Como destaca la Exposicion de Motivos de la L.O. 1/2015, el decomiso sin sentencia ya estaba
regulado en el apartado 4 del anterior articulo 127 CP (L.O. 5/2010), si bien el nuevo art. 127
ter contiene una regulaciéon mas completa y técnicamente mas detallada con el propdsito de-
clarado de introducir “algunas mejoras técnicas en su regulacion e introducir las normas pro-
cesales necesarias para hacer posible su aplicacion.” El planteamiento de inicio de la Directiva
es prudente, ya que se vincula a la existencia de un proceso penal ya iniciado, por lo que, en
principio, se compade con la anterior redaccion del art. 127.4 del Cdédigo Penal espafol y la
nueva redaccioén del art. 127 ter que permite (no es preceptivo) al juez espanol decretar el de-
comiso de bienes procedentes del delito respecto de persona no condenada “por estar exenta’’
de responsabilidad criminal o por haberse ésta extinguido’®, a la que “no se haya impuesto
penal alguna”, “siempre que quede demostrada la situacion patrimonial ilicita”. Por otro lado,
los supuestos de decomiso sin condena contemplados en el art. 127 ter del CP son mas am-
plios’® que la mera enfermedad crdnica y fuga previstos en la Directiva, ya que incluyen expre-
samente a las persona fallecidas y a las personas a las que no se pueda condenar por estar en
supuestos de exencidn y/o extincidén de responsabilidad criminal, si bien, se mantiene el pre-
supuesto de situacion patrimonial ilicita acreditada en proceso contradictorio y de acuerdo
con el principio acusatorio, es decir el decomiso sin condena ha de ser impuesto por un Juez
o Tribunal penal en una resolucion motivada a peticidon del Fiscal. En cuanto a las personas
contra las que se puede utilizar el decomiso sin condena, el art. 127 ter (2) CP se refiere al for-
malmente acusado, asi como al imputado “con relaciéon al que existan indicios racionales de
criminalidad”, a diferencia de la Directiva que se refiere a sospechosos y acusados.

Con independencia de que nuestro sistema legal haya recogido la posibilidad del decomiso no
basado en condena en nuestro pais, debemos tener en cuenta que existen diversos regimenes
de decomiso sin condena incluyendo la pura confiscacién civil no reconocida en nuestro orde-
namiento®. Como quiera que advertimos un aumento en la recepcidon de solicitudes de reco-
nocimiento y ejecucion de érdenes de confiscacion civil no adecuadamente identificadas por

76 Dictamen, DOUE 18.12.2012, C 391/137, apartado 35.
77 Articulo 20 del CP
78 Articulo 130 del CP

79 Lo que se compadece perfectamente con la prevision de minimos del articulo 4 (2) de la Directiva 2014/42/UE: “En caso de
que no sea posible efectuar el decomiso sobre la base del apartado I, al menos cuando dicha imposibilidad se derive de la en-
fermedad o la fuga del sospechoso o del acusado, los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para posibilitar el de-
comiso de instrumentos o productos (...)".

80 E| Informe de Eurojust de abril de 2014 sobre non-conviction-based confiscation (General Case 751/NMSK - 2012), resume los
resultados del estudio realizado en base a las respuestas del cuestionario lanzado entre Fiscales especialistas de los 28 Estados
miembros entre junio-septiembre 2012 y distingue dos grandes sistemas. El primero agrupa a los Estados cuya legislacion re-
coge el decomiso sin-condena en procedimiento penal y el segundo sistema a los Estados en los que se reconoce la denominada
confiscacion civil, es decir la posibilidad de decomisos sin condena penal en el marco de un procedimiento civil. Dentro de este
segundo grupo encontramos a seis paises, concretamente, Bulgaria, Irlanda, Italia, Eslovenia, Eslovaquia y Reino Unido. Los
dos grandes sistemas se dividen a su vez en otros subsistemas dependiendo de la regulacién del decomiso ampliado y del en-
riguecimiento injusto como delito auténomo.
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nuestras autoridades requeridas, debemos procurar que su respuesta sea la mas uniforme y
conforme a nuestro ordenamiento posible. En ese sentido, la Fiscalia esta [lamada a desempe-
Aar un papel muy importante a la hora de elaborar criterios que faciliten una respuesta cohe-
rente a solicitudes extranjeras, basados en el principio de reconocimiento mutuo consagrado
en el Tratado de Lisboa, que recordemos es la base de la cooperacidn internacional civil y penal
europea, pero también respetuosa con el principio de legalidad®'.

En Espafa, la confiscacion penal esta necesariamente integrada en el procedimiento penal y
por lo tanto debe ser acordada en un procedimiento “in personam”, pese a que no esta nece-
sariamente ligada a la presuncion de inocencia y al principio de culpabilidad, al ser legalmente
considerada como una “consecuencia accesoria” de la pena, si bien si lo esta al principio de le-
galidad y de proporcionalidad. En cualquier caso, el decomiso ha de ser siempre declarada, ya
sea ordinaria o ampliada, en un procedimiento penal principal, o en el nuevo procedimiento de
decomiso autonomo del art. 803 ter e de la LECrim. Como procedimiento incidental penal que
analizaremos a continuacion, ya que el anterior art. 127.3 y el vigente art. 127 ter del Cddigo
Penal prevén la posibilidad de imponer el decomiso como consecuencia accesoria desvinculada
de la pena impuesta a un condenado. Por lo que la confiscacion de activos sin condena (NCB)??
acordada por un tribunal civil o administrativo extranjero, plantea serias dificultades de reco-
nocimiento y ejecuciéon por nuestras autoridades judiciales, cuya respuesta debemos encontrar
en el Reglamento (CE) n°® 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la com-
petencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil®3,

iv.3.3.5.- El decomiso de bienes pertenecientes a terceros (articulo 127 quater CP).

Esta nueva prevision tiene en cuenta la realidad habitual de la utilizacion de terceras personas
(fisicas o juridicas, como testaferros, sociedades instrumentales,...) a fin de poner a salvo de la
accion de la justicia el patrimonio criminal. La reforma introducida mejora la técnica legislativa,
a fin de incrementar la eficacia y seguridad de la regulaciéon. En nuestro CP este decomiso de
bienes de terceros se encuentra previsto en el nuevo art. 127 quater CP introducido por la LO
1/2015, en base a la prevision del art. 6 (1) de la Directiva, sustituye y desarrolla la anterior es-
cueta referencia al “tercero de buena fe que los haya adquirido legalmente” del art. 127 (1),
dando al decomiso un caracter facultativo que se compadece mas con el principio de propor-
cionalidad, si bien deja de ser un decomiso de naturaleza subsidiaria, para pasar a ser un de-
comiso equivalente al directo o ampliado como queda reflejado en la utilizacion de la adverbio
“también”.

El art. 127 quater establece un doble requisito segun el decomiso tenga por objeto:

a) efectos y ganancias del delito, para lo que hace falta que hubieran adquirido con conoci-

miento de que proceden de una actividad ilicita o motivos para sospechar, en las circuns-
tancias del caso, de su origen ilicito, como cualquier persona diligente.

b) En el caso de otros bienes, cuando se hubieran adquirido con conocimiento de que de este
modo se dificultaba su decomiso o cuando cualquier persona diligente hubiera sospechado
gue de ese modo se dificultaba su decomiso.

81 Art. 82 de la version consolidada del TFUE firmado en Lisboa el 13 de diciembre de 2007, siendo el Ministerio Publico defensor
de la legalidad, no solo nacional, también de la legalidad europea representada en la cuspide de su piramide normativa por el
Tratado de Lisboa.

82 Non-Conviction based asset forfeiture, que el aticulo 54(1) (c) de la Convencidon de NU contra la Corrupciéon de 2003 insta a los
Estados parte de la misma a incluir en su legislacion nacional a fin de facilitar el decomiso de activos robados NCB cuando el
delincuente no puede ser acusado. En ese sentido ver Recuperacion de activos robados, Guia de buenas practicas para el de-
comiso de activos sin condena, de Theodore S. Greenberg, Linda M. Samuel, Wingate Grant y Larissa Gray, publicado en el
marco de la Iniciativa para la recuperacion de activos robados (Iniciativa StAR), publicado originalmente en inglés por el Banco
Mundial como Stolen Asset Recovery. A Good Practices Guide for Non-Conviction Based Asset Forfeiture en 2009.

83 JIMENEZ-VILLAREJO FERNANDEZ, Francisco en articulo “Propuestas para mejorar la eficacia de la recuperacion de activos
criminales en un contexto de crisis econdmica”, citado en pie de pg. 81.
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A tal fin, se establece una presuncion juris tantum basada alternativamente en las ganancias,
efectos o bienes o efectos le hubieran sido transferidos “a titulo gratuito (sin necesidad de pre-
via declaracion de nulidad de acuerdo con los arts. 6.3 y 1.305 y concordantes del CC) o por
un precio inferior al real de mercado”.

Como recuerda AGUADO CORREA®4, en el art. 127 quater in fine CP se presume dicho conoci-
miento, o que ha tenido motivos para sospechar del origen ilicito o que han sido transferidos
para evitar su decomiso, cuando le hayan sido transferidos a “titulo lucrativo”, en el sentido en
el gue mayoritariamente ha sido interpretado por la doctrina en relacion con el art. 122 CP, de
manera que con esta expresion se abarca no solo las adquisiciones gratuitas o sin contrapres-
tacion, sino también aquellas en las que existe una contraprestaciéon que no se corresponde
con el valor del mercado, habiéndose obtenido unos beneficios superiores a los normales

El Consejo Fiscal, en el Informe al Anteproyecto de ley, nos recuerda, haciendo referencia a la
Circular de la FGE n2 4/2010, sobre las funciones del fiscal en la investigacion patrimonial en el
ambito del proceso penal, que la proteccion de terceros de buena fe tiene su limite en la par-
ticipacion lucrativa®, regulada en el art. 122 CP, y en el principio plasmado en algunas normas
de derecho privado (art. 638 CC, art. 85 Cdoddigo de Comercio o el art. 34 de la Ley Hipotecaria,
entre otros), en virtud del cual no se protege la propiedad de las adquisiciones a titulo gratuito
o lucrativo frente a la accion reivindicatoria y, por tanto, no se genera ope legis la adquisicion
del derecho a la propiedad. QUINTERO OLIVARESS®®, destaca que a la dificultad ya existente
para distinguir entre la adquisicion culposa o dolosa de bienes procedentes del delito, tipificada
en el art. 301 (1) y (3) del CP vy la receptacion civil o participacion a titulo lucrativo, prevista en
el art. 122 del CP, se viene a afadir o se “amontona”, el decomiso de bienes pertenecientes a
tercero del art. 127 quater del CP.

Una vez mas, los contrapesos los encontramos en el principio de proporcionalidad y en la tutela
judicial efectiva. A tal fin, la ley 41/2015 consagra legislativamente “la intervencion en el proceso
penal de los terceros que puedan resultar afectados por el decomiso” en sus articulos 803 ter
a y siguientes, de modo que puedan defender sus intereses y hacer valer, en su caso, sus de-
rechos. En ese sentido, recoge o establecido en el art. 8 (6) de la Directiva “La persona tendra
como minimo, derecho a ser oida, a plantear preguntas y a presentar pruebas antes de que re-
caiga resolucion firme sobre el decomiso”.

Es interesante recordar que el TEDH en el caso Silickiené v. Lituania, el TEDH [Sentencia n®
20496/02, de 10 de Abril de 2012], en relacidn a la confiscacidon de la propiedad de una viuda
del acusado, declard que si bien en las personas cuyas propiedades fueron confiscadas debe-
rian haberse concedido formalmente la condicién de parte en el procedimiento resultante de
tales medidas, teniendo en cuenta las circunstancias particulares de este caso, resulta aceptable
gue las autoridades nacionales ofrecieran a la viuda una oportunidad razonable y suficiente
para proteger adecuadamente sus intereses. El solicitante podria haber impugnado la medida
inicial en 2000, y la viuda afectada también tuvo la oportunidad de explicar el origen de su

84 Citando a MAPELLI CAFFARENA, Borja, en el articulo publicado en www.indret.com titulado “Comiso. crénica de una reforma
anunciada”. Analisis de la Propuesta de Directiva sobre embargo y decomiso de 2012 y del Proyecto de reforma del Cddigo
Penal de 2013 (Barcelona, enero 2014).

8 STS de 29 diciembre 2009 -EDJ 2009/315063-, declara: "No obstante, la sentencia, después de reflejar en parte la acusacion
del Ministerio Fiscal e imputarle la obtencion de pinglies beneficios, hace una minuciosa y exhaustiva comprobacion de los
bienes y acuerda "el comiso de los bienes inmuebles y de las cuentas bancarias”, resolucién que es una consecuencia légica del
delito de trafico de drogas por el que se condena al marido de la recurrente. Aflade que a los efectos del comiso, se declara la
condicién de responsable como participe a titulo lucrativo de la representacién de la actividad delictiva desarrollada por el ma-
rido a su esposa”. En consecuencia, es innegable que los bienes proceden del trafico de drogas resultando indiferente cual sea
la condicién que ostente la recurrente respecto de los mismos. En definitiva, el comiso se aplica de manera correcta con arreglo
a las previsiones del art. 127 y 324 CP, en cuanto que se trata de bienes inequivocamente procedentes del trafico de drogas,
como ya se ha dicho, por lo que los efectos del mismo se extienden a todos los bienes que se relacionan en la sentencia como
ganancias o efectos procedentes del tréfico de drogas. No se trata de justificar esta decision por considerarla como participe a
titulo lucrativo, sino como persona que no solo conocia sino que compartia los beneficios y que no puede ser considerada como
tercero de buena fe ni admitir que su adquisicion ha sido legal.”

8 Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2010.
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propiedad. Después de la muerte de su marido el érgano jurisdiccional nacional le nombrod un
abogado para que representara sus intereses en el proceso penal. El TEDH se refiere a la opor-
tunidad de un juicio contradictorio, la posibilidad de apelar, asi como a los tribunales que es-
tablecen el supuesto de gque los bienes expuestos a decomiso son producto del delito mediante
la evaluacion objetiva de los hechos.

iv.3.3.6.- Estandares probatorios en relacidn a la procedencia ilicita de los activos de los arts.
127 bis, quater, quinquies y sexies.

El principal problema de los procedimientos de decomiso es probatorio. Consciente de ello, el
legislador ha incluido un catalogo de indicios a partir de los cuales los jueces puedan declarar
su origen delictivo en supuestos de decomiso ampliado, decomiso no basado en condena, de-
comiso de bienes pertenecientes a terceros y el decomiso de bienes provenientes de la activi-
dad delictiva previa del condenado (previsto en el articulo 127 quinquies del CP. y que no deja
de ser una especie de decomiso ampliado). Se trata de hecho un ejercicio frecuente en la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo y en la doctrina penal, que se recoge ahora por vez primera
en el propio Codigo Penal, repartidos entre los arts. 127 bis, quater, quinquies y sexies. Como
sefala NIEBLA FENOLL, ello es legitimo, pero en ningun caso debiera limitar el principio de
libre valoracién de la prueba que rige el proceso penal ya que ello nos llevaria de nuevo al te-
rreno de la prueba legal o tasada y, con ello, a automatismos arbitrarios, felizmmente supera-
dos.

En concreto, el cédigo penal recoge un numerus apertus de indicios sobre el origen ilicito de
un patrimonio, tanto en relacién al reo ( art. 127 bis y quinquies del CP)®, como en relacién a
un tercero (art. 127 quater)®s. Por otro lado, el art. 127 quinquies (2) del CP, impone requisitos
mas duros cuando se trata de acreditar la actividad econdmica previa relacionada con el delito,
exigiendo que exista un delito continuado con al menos tres condenas previas por delito del
gue se derive beneficio econdmico, o bien dos condenas previas de la misma naturaleza en el
periodo previo de seis anos, o una sola por delito continuado que incluya dos infracciones pe-
nales de las que se derive beneficio econdmico. Con ello la regulacién del decomiso se hace
innecesariamente compleja, recurre a términos o categorias sumamente imprecisos, particu-
larmente desaconsejables en Derecho Penal, como «paraisos fiscales»®®, «persona diligente», o
de dificil apreciacion como es el caso de la expresion “operaciones que carezcan de una justi-
ficacion legal o econdmica valida”, o bien de dificil localizacidn en no pocas ocasiones “personas
0 entes interpuestos”.

iv.3.3.7.- El decomiso por valor equivalente en fase de ejecuciéon del art. 127 septies CP.

El decomiso por valor equivalente en fase de ejecucion transpone el contenido del articulo 9
de la Directiva 2014/42/UE en el que se prevé “Los Estados miembros adoptardn las medidas
necesarias para detectar y localizar los bienes que deban ser objeto de embargo y de decomiso,
incluso después de la sentencia condenatoria firme por una infraccion penal o de resultas del
procedimiento en aplicacion del articulo 4, apartado 2 (decomiso no basado en condena), y
garantizar la ejecucion efectiva de la resolucion de decomiso, de haberse emitido ya esta”. El
articulo 127 septies contempla una situacion de ejecucion fallida del decomiso «Si /a ejecucion
del decomiso no hubiera podido llevarse a cabo, en todo o en parte», debido a diversas cir-
cunstancias «a causa de la naturaleza o situacion de los bienes, efectos o ganancias de que se

87 Desproporciéon entre valor del patrimonio e ingresos licitos; utilizacion de personas interpuestas; utilizacion de paraisos fiscales
y las operaciones de ingenieria financiera sin justificacion juridica o econdmica.

8 Conocimiento de la adquisicidon derivada de la actividad ilicita (en relacidon a efectos y ganancias); que una persona diligente
hubiera podido sospechar el origen ilicito (en relacién a efectos y ganancias) y la consciencia del tercero —o de una persona
diligente— de la dificultacion del decomiso (en relacién a otros bienes).

8 Sj bien los paises y territorios a los que actualmente cabe atribuir el cardcter de Paraiso fiscal son los que se reflejan en el
articulo 1 del RD 1080/1991 y aparecen listados en el Informe de 23 de diciembre de 2014 de la Direccidén General de Tributos
del Ministerio de Hacienda y Administraciones publicas. Ademas, existe una lista elaborada por la OCDE en junio del aflo 2000
incluyendo 31 paises y se ha ido actualizando en diversas ocasiones e incluso la Comision Europea ha publicd en junio de 2015
una lista negra paneuropea de paraisos fiscales
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trate, o por cualquier otra circunstancia», que la Exposicién de Motivos de la L.O. 1/2015 ilustra
con diversos ejemplos “(porque no es posible localizarlos, se encuentran fuera del alcance de
los tribunales, han sido destruidos, se ha disminuido su valor con relacion al que tenian cuando
fueron incorporados al patrimonio del sujeto,...)”. A tal fin, se establece la posibilidad de deco-
miso, para que el juez o tribunal, en la fase de ejecucion de la sentencia, mediante auto, acuerde
el decomiso de otros bienes, “incluso de origen licito”, pertenecientes a los criminalmente res-
ponsables del hecho “por un valor equivalente al de la parte no ejecutada” del decomiso ini-
cialmente acordado. Es decir se trata de un nuevo decomiso que parte de un decomiso ya
decretado en la sentencia firme sobre unos bienes determinados y ante la imposibilidad de su
ejecucion. El Juzgado de lo Penal o la Sala de la Audiencia podra dictar un auto acordando un
nuevo decomiso sobre bienes (incluso de origen licito) distintos sobre los que inicialmente se
acordaron. “De igual modo se procederad, cuando se acuerde el decomiso de bienes, efectos o
ganancias determinados, pero su valor sea inferior al que tenian en el momento de su adquisi-
clon.»

En relacion al momento de la fase de ejecucidn no se menciona plazo alguno desde la firmeza
de la sentencia que acordaba el primer decomiso, pero teniendo en cuenta que en la Sentencia
de 1 de febrero de 2005, caso Crowther vs. Reino Unido, el TEDH declard la violacion del art.
6.1 CEDH en el que se consagra el derecho de toda persona a que “su causa sea oida ... dentro
de un plazo razonable”, al haber transcurrido cuatro anos desde que se dictd la sentencia en
la que se acordaba el comiso, sin que en ese lapso de tiempo se hubiese acordado ninguna
medida al respecto por parte de las autoridades correspondientes, parece razonable que dicha
decision no podra dilatarse de manera injustificada durante anos, por lo que, de acuerdo con
el articulo 4 del EOMF los Fiscales deberian estimular oportunamente la aplicacién de este ar-
ticulo en casos de decomisos fallidos.

iv.3.4.- Retroactividad del decomiso.

Partiendo de su naturaleza eminentemente sustantiva, pero teniendo en cuenta su naturaleza
hibrida y relacién de accesoriedad con la pena, la retroactividad del decomiso puede plantearse
de distinta manera. Por un lado, si se da prioridad a su condicion de consecuencia accesoria
de la penay, por lo tanto a su caracter sancionador, deberia regir el principio de irretroactividad
de la ley penal desfavorable de manera similar a las penas, de manera que habria que estar a
la ley vigente en el momento de producirse los hechos. Por otro lado, si se considera que su
naturaleza civil es preferente, se podria plantear su aplicacion retroactiva de la nueva regula-
cidon con independencia del momento en que se comentan los hechos a los que da lugar su
aplicacion.

La L.O.1/2015 en su disposicion transitoria primera declara la regla general de la irretroactividad
de la ley penal, mientras que en las transitorias segunda y tercera fija las excepciones precisa-
mente en relacion con aspectos procesales. Por ello, cabria pensar que si el legislador hubiera
guerido una aplicacion retroactiva especificamente aplicable a la institucion del decomiso, lo
hubiera declarado expresamente en una transitoria referida a los arts. 127 bis a octies del CP.
Por ello, considerando ademas la implicacion de derechos fundamentales y su naturaleza san-
cionadora debemos concluir sensatamente la irretroactividad del decomiso en términos gene-
rales. Como quiera que la regulacién introducida en la L.O. 1/2015 es novedosa, pero que la
L.O. 5/2010 ya preveia el decomiso directo, y el decomiso ampliado (bienes procedentes de
otras actividades delictivas), asi como el decomiso no basado en condena (para casos en que
el responsable no puede ser condenado por fallecimiento o extincidon de la responsabilidad) y
el decomiso de tercero (cuando se han puesto los bienes a nombre de otras personas), te-
niendo en cuenta que en estos supuestos, la reforma de la LO 1/2015 supone una redaccion
mas precisa y extensa, que aporta seguridad juridica y la introduccién de una reglas de inter-
pretaciéon que facilitan su aplicacion debemos distinguir. Cuando se trate de hechos cometidos
con anterioridad a la entrada en vigor de la reforma (1 de julio de 2015), y estemos en presencia
de nuevas situaciones desconocidas para el sujeto pasivo o imprevisibles, no es posible aplicar
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retroactivamente los nuevos supuestos de decomiso. Me estoy refiriendo al decomiso ampliado
respecto de delitos que no sean terrorismo y delincuencia organizada o en supuesto especifico
de actividad delictiva previa continuada. Tampoco se podria aplicar el decomiso no basado en
condena a supuestos de enfermedad cronica o rebeldia que impidan el enjuiciamiento ante-
riores a 1 de julio de 2015 o el decomiso al tercero de un valor equivalente cuando no pueda
decomisarse el bien.

Es decir, hay que ver caso por caso, y comprobar si se puede aplicar retroactivamente el de-
comiso ampliado, sin sentencia o de tercero, si coincidieran con la regulacion ya existente vy,
por tanto, en su version conocida mas acotada. En estos supuestos, si que podran tomarse en
consideracion las reglas interpretativas del catalogo de presunciones legales recogidas en los
nuevos tipos. A esta conclusion se llega al analizar la naturaleza de las presunciones legales
gue, aungue se han incluido en el CP como parte sustantiva, en realidad son reglas de inter-
pretacion y por ello tienen una naturaleza mas préoxima a lo procesal.

5. Novedades procesales en materia de decomiso: el nuevo
procedimiento de decomiso auténomo

Igualmente basado en el art. 10 de la Directiva 2014/42/UE de 3 de abril de 2014, sobre el em-
bargo y el decomiso de los instrumentos y del producto del delito en la Unidn Europea, que
imponia a los Estados miembros articular cauces para su implementacion, que permitan “/a
efectividad de las nuevas figuras de decomiso”, e apartado (2) de dicho art. reclamaba de los
Estados miembros que garanticen la venta anticipada o transferencia de los bienes en caso
necesario y el apartado (3) que exploraran las posibilidades de utilizacion de los bienes deco-
misados con fines de interés publico o con fines sociales.

De manera paralela y complementaria a la referencia del nuevo articulo 127 octies (2) del CP a
estos aspectos procesales del decomiso: «(...) 2. Correspondera al juez o tribunal resolver, con-
forme a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre la realizacion anticipada o uti-
lizacion provisional de los bienes y efectos intervenidos, la propia L.O. 1/2015 realiza una
actualizaciéon de la normativa procesal vigente mediante la reforma de la LECrim, realizada a
través de su disposicion final segunda, que reforma los articulos 367 quater y quinquies (venta
anticipada y realizacion) y 367 sexies (utilizacion provisional).

v.1.- Reforma de la venta, utilizacién provisional y realizacion de efectos judiciales.
v.1.1.- Venta anticipada (art. 367 quater de la LECrim.)

Nuestro ordenamiento carece de una regulacion completa y consistente sobre el tratamiento
de los bienes incautados en el proceso penal. Con ocasion de la transposicion de la Decision
marco 2003/577/JAl, la Ley 18/2006, de 25 de junio, para la eficacia en la Unidén Europea de
las resoluciones de embargo y de aseguramiento de prueba en los procesos penales, se intro-
dujo en la LECrim el Capitulo Il bis en el Titulo V del Libro Il, sobre destruccion y realizacion
anticipada de los efectos judiciales, a fin de agilizar la gestidon de los bienes embargados en los
procesos penales. Pese a ello, las normas dispersas contenidas en nuestra obsoleta LECrim, se
remiten a la legislacion civil en su art. 614, experimentando continuos remiendos para adaptarla
a las exigencias normativas europeas.

Partiendo de regla general de la regla general de conservacion de los bienes a lo largo del pro-
ceso y de la normativa existente en la materia®°, destacaré brevemente las modificaciones in-

9% |a Circular de la FGE n?2 2/2005, en relacién a la regla general de la conservacion de los bienes a lo largo del proceso, recordaba
que “entre otras razones porque (...), debe garantizarse a su titular la devolucién y restitucion para el caso de que no se apreciara
responsabilidad alguna”, seflalando que la excepcion serd, por tanto, la enajenacion en los casos previstos en la ley, incluyendo
el art. 5 del Real Decreto 2783/1976, de 15 de octubre, sobre conservacion y destino de las piezas de conviccion, el art. 7.1.b)
de la Ley Organica 12/1995 de 12 de diciembre, de Represion del Contrabando y el mencionado Capitulo Il bis del Titulo V del
Libro Il de la LECrim reformado por Ley 18/2006, de 5 de junio, que introdujo la posible enajenacién anticipada en su articulo
367 quater, cuando los efectos judiciales sean perecederos, cuando los gastos de conservacion y depdsito sean superiores al
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troducidas en relacidon con la venta anticipada por La L.O. 1/2015. Concretamente, se ha modi-
ficado el numero 2 del articulo 367 quater: «2. Cuando concurra alguno de los supuestos pre-
vistos en el apartado anterior, el Juez, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o de la oficina
de gestion de bienes decomisados, y previa audiencia del interesado, acordara la realizacion
de los efectos judiciales, salvo que concurra alguna de las siguientes circunstancias: a) Esté
pendiente de resolucion el recurso interpuesto por el interesado contra el embargo o decomiso
de los bienes o efectos. ¢) La medida pueda resultar desproporcionada, a la vista de los efectos
que pudiera suponer para el interesado y, especialmente, de la mayor o menor relevancia de
los indicios en que se hubiera fundado la resolucion cautelar de decomiso.

Por lo tanto, se limita la legitimacidn activa al Ministerio Fiscal y a la nueva Oficina de Gestion
y Recuperacion de Activos (ORGA), sin que se entienda bien la referencia a la misma, al no ser
parte en el procedimiento penal, pudiendo ejercer el papel de intermediario entre el Juzgado
o Tribunal y esta oficina de auxilio judicial la propia Fiscalia. La previa audiencia del interesado
preserva el principio de contradiccion y sirve para calibrar mejor la necesidad de esta excep-
cidn al principio de conservacion de los efectos judiciales.

Por otro lado, se limitan al minimo los motivos de denegacion, que finalmente se reducen a
dos, habiéndose suprimido como motivo que “Los efectos deban ser conservados como piezas
de conviccién para su posible utilizacion en el juicio como medios de prueba”, incluidos en el
texto del anteproyecto de ley, seguramente al considerarlo inmerso en el motivo basado en la
pendencia del recurso. La definicidon amplia de los bienes que pueden ser objeto de embargo
y decomiso, hace que la cualidad de bien embargable para asegurar un eventual decomiso
puede coincida con el de material probatorio. Por ello, hubieran sido recomendable mantener
este motivo de denegacidn. En ese sentido, el considerando (28) de la Directiva 2014/42/UE
recuerda que “Las medidas de embargo se entienden sin perjuicio de que un bien especifico
pueda ser considerado como un elemento de prueba a lo largo del procedimiento, en la medida
en que esté finalmente disponible para la ejecucion efectiva de la resoluciéon de decomiso.”. Sin
duda, “a /o largo del procedimiento” (incluyendo la segunda instancia), se deberian conservar
los bienes que tengan la condicion de prueba, a fin de que igualmente sirva a su finalidad pro-
batoria. Ademas debe tenerse en cuenta que el recurso de reforma no tiene caracter suspen-
sivo, pero un recurso de apelacion si podria concurrir dicho efecto, si se tramita en un solo
efecto. Evidentemente la inmensa mayoria de las solicitudes de venta anticipada se produciran
durante el embargo preventivo, principalmente en la fase previa al juicio oral, pero la preser-
vacion de material probatorio se extiende a la segunda instancia ya que ante los Tribunales de
Apelacion también puede ser practicada la prueba asegurada cuando el material participe
igualmente de la condicidon de bien decomisable, ya que el decomiso supone la existencia de
una sentencia cuya firmeza aun no ha sido declarada.

El principio de proporcionalidad es clave en materia de decomiso, por lo que concretar la
misma en los perjuicios (mejor que repetir la palabra efectos en este precepto ya que estd aso-
ciada al concepto de efectos judiciales legalmente interpretado en el articulo 367 bis) que
puede suponer para el afectado por dicha venta anticipada es una prevision acertada. Por otro
lado, la referencia a la revision de los indicios que han justificado el aseguramiento de los bienes
cuya venta se plantea, parece que refiere mas al déficit de motivacidon de la resolucién cautelar
de embargo (mejor que la referencia al decomiso que por la propia definicidn la privacion de-
finitiva del bien incompatible con la expresidon “resolucidon cautelar de decomiso” empleada
por el nuevo articulo).

Por ultimo, se ha modificado el nimero 3 del articulo 367 quater: “No obstante /o dispuesto
en los apartados anteriores, cuando el bien de que se trate esté embargado en ejecucion de
un acuerdo adoptado por una autoridad judicial extranjera en aplicacion de la Ley de recono-
cimiento mutuo de resoluciones penales en la Union Europea, su realizacion no podra llevarse

valor del objeto en si, y cuando, debidamente requerido el propietario sobre el destino del efecto judicial, no haga manifestacion
alguna.
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a cabo sin obtener previamente la autorizacion de la autoridad judicial extranjera.” Dicha au-
torizacidn consiste en realidad en una solicitud de la venta anticipada del bien embargado
por parte de la autoridad de emisidn realizada mediante una simple comunicacion escrita o
carta firmada, ya que la orden de embargo ya fue emitida mediante la cumplimentacion y re-
mision del correspondiente certificado (formulario publicado por el DOUE anexo a la Decision
marco 2003/577/JAl), junto con copia de la resolucion judicial de embargo preventivo vy, 16-
gicamente, objeto de reconocimiento y ejecucion a nivel nacional por auto dictado por el Juez
de Instruccidn, previo informe del Fiscal, en base a lo establecido en el art. 154 de la ley 23
/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la UE a nivel
nacional. En ese sentido, el art. 154 (2) de dicha ley establece que “previa consulta a la auto-
ridad de emision, la autoridad espafiola competente, de conformidad con las hormas proce-
sales nacionales, podra imponer condiciones, adecuadas a las circunstancias del caso, para
limitar la duracion o modificar la medida de que se trate, incluyendo la destruccion y la reali-
zacion anticipada de los efectos judiciales. Si, de conformidad con esas condiciones, se pro-
pusiera dejar sin efecto o modificar la medida, lo comunicara inmediatamente a la autoridad
de emision, para que exponga lo que estime oportuno.” Teniendo en cuenta esta previsidon y
el &mbito de aplicacion de la ley 23/2014, considero que el art. 367 quater (3) de la LECrim.
Deberia, desde el punto de vista de la adecuada sistematica normativa, haberse incluido esta
ley en vez de en la LECr, al referirse a un “acuerdo adoptado por una autoridad judicial ex-
tranjera en aplicacion de la Ley de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unidn
Europea”. En su lugar, teniendo en cuenta el ambito mas general y menso especifico de la LE-
Crim podria cubrir la laguna legal existente en nuestra legislaciéon procesal y recoger idéntica
prevision respecto de los bienes embargados cautelarmente en base a la ejecucién de solici-
tudes de asistencia mutua, es decir comisiones rogatorias, que no se rigen por la normativa
especifica de reconocimiento mutuo, pero que respecto de las cuales la venta anticipada es
una medida igualmente recomendable, cuando existiere solicitud de la autoridad judicial re-
quirente, dado que al no estar legalmente previsto en nuestra legislaciéon procesal nos encon-
tramos con una laguna legal de dificil cobertura en base a la analogia. Resulta particularmente
incomprensible que la L.O. 1/2015 no haya incluido esta previsidn cuando, precisamente en su
disposicion final 42, si que modifica la mencionada Ley 23/2014, de 20 de noviembre, para
anadirle una disposicién adicional 42 sobre ejecucidon de resoluciones de decomiso dictadas
por autoridades de terceros Estados pertenecientes a la UE, asimilando los criterios de distri-
bucién vy reparto del producto del decomiso entre Estados de la UE (por mitad a partir de
10.000 euros) a dichas solicitudes.

vi.1.2. - Realizacion de efectos judiciales. El apartado 3 del articulo 367 quinquies establece: “La
realizacion de los efectos judiciales se llevara a cabo conforme al procedimiento que se deter-
mine reglamentariamente. No obstante lo anterior, previamente a acordarla se concedera au-
diencia al Ministerio Fiscal y a los interesados.

El producto de la realizacion de los efectos, bienes, instrumentos y ganancias se aplicara a los
gastos que se hubieran causado en la conservacion de los bienes y en el procedimiento de re-
alizacion de los mismos, y la parte sobrante se ingresara en la cuenta de consignaciones del
Jjuzgado o tribunal, quedando afecta al pago de las responsabilidades civiles y costas que se
declaren, en su caso, en el procedimiento. También podra asignarse total o parcialmente de
manera definitiva, en los términos y por el procedimiento que reglamentariamente se establez-
can, a la Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos y a los érganos del Ministerio Fiscal en-
cargados de la represion de las actividades de las organizaciones criminales. Todo ello sin
perjuicio de lo dispuesto para el Fondo de bienes decomisados por trafico ilicito de drogas y
otros delitos relacionados.

En el caso de realizaciéon de un bien embargado o decomisado por orden de una autoridad ju-
dicial extranjera se aplicara lo dispuesto en la Ley de reconocimiento mutuo de resoluciones
penales en la Union Europea.”
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El procedimiento reglamentario de la realizacion de efectos esta previsto en los articulos 11y
13 del Real Decreto 948/2015, de 23 de octubre, por el que se regula la ORGA, siendo dicho
régimen aplicable, de acuerdo con su disposicion transitoria segunda, a iniciativa de la propia
ORGA y previa autorizacion del juez o tribunal competente, asumir la gestion y realizacion de
bienes embargados y decomisados con anterioridad a la entrada en vigor del presente real de-
creto cuando asi resulte conveniente en atencion a la naturaleza o especiales circunstancias de
los bienes, por lo que la ORGA es la que se encargaria de la realizacion prevista en el art. 367
quinquies mediante, a) entrega a entidades sin animo de lucro o Administraciones Publicas, b)
por medio de persona o entidad especializada o ¢) subasta publica, de acuerdo con las normas
de la LEC.

El tramite de audiencia para la realizacion del bien tras la firmeza de la resolucion de decomiso
solo cabe entenderlo, si se considera que el interesado pueda recuperar el efecto abonando
su valor directamente. Seria mas realista con la realidad forense, sin perjuicio de la debida con-
tradiccion, que se modifique el tramite de audiencia del interesado, por un mero tramite de in-
forme, dejando al Juez o tribunal, la valoracién de la necesidad de la audiencia en casos
excepcionales.

La asignacion definitiva del producto de la realizaciéon de los efectos, bienes, instrumentos vy
ganancias a la ORGA y a los érganos del Ministerio Fiscal encargados de la represion de las
actividades de las organizaciones criminales me parece un acierto histoérico, si bien exige dotar
de autonomia presupuestaria a la Fiscalia.

La referencia Ley de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unidn Europea,
(ley 23/2014 de 20 de noviembre), en caso de “realizacién de un bien embargado o decomi-
sado por orden de una autoridad judicial extranjera” debe ser entendida a un bien decomi-
sado ya que si estuviere embargado seria un supuesto de venta anticipada del art. 367 quater,
por lo que la redaccidn es defectuosa. Por otro lado, hay que distinguir dos dmbitos de apli-
cacion:

2 - Cuando se trate de una ejecucidn de una orden de decomiso emitida por una autoridad de
la UE, en cuyo caso la referencia se ha de entender hecha al articulo 172 de la ley 23/2014, de
20 de noviembre, que regula la disposicion de los bienes decomisados, por el Juez de lo Penal
competente® que dispondra del dinero obtenido de la ejecucién de la resolucion de decomiso
de acuerdo con lo dispuesto en dicho articulo que reproduce los criterios de disposicion de
bienes decomisados del art. 16 la Decisiéon marco 2006/786/JAl, basado en el reparto por mitad
entre los Estados afectados a partir de 10.000 euros.

2- Cuando se trate de una ejecucion de una orden de decomiso emitida por una autoridad de
un tercer Estado no perteneciente a la UE, en cuyo caso la referencia se ha de entender hecha
a la disposicidn adicional 42 de la ley 23/2014, de 20 de noviembre (introducida por la dispo-
sicion final 42 de la L.O. 1/2015), que regula la Ejecucion de resoluciones de decomiso dictadas
por autoridades de terceros Estados no miembros de la UE, la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional, es el érgano judicial competente, de conformidad con el art. 65.2 de la LOPJ, que
centraliza las competencias de reconocimiento y ejecucidon de resoluciones extranjeras en la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional. Dicha norma y la dispersion competencial inherente
a la misma genera no pocas confusiones, como hemos podido comprobar desde Eurojust, par-
ticularmente en las autoridades judiciales del Espacio Schengen que pueden transmitir sus so-
licitudes directamente en base al art. 53 (1) del CAAS, también en nuestras propios jueces y
fiscales. En el mismo sentido, el propio legislador parece no tener muy claro esta particular
regla competencial, cuando en la DA42, incomprensiblemente menciona la posibilidad de que
la ejecucion de la resolucion judicial de decomiso de bienes, valores o efectos que se hallen en
Espafa, emitida por la autoridad de un tercer Estado pueda acordarse indistintamente “por

9 El articulo 158 (2) de la Ley 23/2014, establece que “Es autoridad competente para reconocer y ejecutar la resolucién de deco-
miso el Juez de lo Penal del lugar donde se encuentre cualquiera de los bienes objeto de decomiso.”
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los jueces o tribunales espafioles™?. La Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, por tanto,
también dispondra del dinero obtenido de la ejecucién de la resolucidon de decomiso en base
al criterio de reparto por mitad entre Espafa y el tercer Estado a partir de 10.000 euros.

Como quiera que el legislador hace referencia a la autoridad judicial extranjera, habiendo in-
cluido simultdneamente la norma anterior en la ley 23/2014 mediante una disposicion final de
la LO 1/2015, por la que se extienden los criterios vigentes en la Unidn Europea en materia de
distribucion o reparto del productos del decomiso (excluyendo las cantidades en concepto de
indemnizacion) por partes iguales entre los Estados afectados, la referencia que hace el ultimo
parrafo del art. 367 quinquies a la “Ley de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en
la Unién Europea” debe comprender la disposicion adicional cuarta reproducida.

v.1.3.- La utilizacion provisional del Articulo 367 sexies de la LECrim.

El régimen legal de la utilizacion provisional de los bienes embargados con vistas a un ulterior
decomiso, se remite a las circunstancias de la realizacidon anticipada, teniendo igualmente carac-
ter alternativo a dicha aplicacion, siempre que se trate de efectos especialmente idoneos para la
prestacion de un servicio publico. Cuando concurren los supuestos previstos, el juez, de oficio o
a instancia del Ministerio Fiscal o de la ORGA, y previa audiencia del interesado, autorizara la uti-
lizacion provisional de los efectos judiciales, salvo que concurra alguna de las circunstancias ya
comentadas del parrafo segundo del apartado 2 del articulo 367 quater de la LECrim.

Por ultimo, el art. 367 sexies (3) establece la competencia de la ORGA resolver, conforme a lo
previsto legal y reglamentariamente, sobre la adjudicacion del uso de los efectos decomisados
cautelarmente y sobre las medidas de conservacion que deban ser adoptadas. La oficina in-
formara al juez o tribunal, y al Fiscal, de lo que hubiera acordado.

v.2.- El nuevo procedimiento de decomiso auténomo.
v.2.1.- Planteamiento.

La nueva ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
para la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales, en el apar-
tado Ill de su Predmbulo justifica el establecimiento de este nuevo procedimiento de decomiso
auténomo en la Directiva 2014/42/UE, ya que la misma impone a los Estados miembros la obli-
gacioén de establecer cauces para su implementacion, que permitan “la efectividad de las nue-
vas figuras de decomiso” que la misma crea. Singularmente el nuevo proceso de decomiso
autonomo responde a la necesidad de articular un cauce procesal que permita el decomiso de
los bienes procedentes del delito pertenecientes a una persona que no haya podido ser juz-
gada®. Es decir, en los supuestos de la remozada modalidad de decomiso no basado en con-
dena previsto en el articulo 127 ter del CP.

La idea de “instaurar y regular el procedimiento de decomiso auténomo”, merecid una valora-
cion positiva del CGPJ en su Informe de 12 de enero de 2015 al anteproyecto de ley, “ya no

92 Pese a que el Auto de 19 de Julio de 2010 dictado por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional en relacién con la orden de
confiscacion de los bienes dictada por un Tribunal de Nueva York mantuvo dicho criterio de competencia incluso respecto de
resoluciones judiciales post-conviction que separadamente de la sentencia declaraban la confiscacion de bienes procedentes
de delito en un delito de blanqueo de capitales en base al art. 65.2. de la LOPJ que establece la competencia de dicha Sala de
lo Penal respecto: “De los procedimientos penales iniciados en el extranjero, de la ejecucion de las sentencias dictadas por Tri-
bunales extranjeros o del cumplimiento de pena de prision impuesta por Tribunales extranjeros, cuando en virtud de un tratado
internacional corresponda a Espana la continuacion de un procedimiento penal iniciado en el extranjero, la ejecucién de una
sentencia penal extranjera o el cumplimiento de una pena o medida de seguridad privativa de libertad, salvo en aquellos casos
en que esta Ley atribuya alguna de estas competencias a otro érgano jurisdiccional penal”. Sin que su redaccion haya cambiado
tras la ley 23/2014, por lo que no se ha producido la atribucién por ley de esta competencia a “otro érgano jurisdiccional penal”,
siendo Unicamente la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (y no otros jueces o tribunales) la competente para conocer del
reconocimiento de las 6érdenes de confiscacion y su ejecucion solicitada en una comisidn rogatoria emitida por una autoridad
judicial de un tercer Estado y no en base a un instrumento de reconocimiento mutuo.

95 En articulo 4 (2) de la Directiva establece “En caso de que no sea posible efectuar el decomiso sobre la base del apartado 1, al
menos cuando dicha imposibilidad se derive de la enfermedad o la fuga del sospechoso o del acusado, los Estados miembros
tomaran las medidas necesarias para posibilitar el decomiso de instrumentos o productos (...).”
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solo porque con ello se cumple la obligacion de transposicion de la norma del Derecho de la
Unidn, sino especialmente porque se articula el cauce procesal a través del cual, en el marco
impuesto por esta, se posibilita la afeccion de los bienes, efectos e instrumentos del delito, asi
como de su valor, a la finalidad del decomiso y se posibilita este mismo, no solo circunscrito a
los casos de ausencia del sujeto pasivo (...), sino también fuera de tales casos, como un eficaz
instrumento de lucha contra la delincuencia, especialmente organizada, (...), presentandose
también como un eficaz remedio para evitar el aprovechamiento del resultado de la actividad
delictiva, todo ello dentro de un marco de garantias procesales que satisfagan el derecho a la
tutela judicial efectiva y a un juicio justo”.

v.2.2.- Aspectos destacables de este nuevo proceso especial y propuestas de /ege ferenda.

Compartiendo dicha valoracion positiva y considerando este procedimiento especial como
un gran acierto en cuanto al concepto y proposito al que responde, asi como su planteamiento
de base, considero que uno de sus aspectos mas destacables es el papel protagonista que
otorga al Ministerio Fiscal, tanto como como impulsor y dinamizador del mismo, con mono-
polio del ejercicio de la acciéon (art. 803 ter h), asi como lider de la investigacion financiera
(art. 803 ter g) necesaria para localizar los bienes o derechos titularidad de la persona de-
mandada (en base a sus facultades de investigacion pre-judicial), por si mismo o a través de
la ORGA, otras autoridades o la Policia Judicial. En ese sentido, se echa en falta que el reco-
nocimiento de tan relevantes competencias no se explote en todas sus posibilidades y no
vaya acompafnado de la posibilidad de acordar provisionalmente y con caracter de urgencia
el embargo cautelar de bienes identificados con vistas al ulterior decomiso, tal y como prevé
la Directiva 2014/42/UE implementada en el art. 7 (1) “in fine”, cuando entre las medidas ne-
cesarias para el embargo establece: “se incluiran las actuaciones urgentes que haya que em-
prender, cuando sea necesario, para asegurar el bien.” Ello hubiera permitido al Ministerio
Fiscal, no solo solicitar en la demanda decomiso auténomo la adopcién el embargo cautelar
de bienes destinados al decomiso (articulo 803 ter |, (1), h) y (2), 12), sino también poder ase-
gurar que activos identificados en base a sus facultades de investigacion, que estuvieren en
riego inminente de pérdida o disposicion, reconociendo una tan légica como razonable y ne-
cesaria ampliacion de competencias funcionales de los fiscales, que en linea con sus nuevas
responsabilidades de investigacion financiera, garantizare la eficacia necesaria en el asegura-
miento de los activos localizados, como ya estd generalizado en todos los Estados de la UE e
incluso previsto y permitido en nuestra legislacidn tributaria y laboral respecto de los funcio-
narios correspondientes®4,

Por otro lado, como destaca el Predmbulo de la ley 41/2015, las funciones investigadoras del
Fiscal, “sin detrimento de las funciones investigadoras de éste en la fase prejudicial”, se des-
plegaran en “la fase de ejecucion de los bienes decomisados”, es decir la fase de ejecuciéon de
la condena. Tal vez, hubiera sido recomendable afladir un nuevo parrafo al art. 898 de la LECrim
gue incluya la investigacion financiera post-sentencia con fines de decomiso, junto a la prevista
ejecucion provisional patrimonial en ejecucidon de la responsabilidad civil derivada de delito, a
fin de favorecer la compatibilidad de ambas investigaciones en relacidn a las mismas personas
y procedimientos principales y evitar duplicidades y solapamientos.

%4 La Seccidn IV del Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacion, bajo
el titulo “Obtencion de informacion, facultades y adopcion de medidas cautelares en la gestion recaudatoria” regula en el art 10
las facultades de los 6rganos de recaudacion: 1. Los funcionarios que desemperien funciones de recaudacion seran considerados
agentes de la autoridad (...) podrdn adoptar las medidas cautelares recogidas en el articulo 146 de la Ley 58/2003, de 17 de di-
ciembre, General Tributaria, previstas para el procedimiento de inspeccion. 2. Las funcionarios que desempernen funciones de
recaudacion podran realizar actuaciones de obtencién de informacion previstas en los articulos 93 y 94 de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria.

Igualmente, en materia de Seguridad Social ver Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social y RD 138/2000, de 4 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacidén y Funcionamiento de
la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.
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v.2.3.- Objeto y ambito material.

Si nos atenemos a la Exposicion de Motivos de la ley 41/2015, el decomiso auténomo parece
confinado a los supuestos del art. 127 ter CP, es decir, la rebeldia, muerte, enfermedad o exen-
cion de la responsabilidad criminal del reo. Por el contrario el articulado de la ley, concreta-
mente el art. 803 ter €) LECrim se refiere al ejercicio de la nueva accion de decomiso auténomo
en dos supuestos:

- cuando el Fiscal pida genéricamente en su escrito de acusacion el decomiso de bienes, re-
servando expresamente la determinacion de los mismos para el procedimiento auténomo
de decomiso, en cuyo caso el procedimiento de decomiso auténomo solamente podra ser
iniciado cuando el proceso en el que se resuelva sobre las responsabilidades penales del
encausado ya hubiera concluido con sentencia firme. Normalmente, se tratara de supuestos
en que sea compleja la determinacion de los terceros propietarios del patrimonio delictual
y el fiscal hubiere reservado la determinacién del decomiso

-  Enlos casos de decomiso no basado en condena, si bien el art. 803 ter e (2), b) se limita a
referirse a los casos de fallecimiento del imputado o acusado o cuando no pueda ser enjui-
ciado “por hallarse en rebeldia o incapacidad para comparecer en juicio”.

Dicha redaccion es mas limitada que la inicialmente prevista, que se remitia a los articulos 127
bis, 127 ter y 127 quater del Cdédigo Penal, referidos también al decomiso ampliado y al deco-
miso de terceros. Incluso si nos limitamos al decomiso no basado en condena previsto en el
art. 127 ter, nos encontramos que el objeto del procedimiento de decomiso auténomo es mas
restringido ya que no menciona los supuestos genéricos de extincidon y exencion de responsa-
bilidad penal del art. 127 (1) ¢) del Codigo Penal, que incluiria los previstos en los arts. 130 y 20
CP, respectivamente, cuando fueren de aplicacidn. Restringiendo su ambito de aplicacion, se
ha procurado evitar el riesgo de que se termine convirtiendo en una alternativa al proceso
penal, como ocurre en otros Estados miembros, tal y como sefalaba el Informe al anteproyecto
de ley del CGPJ de enero de 2015. De ese modo, el proceso de decomiso auténomo se concibe
y regula “para que entre en funcionamiento solo cuando el procedimiento penal no pueda des-
arrollarse con normalidad ni terminar con una sentencia que resuelva simultaneamente sobre
la responsabilidad penal y el decomiso”. Es decir, el procedimiento de decomiso auténomo
debe evitarse cuando sea posible resolver su objeto en el propio proceso penal. Solo razones
de economia procesal y evitar que la determinacion de los bienes puedan demorar el procedi-
miento, justificaria la reserva de la accidn por el Fiscal. Esta posibilidad, sin duda agilizara los
procedimientos penales, pero no deberia implicar, en ningln caso, que se difieran las investi-
gaciones financiero criminales y la adopcion de medidas cautelares, sino que como destaca el
art. 127 octies (1) del CP “A fin de garantizar la efectividad del decomiso, los bienes, medios,
instrumentos y ganancias podran ser aprehendidos o embargados y puestos en depdsito por
la autoridad judicial desde el momento de las primeras diligencias.”

v.2.4.- Organos jurisdiccionales competentes.

Como sefiala NIEBLA FENOLL, hubiera sido mejor que se hubiera encargado de este procedi-
miento el juez que se estuviese ocupando de la instruccidon, al menos en los supuestos de re-
beldia y enfermedad, puesto que en caso de que el reo apareciese o finalmente sanase, el juez
de enjuiciamiento que se encargd del procedimiento de decomiso auténomo debiera quedar
apartado del juicio oral (art. 219.11 LOPJ), toda vez que tomo contacto con los hechos del pro-
ceso y, de hecho, tuvo que partir de su caracter delictivo. Sin embargo, es posible que el legis-
lador haya querido apartar al instructor de este procedimiento precisamente por la misma
razon: para que quien instruye no juzgue, aunque sea indirectamente, el caso®. Por consi-

9 El procedimiento de decomiso autdnomo. En especial, sus problemas probatorios Jordi NIEVA FENOLL. Catedratico de Derecho
procesal. Universitat de Barcelona. Diario La Ley, N2 8601, Seccidn Doctrina, 9 de Septiembre de 2015, Ref. D-322, Editorial LA
LEY.
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guiente, el art. 803 ter f de la LECrim declara la competencia para el conocimiento del proce-
dimiento de decomiso auténomo respecto del:

a) Juez de lo Penal o Tribunal que hubiera dictado la sentencia firme, cuando el fiscal se haya
reservado el ejercicio de esta accidn al tiempo de la acusacion. En este caso, siempre existira
una sentencia condenatoria firme, puesto que de lo contrario, seria imposible iniciar siquiera el
procedimiento auténomo [art. 803 ter (3) LECrim.].

b) Juez o Tribunal que estuviera conociendo de la causa penal suspendida. Es decir, el Juez de
Instruccion o Juez Central de Instruccion, si el demandado fuera un “imputado con relacion al
que existan indicios racionales de criminalidad” [art. 127 ter (2) CP] o el Juez de lo Penal, Juez
Central de lo Penal o la Sala ante la que el demandado hubiera sido “formalmente acusado”
[art. 127 ter (2) CP], teniendo en cuanta el estado de tramitacidn de la causa penal suspendida.
Por lo tanto, se refiere a declaraciones de rebeldia durante la fase de instruccion, en las que el
juez de instruccion dictara, a su finalizacion, auto de suspension de la instruccion, (art. 840 LE-
Crim.). lgualmente se refiere a los supuestos en los que el imputado enferma durante la ins-
truccion de manera que no pudiese seguir las actuaciones (normalmente por salud mental), y
se dicta auto de archivo (art. 383 LECrim.). Caso de concurrir una exencion de la responsabi-
lidad criminal, se dictard normalmente, como ocurre en el procedimiento abreviado, auto de
sobreseimiento libre ( art. 637.3 LECrim.).

En cualquier caso, el decomiso no basado en condena no se puede utilizar respecto de meros
sospechosos, no obstante la redaccidn del art. 4 (2) de la Directiva 2014/42/UE, sino que han de
concurrir indicios racionales de criminalidad que den lugar, al menos, a su imputacidn judicial.

c) el juez o tribunal competente para el enjuiciamiento cuando esta fase no se hubiera iniciado,
en las circunstancias previstas en el articulo 803 ter e LECrim. Entiendo que se refiere al inicio
de la fase de enjuiciamiento, ya que el procedimiento penal si que se debid iniciar, al menos
para acumular suficientes indicios para considerar al mero sospechoso como imputado o acu-
sado. Por lo tanto, se refiere a los casos en los que la rebeldia acaecié durante el juicio oral, se
suspenda el procedimiento y se dicte auto de archivo por el Juzgado de lo Penal o la Sala, de-
pendiendo de si la pena prevista es 5 afos de prision o superior (art. 841 LECrim.). Igualmente
se refiere a los supuestos en los que el imputado enferma durante el juicio oral (arts. 746.5 y
749 LECrim.). Si existe exencion de la responsabilidad criminal, se dictard normalmente, como
ocurrird en el procedimiento abreviado, auto de sobreseimiento libre ( art. 637.3 LECrim.), en
el que se abre siempre juicio oral para determinar las medidas de seguridad ( art. 782.1 LECrim.),
aunqgue si fuera apreciada en el juicio oral, daria lugar a una sentencia absolutoria.

v.2.5.- Aspectos procedimentales.

v.2.5. a) En cuanto a las partes, el art. 803 ter h) LECrim. se refiere a la “exclusividad del minis-
terio fiscal en el ejercicio de la accion”, lo que es coherente con el destino de lo decomisado es
la destrucciéon o el erario publico. Como partes pasivas, el reo incapaz y el reo rebelde [art.
803 ter k)] son dos casos particulares. El primero se regira por lo dispuesto en la LEC, es decir,
comparecerd a través de representante (art. 7.2 LEC), y si no lo tuviere, mediante un defensor
judicial (art. 8 LEC). Como quiera que a falta de defensor judicial, el art. 8 LEC confiere la re-
presentacion al propio Ministerio Fiscal, nos encontraremos que el Fiscal seria parte deman-
dante y demandada, por lo que habra que suspender el procedimiento autonomo hasta que se
cubra dicho nombramiento. Por otro lado, en los supuestos de demandado rebelde la defensa
y representacion se le confieren a un abogado y procurador de oficio, lo que dara lugar a si-
tuaciones procesales mas ficticias o artificiales que reales. Por ultimo, el art. 803 ter o) hace
una referencia a la identificacion de los perjudicados en la sentencia de decomiso en el sentido
igualmente previsto por el art. 792 de la LECr de acuerdo con la Directiva 2012/29 / UE, de 25
de octubre de 2012.

v.2.5. b) Respecto del procedimiento propiamente dicho, destaca el Preambulo de la ley
41/2015 que el legislador ha optado por la “seguridad juridica” de remitirse al procedimiento
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verbal de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Se han incluido, no obstante, las especialidades propias
del procedimiento en el articulado y un sistema de recursos basado en el procedimiento abre-
viado. En ese sentido, se crea un nuevo proceso declarativo, pero inmediatamente dirigido a
la ejecucion, articulado en torno a una demanda, con el contenido establecido en el articulo
803 ter ) y una contestacion de contenido correlativo, para desembocar, previa decisidon sobre
las medidas cautelares solicitadas y previa resolucion de la prueba propuesta, en una vista que
se ajustard a los tramites del juicio ordinario establecidos en el articulo 433 de la LEC. Si el de-
mandado no presenta contestacion el juez acordara el decomiso.

Como sefalaba el Informe del CGPJ de enero de 2015, se trata de un procedimiento que tiene
como nucleo la vista sin que exista la oportunidad real de planificar una auténtica actividad
probatoria que en muchos casos serd muy compleja. Por ello sugeria contemplar un tramite
intermedio similar a la audiencia previa del juicio ordinario, de manera que se permitiera dar
respuesta en la vista a aquellas excepciones y cuestiones procesales suscitadas y, en general,
a las previstas en el articulo 443 LEC, respecto de las que, en otro caso, no habria ocasion de
pronunciarse. En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que este procedimiento sera legatario
de la investigacion financiero-patrimonial iniciada en la fase de instrucciéon de las medidas cau-
telares reales ya adoptadas. En ese sentido, estamos ante un procedimiento, que en realidad,
Nno es Mas gque una pieza separada, un incidente si se quiere, de un proceso penal que se tramita
por separado para no entorpecerlo, pero que en puridad habria que acumular al proceso penal.
En consecuencia, pese a su remision a la LEC, se trata de un procedimiento es integramente
penal.

v.2.5 ¢) El derecho a los recursos que establece el articulo 8 de la Directiva 2014/42 se recoge
en el articulo 803 ter r) que establece que “Son aplicables en el procedimiento de decomiso
autonomo las normas reguladoras de los recursos aplicables al proceso penal abreviado”, si
bien el articulo 803 ter n. LECrim en relacidn con la resolucion sobre prueba vy vista establece
gue el juez resolverd sobre la prueba propuesta por auto, en el que sefalara fecha y hora para
la vista de acuerdo a las reglas generales y que esta resolucidon no sera recurrible, aunque la
solicitud de prueba podra reiterarse en el juicio.

v.2.5 d).- La solicitud de medidas cautelares se resuelve inaudita parte (articulo 803 ter | (2) 1°
y (3) LECrim) y solo da lugar a su revision cuando el legitimado pasivamente se oponga a su
adopcidn, en los términos revistos en los articulos 739 y siguientes de la LEC ya que dicho pre-
cepto se vuelve a remitir en bloque a la LEC, concretamente a su Titulo VI del Libro Il “en /o
que no sea contradictorio con las normas establecidas en este capitulo”.

v.3.- Situaciones de derecho transitorio en relacion con los nuevos procedimientos establecidos
en la ley 41/2015.

Tanto el procedimiento para la intervenciéon del tercero afectado como el procedimiento de
decomiso autéonomo, dada su naturaleza procesal, no se verian afectados por la regla de la
irretroactividad de la aplicaciéon de la norma, siendo aplicables la normativa vigente en cada
caso. Ahora bien, la disposicidn transitoria Unica de la ley 41/2015, ha previsto una especialidad
en relacién con esa regla general del derecho, al disponer que la nueva normativa solo sera
aplicable a los procedimientos incoados a partir de la entrada en vigor de dicha ley. A sensu
contrario, no se aplican a procedimientos ya iniciados antes del 7 de diciembre de 2015 (fecha
de la entrada en vigor de acuerdo con la disposicion final cuarta).

Al aplicar esta regla a los dos procedimientos referidos, nos encontramos, por un lado, que el
incidente o tramite de intervencion de los terceros que puedan resultar afectados por el deco-
miso en el proceso penal [arts. 803 ter a) a d) LECrim] no se aplicara para casos de delitos
gue ya se estén investigando. Ahora bien, en realidad la reforma no hace sino llevar a la cate-
goria de ley lo que era ya una practica forense consolidada en garantia de los derechos e inte-
reses de terceros de buena fe, elevandola con ello a la condicion de obligacion. Sin embargo,
cuando un juez conozca que hay un tercero afectado, podra (y de hecho lo hara en la mayoria
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de los casos) llamarlo al proceso para que se pronuncie en calidad de posible perjudicado, aun-
gue formalmente no sea aplicable la reforma.

Por otro lado, respecto del procedimiento de decomiso auténomo podemos distinguir agquellos
supuestos de finalizacion o suspension del procedimiento principal, gue actuard como requisito
de procedibilidad para que opere el decomiso auténomo, por lo que a partir del 7 de diciembre
de 2015, podra instarse el procedimiento de decomiso auténomo respecto de todos los su-
puestos de personas en ignorado paradero (declaradas rebeldes), a las que se haya declarado
la extincidon de responsabilidad criminal por fallecimiento o que hayan sido declaradas exentas
de responsabilidad criminal o incapacitadas para asistir a juicio o no se haya podido condenar
por este motivo.

Por ultimo, en los casos en que el Ministerio Fiscal se haya reservado, por razones de eficacia
en el ejercicio de la accién penal, la accidon de decomiso, considero que no podra hacerse esta
reserva si el procedimiento principal ya estaba investigandose y solo podra realizarse en pro-
cedimiento penales iniciados con posterioridad al 7 de diciembre de 2015.

v.4.- Breve referencia a la modificacion del art. 20 de la Ley Hipotecaria.

El decomiso es, por propia definicion una sancion o medida firme impuesta por un érgano ju-
risdiccional, que tiene como resultado la privacion definitiva de bienes y que requiere para su
ejecucion de la enajenacion del bien decomisado. La privacion definitiva de bienes tiene efectos
eminentemente negativos. Por lo tanto, no se produce como consecuencia del decomiso una
transferencia de propiedad o del dominio que dé lugar a un nuevo propietario, sino una mera
exclusion o eliminacidn de la propiedad despatrimonializando a titular. No se trata de una ex-
propiacion o confiscacion, sino de una mera exclusidén-privacion. Por ello, en tanto que el de-
comiso no sea levantado por alguno de los medios legales que puedan dar a ello, se produce
privacion definitiva de ese bien. Es por ello que, en relacidon con el decomiso de bienes inmue-
bles, resultaba incomprensible que no se previera en absoluto el impacto del decomiso en la
legislacion hipotecaria, pese a que se trata de una figura que incide de manera central en el
derecho de propiedad inmobiliaria con la privacidon del mismo. Increiblemente, nuestro orde-
namiento hipotecario no ha integrado una referencia al procedimiento de decomiso en el arti-
culo 20 de la Ley Hipotecaria, en relacion a la excepcion al principio de tracto sucesivo que
rige la inscripcion registral, hasta la ley 41/2015 de 5 de octubre, cuya Disposicidn final primera
modificd dicho articulo 20 de la Ley Hipotecaria para dar cabida a la anotacion registral del
embargo preventivo y de la prohibicion de disponer acordados en los procedimientos de de-
comiso auténomo®®. Dicha reforma que es muy bienvenida ya que la falta de mencidon ocasio-
naba no pocos problemas con los Registros de la Propiedad®’.

Como recuerda el Informe del CGPJ de enero de 2013, podria haberse aprovechado para incluir
en dicho precepto la prevision de que, junto con el mandamiento dirigido al Registrador, se
acompane simplemente testimonio integro del auto por el que se haya adoptado la medida
cautelar, que debera motivar suficientemente el resultado del juicio indiciario sobre el que se
basa la afectacion del bien cuya titularidad se atribuye indiciariamente al sujeto pasivo y sobre
el que recae la medida adoptada, en vez de la situaciéon actual en la que se exigen mandamien-
tos inclusivos de dicha resolucion motivada.

% Cuya redaccion queda finalmente de la siguiente manera: “No podra tomarse anotacién de demanda, embargo o prohibicion
de disponer, ni cualquier otra prevista en la ley, si el titular registral es persona distinta de aquella contra la cual se ha dirigido
el procedimiento. En los procedimientos criminales y en los de decomiso podra tomarse anotacién de embargo preventivo o
de prohibicién de disponer de los bienes como medida cautelar, cuando a juicio del juez o tribunal existan indicios racionales
de que el verdadero titular de los mismos es el imputado, haciéndolo constar asi en el mandamiento”.

97 A tal fin debe tenerse en cuenta, que el art. 20 LH no es sino aplicacion hipotecaria del principio de tutela judicial efectiva y que
la anotacioén preventiva del embargo preventivo derivado de una orden de decomiso, ya sea directo o ampliado, requiere como
requisitos inexcusables que la documentacién a presentar ante el Registro de la Propiedad refleje que el titular registral haya
sido parte en el proceso en el cual se ha adoptado la medida de decomiso. Ej. Si es una sociedad de gananciales o un régimen
econdmico matrimonial similar, deberan haber sido citados ambos en el procedimiento. Si el bien decomisado resulta ser vi-
vienda familiar aunque sdélo uno de los cényuges sea titular del mismo, también debera haber sido citado en el proceso el otro
cényuge.
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Igualmente, hubiera sido mas coherente con la regulacién contenida en el Coédigo Penal y en
la LECr recientemente reformadas, que el art. 20 de la Ley Hipotecaria, igualmente retocado,
aludiera al sujeto pasivo, y no “al encausado”, ya que el mismo puede estar ya condenado en
Espafa o por una autoridad judicial de un Estado miembro.

6. Reconocimiento mutuo de las resoluciones de decomiso en el
ambito de la Unién Europea: Ley 23/2014, de 20 noviembre

vi.l.- Antecedentes. La UE aprobo en diciembre de 2000 el “Programa de medidas destinadas
a poner en practica el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en ma-
teria penal™®, con el propdsito de reforzar la seguridad juridica en el seno de la Unidn Europea
mediante la libre circulacidon de resoluciones penales (interlocutorias y definitivas), identifi-
cando 24 medidas. En su apartado tercero referido a resoluciones definitivas, la medida n2 19
abogaba por “Estudiar... en particular, si los motivos de denegacion de la ejecucidén de una re-
solucion de confiscacion que cita el articulo 18 del Convenio de 1990 resultan todos ellos com-
patibles con el principio del reconocimiento mutuo”.

Desde la conviccidon de que cualquier lucha eficaz contra la delincuencia organizada pasa por
neutralizar su capacidad de obtencidon de beneficios econdmicos, mediante el seguimiento, el
embargo preventivo, la incautacidon y el decomiso de los efectos, instrumentos y productos
del delito, la Unidn Europea, decidié dar un paso mas y tras la Decision marco 2003/577/JAl,
de 22 de julio, de reconocimiento mutuo dentro de la Unién Europea de medidas legales tem-
porales como el embargo preventivo y la incautacion, decidid, utilizando un simil taurino, “re-
matar la faena”, completando la misma con la Decisidn marco, 2006/783/JAI, de 6 de octubre
de 2006, relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de resoluciones de de-
comiso, que se basaba en el previo intento armonizador de la Decisién marco 2005/212/JAl,
de 24 de febrero de 2005, sobre el decomiso de los instrumentos y productos del delito y de
bienes relacionados con el delito, tal y como hemos visto anteriormente al repasar el marco
legal de la UE.

Debe destacarse que la Decision marco 2006/783/JAl, de 6 de octubre de 2006, ha sido im-
plementada por todos los Estados miembros a excepcion de Grecia, Italia, Luxemburgo, Eslo-
vaquia e Irlanda (informacién actualizada a 6 de octubre de 2015, disponible en la pagina web
de la Red Judicial Europea www.ejn-crimjust.europa.eu)

Dichas normas fueron inicialmente incorporadas a nuestro ordenamiento en la Ley 18/2006,
de 5 de Junio, para la eficacia en la Unién Europea de las resoluciones de embargo y de ase-
guramiento de pruebas en procedimientos penales vy la correlativa Ley Orgénica 5/2006 de 5
de Junio, por la que se modificaba la LOPJ, de 1 de Julio, asi como por la ley 4/2010, de 10 de
marzo, para la ejecucion en la Unidn Europea de resoluciones judiciales de decomiso el deco-
miso y la LO 3/2010 de modificacion de la LOPJ, respectivamente. Posteriormente, a fin de
evitar la existente “dispersion normativa” y facilitar el mejor “conocimiento y manejo por los
profesionales del Derecho” de las leyes de implementacién de instrumentos de reconocimiento
mutuo, el legislador nacional optd por dar por “amortizada la técnica de la incorporacion indi-
vidual de cada decision marco o directiva europea en una ley ordinaria y su correspondiente
ley organica complementaria” y aprobd una ley donde se reunieron “todas las decisiones marco
vy la directiva aprobadas hasta hoy en materia de reconocimiento mutuo de resoluciones pena-
les”. El resultado fue la ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resolu-
ciones penales en la Unidn Europea, en cuyos titulos VII y VIl se contienen, con algunas
modificaciones, las anteriores leyes.

%8 (2001/C 12/02), publicado en el DOCE el 15 de enero de 2001.
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vi.2.- Andlisis de la implementacidn de la Decisidon marco 2006/783/JAl en la ley 23/2014, de
20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unidn Europea.

En primer lugar debemos destacar que pese a estar ya publicada la Directiva 2014/42/UE en
el DOUE desde el 29 de abril de 2014, es decir siete meses antes de la publicacion en el BOE
de la ley 23/2014, pese a que dicha Directiva, debiera haber sido la referencia en cualquier re-
vision o compilacion legal en materia de embargo y decomiso, siendo en la paralela y anterior
a la tramitacidn del proyecto de ley de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la
Unidon Europea que ya se tramitaba en el Parlamento espanol, la disposicion final tercera de la
ley no la relaciona listado de instrumentos de normativos del derecho de la Unién incorporados
en laley 23/2014, ni se menciona en su articulado. Por ello, podemos decir que desde su naci-
miento, los Titulos VIl y VIII de esta ley 23/2014 puede considerarse claramente desfasada en
materia de embargo y decomiso. Ello es particularmente relevante, si se tiene en cuenta que
la Directiva responde a la necesidad de mejorar las garantias procesales y de homogeneizar y
clarificar el perturbador sistema de decomiso ampliado establecido en el art. 3 de la Decision
marco 2005/212/JAl a la que sustituye parcialmente, teniendo en cuenta las dificultades de la
correcta implementacidn de las opciones previstas en dicho precepto y para el reconocimiento
y la ejecucion transnacional de las érdenes de decomiso. De hecho la remision que realiza el
art. 157 (2), c) de la ley 23/2014 a las resoluciones de decomiso que pueden ser reconocidas
en supuestos de decomiso ampliado, por su referencia al articulo 3, apartados 1y 2, de la De-
cision Marco 2005/212/JAl ya derogado, resulta clamorosamente desfasada, al tratarse de una
ley publicada a finales de 2014.

Sentado lo anterior, el titulo VIII de la ley 23/2014 (articulos 157 a 172) contiene las normas en
virtud de las cuales las autoridades judiciales espafiolas deberdn transmitir a las autoridades
competentes de la Unién Europea o reconocer y ejecutar en su territorio una resolucion firme
de decomiso impuesta por delito.

vi.2.1- Ambito de aplicacion. El articulo 157 de nuestra ley opta por una definicion idéntica de
resolucion de decomiso a la que se contiene en el articulo 2 de la Decisidon Marco que se trans-
pone, “la sancion o medida firme impuesta por un érgano jurisdiccional a raiz de un procedi-
miento relacionado con una o varias infracciones penales que tenga como resultado la privacion
definitiva de bienes...”. Por otro lado, la ley reproduce la definicidn de los bienes que pueden
ser objeto de decomiso incluyendo los instrumentos o el producto del delito o su equivalente,
lo que se compadece con el contenido del art. 127 CP, tanto en su redaccion actual como a la
anterior basada en la L.O. 5/2010, si bien su referencia al art. 3.2 la Decisidn marco
2005/212/JAl, debid ser objeto de reforma en la L.O. 1/2015 ya que supone un evidente obs-
taculo para el reconocimiento de 6rdenes de decomiso ampliado procedentes de Estados
miembros gque hayan actualizado su legislacion en esta materia de acuerdo con la Directiva
2014/42/UE, incluyendo la posibilidad de aplicar este decomiso ampliado a bienes y ganancias
procedentes de actividades delictivas cometidas en el listado actualizado de dieciocho delitos
gue listados en el nuevo articulo 127 bis CP que amplia considerablemente la anterior referencia
limitada a delincuencia organizada y terrorismo.

vi.2.2.- Autoridades competentes®. El art. 158 de la ley 158/2014 atribuye la competencia activa,
a los Jueces o Tribunales penales que conozcan de la ejecucion de la sentencia donde se im-
ponga como consecuencia accesoria el decomiso de un bien. La referencia a la sentencia debe
incluir obviamente la dictada en el procedimiento de decomiso auténomo de acuerdo con el
nuevo art. 803 ter o) de la LECr, en supuestos de decomiso no basado en condena, previsto
en el art. 127 ter del CP. Que puede llegar a competer incluso a un Juez de Instruccion, cuando
el decomiso afecte a un imputado o incluso a una persona formalmente acusado.

% De acuerdo con el Informe de evaluacion de la Comisién de 23.08.2010 COM(2010)428, algunos Estados miembros han desig-
nado autoridades judiciales “strictu sensu” o al Fiscal competente territorialmente para la emision y/o ejecucién (AT, CZ, IE
HU, LV, PL, PT, Sl and RO). Pocos Estados miembros la autoridad central ha sido designada como autoridad de emisién/ejecu-
cion (FI, Legal Register Centre o DK Ministerio de Justicia).
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Por otro lado, el art. 158 (2) y el 166 (1) de la ley 23/2014, mantiene la competencia como au-
toridad de ejecucidon del Juzgado de lo Penal del lugar donde se encuentren los bienes objeto
de decomiso. La competencia del Juez de Instruccion en relacion al embargo preventivo a los
Juzgados de Instruccion, obligara a que la adopcién de la resolucion de decomiso de que se
trate suceda, en su caso, a las medidas que sobre los mismos bienes se hubieran acordado en
aplicacidon de un embargo preventivo (167 (2) de la ley 23/2014. Se mantiene, como fuero al-
ternativo, de acuerdo con la Decision marco y en garantia de la eficacia en la obtencidén de los
bienes, el domicilio del condenado, cuando no pueda concretarse el lugar donde se encuentran
los bienes y, en tanto, no se localicen en otro lugar, manteniéndose dicha competencia, no obs-
tante, describirse con posterioridad la localizacidn del bien en lugar diferente, lo que puede di-
ficultar su ejecucidn, cuando podria perfectamente acordarse por el Juez de lo Penal que
recibio la solicitud la remisién a éste otro para su ejecucion.

La principal critica a este articulo 158, como al precepto espejo del art. 144 respecto del reco-
nocimiento de érdenes de embargo, se refiere a la forzada e irreal regla de competencia pre-
vista para el supuesto de recepcidn de multiples érdenes o cuando el certificado se “hubiese
emitido en relacién con varios bienes ubicados en circunscripciones distintas”, ya que prescin-
diendo de la inestimable labor de intermediacién y coordinacion en causas complejas que afec-
ten a dos o0 mas Estados miembros que puede realizar Eurojust de acuerdo con sus objetivos
(articulo 3 de la Decisidn 2009/426/JAl) y a su experiencia Unica en coordinar la ejecucion si-
multdnea de instrumentos de reconocimiento mutuo y el reciente establecimiento de su Sis-
tema de Coordinacion Nacional en base a lo previsto en el art. 18 de la ley 16/2015, de 7 de
julio, ya previsto en el anteproyecto de ley lanzado en febrero de 2014, la ley 23/2014 recurre
a un forzado remedio para atribuir la competencia al “Juez de /o Penal que primero lo reciba”,
cuando la practica nos muestra como puede y suele darse la emision simultdnea de certificados
gue afecten a multitud de cuentas corrientes, por poner un ejemplo, situadas en diferentes par-
tidos judiciales en Espafa, en los que la aplicacion de dicha prevision se antoja bastante com-
plicada.

vi.2.3.- Transmision por las autoridades judiciales espafolas de una resolucion de decomiso
para su ejecucion en otro Estado miembro de la UE.

El art. 159 de la ley 23/2014 establece la adecuada coordinacion y relacién cuando la emisidn
de una orden de decomiso haya sido precedida de una orden previa de embargo. En este caso,
“el Juez de lo Penal recabara los antecedentes al Juez de Instruccion a los efectos de continuar
su tramitacion”, garantizando la eficacia de las medidas adoptadas. En ese sentido, el propio
certificado modelo incorpora en el apartado f) esta previsiéon solicitando a la autoridad emisora
gue concrete si existid embargo previo, la fechas de transmision, autoridad y niumero de refe-
rencia.

En cuanto a la documentacion de la resolucion de decomiso, el art. 160 de la Ley recoge la do-
cumentacion que se debe transmitir y limitados requisitos formales de la transmision. De ese
modo, la copia certificada de la sentencia que imponga la medida de decomiso cuya ejecuciéon
se pretende o, el auto especifico dictado en la ejecutoria en impulso de su ejecucion, debera
de remitirse acompafado al certificado cuyo modelo figura en el anexo X| de la ley 23/2014, el
cual ira firmado por la autoridad judicial penal espafiola que haya dictado dicha resolucidn, de-
biendo solamente traducirse dicho formulario al idioma del Estado de ejecucion o el alternati-
vamente permitido por su legislacion y que se refleje en la notificacion realizada a la Secretaria
General del Consejo de la UE.

No contempla nuestra legislacidén con caracter general y, antes de la trasmision de una orden
de decomiso, la convocatoria de vista o audiencia alguna, ya que retrasaria el procedimiento
innecesariamente. Si bien pudiera pensarse que la observancia de la necesaria contradiccion
haria recomendable dicha prevision, tanto en relacion terceros de buena fe y en prevision de
posibles denegaciones por vulneracion de derechos y garantias procesales, teniendo en cuenta
gue en el orden jurisdiccional civil la audiencia del demandado es el criterio general (articulo
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733 LEC). En cualquier caso, la oposicion de las medidas afectadas podra hacerse valer a través
del sistema de recursos.

La Decisién Marco de 2006 pretende en esencia facilitar y asegurar la ejecucidn del decomiso
acordado, por ello parte de la posibilidad de remision simultanea y sucesiva de la orden a varios
Estados. Es por ello que nuestra ley no obstante reproducir casi literalmente el art. 5 de la DM,
establece en su art. 162 (3), la posibilidad de la remision de forma sucesiva a los Estados en los
gue se presuma se encuentran los bienes del condenado, cuando no fuera posible llevar a cabo
la transmision simultdnea y siempre que no se hayan cumplido en su totalidad la resolucion de
decomiso (posibilidad no contemplada en la DM).

El articulo 164 de la ley prevé que la autoridad judicial espafiola “solicitard” a la autoridad com-
petente del Estado de ejecucion, en el supuesto de que el decomiso del bien localizado en el
extranjero no fuera posible por cualquier circunstancia, que el mismo adopte la forma de obli-
gacion de pago de una cantidad de dinero equivalente al valor del bien de que se trate. Dicha
prevision es preceptiva para el Juez espafnol pese a que, debiendo ser el decomiso por el valor
equivalente una figura ya armonizada'®. La redaccion preceptiva contenida en nuestra ley es
mas ajustada a la naturaleza del decomiso por sustitucién en nuestro pais, no obstante consi-
derar la Decision marco de 2006 implementada, en su articulo 7. 2, la transformacion del de-
comiso como una mera posibilidad que deben valorar las autoridades judiciales de ejecucion
en caso de que su legislacion lo permita.

vi.2.4.- Reconocimiento y ejecucion de resoluciones de decomiso dictadas por una autoridad
judicial de un Estado miembro de la UE.

Tanto la Decisidn Marco de 2006 como la ley 23/20154 siguen el sistema propio del nuevo ré-
gimen de reconocimiento mutuo. Se acoge, por tanto, la obligacion de reconocimiento, sin ne-
cesidad de verificar la doble incriminacién, cuando se trate de hechos subsumibles en
cualquiera de las 32 categorias delictivas listadas siempre que estén castigadas con penas pri-
vativas de libertad cuya duracion maxima sea de al menos tres aflos. Para el resto de las in-
fracciones no incluidas en la lista o que no superen el umbral punitivo del art. 20 de la ley
23/2014, se opta por exigir el control de doble incriminacién, de manera que de acuerdo con
el art. 166 (2) de la ley 23/2014, las certificaciones de decomiso emitidas por delitos no com-
prendidos en la lista deberdn ser denegadas con caracter preceptivo. Este criterio responde al
fin de conseguir unidad en la aplicacion de la norma, evitando la excesiva discrecionalidad ju-
dicial derivada de considerarlo un supuesto de denegacidn facultativa.

Los siguientes articulos de la ley 23/2014 (arts. 167 a 172) concretan la forma en que el Juez de
lo Penal competente debe ejecutar el decomiso acordado por la autoridad extranjera o las ra-
zones por las que puede denegar la ejecucion. El sentido del principio de reconocimiento
mutuo supone que la decision de decomisar ya ha sido tomada en este caso por la autoridad
judicial extranjera competente y lo que se solicita es su ejecucion. La consagracion del informe
preceptivo y previo del Ministerio Fiscal [art. 167 (2)] en el plazo de cinco dias desde la recep-
cion del certificado por el Juez de lo Penal, ademas de garantizar el principio de legalidad en
su dimension europea, del que el principio de reconocimiento mutuo es una variacién, supone
un valor afadido desde el punto de vista de la proporcionalidad de la medida. Por otro lado,
para asegurar la eficacia de la decisiéon y el propio régimen de reconocimiento mutuo (a dife-
rencia de las comisiones rogatorias) se seflala un plazo al juez de 10 dias para que resuelva por
auto ejecutando el decomiso o rechace su ejecucion por los motivos expresamente previstos.

Respecto a los motivos de no reconocimiento recogidos en el art. 170 (y los articulos 32 y 33
en el mismo referidos) de la ley 23/2014, si bien no incorpora motivos adicionales de denega-

190 | a L.0.1/2015, de 30 de marzo, reformd la redaccion del art. 127 (3) del CP en los mismo términos del anterior apartado 2, con
ello se recogid en nuestra legislacion la recomendacion de aproximacion normativa contenida en la Decisién Marco
2001/500/JAl, de 26 de junio de 2001, relativa al blanqueo de capitales, la identificacion, seguimiento, embargo, incautacion y
decomiso de los instrumentos y productos del delito.
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cion y transpone fielmente los motivos del 8.1 de la Decision marco de 2006, no reproduce li-
teralmente dicho precepto al optar por considerar obligatorios para el Juez incluso los facul-
tativos'™'. Con ello el legislador nacional pretende evitar la inseguridad juridica inherente a la
judicializacion descentralizada derivada del principio de reconocimiento mutuo vy el riesgo de
atomizacion de las causas de denegacidén cara al exterior.

7. La nueva oficina de recuperacion y gestion de activos

vii.l.- De la Oficina de Recuperacion de Activos (ORA) a la Oficina de Recuperacion y Gestion
de Activos (ORGA).

La nueva arquitectura normativa sobre recuperacién de activos se completa desde el tercer
pilar organico que la soporta, con la reciente creacion de la Oficina de Recuperacion y Gestidn
de Activos, establecida y regulada en el reciente Real Decreto 948/2015, de 23 de octubre, por
el que se regula la Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos (ORGA), publicado en el BOE
del dia siguiente, apenas una semana antes de la terminacion de este articulo. Con ello se cierra
el circulo abierto hace cinco afios con la L.O. 5/2010, de 22 de junio, en su disposicidn final pri-
mera, cuando se introdujo el articulo 367 septies a la LECRr que contemplaba la creacidén de
una Oficina de Recuperacion de Activos (ORA), que estaba pendiente de desarrollo reglamen-
tario. Aprovechando esa tarea pendiente, la L.O. 1/2015, de 30 de marzo, de reforma del CP,
aprovechd para actualizar la referencia legal existente, el inédito articulo 367 septies de la LE-
Crim, y con su redefinicion nos adelantd el paradigma de la ORGA en gestacion, ya que afadia
a su original funcion de localizacion y recuperacion, la de administracion y gestion del patri-
monio criminal, habilitando al Gobierno en la disposiciéon final quinta para desarrollar regla-
mentariamente este nuevo modelo, lo que ha ocurrido en este RD 948/2015 que regula la
estructura, organizacion, funcionamiento de la flamante nueva ORGA.

De manera clara y contundente debo manifestar desde el principio mi valoracion enormemente
positiva en relacidn a esta regulacion. Por fin, podemos decir que contamos con todos los ins-
trumentos normativos adecuados para hacer frente a la amenaza del crimen organizado trans-
nacional. Hay que reconocer, el enorme esfuerzo que ha supuesto la transposicion de
Decisiones marco, Decisiones y Directivas procedentes de la UE que ha modificado profunda-
mente y actualizado nuestro Derecho Penal y nuestro Derecho Procesal, como hemos tenido
ocasion de repasar en este articulo. Las nuevas herramientas normativas puesta a disposicion
de los operadores juridicos espafnoles es sensiblemente mejor a la existente. Ahora bien, dis-
poner de una normativa sustantiva y procesal, actualizada, e incluso muy avanzada, en materia
de decomiso no garantiza por si misma el éxito en su aplicacion, por ello la necesaria dotacion
de un organismo de auxilio o equipamiento institucional, en lo que se ha venido a denominar
el “institutional brick”, es esencial en la construcciéon del edificio de la Justicia y, por ello, la
ORGA es especialmente bienvenida al colmar una laguna histdrica de nuestro sistema legal.

El programa de Estocolmo que hacia una referencia expresa a las ORAs como elemento fun-
damental para reforzar la eficacia de las investigaciones financieras'©2. Posteriormente, la De-
cision 2007/845/JAI del Consejo©® obligaba a los Estados miembros a crear o designar

191 De acuerdo con el Informe de evaluaciéon de la Comision de 23.08.2010 COM(2010)428, el art. 8 de la DM prevé un niumero de
causas de denegacion facultativas para los Estados miembros, dado que supone una restriccion del principio de reconocimiento
mutuo, por los que los mismos podran elegir entre recogerlas en su legislacion o no, incluso someter su aplicacion a condiciones
mas rigurosas que las establecidas en dicho precepto (STJCE, 6 Octubre 2009, caso C-123/08, Wolzenburg, OJ C 116 de
09.05.2008, p.18), entre ellas entra la opcidn de nuestro legislador trasformando en preceptivas las causas inicialmente recogidas
en la DM como facultativas. Concluyendo que las numerosas cusas adicionales no previstas en al DM incorporadas por los Estados
miembros en sus legislaciones nacionales muestran claramente que la implementacion del art. 8 de la DM es insatisfactoria.

10!

]

El programa de Estocolmo se refiere a los AROs cuando tras declarar que “La confiscacion de las ganancias ilicitas deberia ser
mas eficaz, y tendria que reforzarse la cooperacion entre los organismos de recuperacion de activos” (...); y a facilitar el inter-
cambio de las mejoras practicas en la prevencion y aplicacion de la ley, en particular en el marco de la red de agencias de re-
cuperacién de activos y de la red europea anticorrupcions.

03 Titulada “sobre la cooperacion entre los Organismos de Recuperacion de Activos de los Estados miembros en el ambito de la
localizacion e identificacion de productos del delito o de otros bienes relacionados con el delito”..
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organismos nacionales de recuperacion de activos (ORA/ARO del inglés: Asset Recovery Of-
fices) como puntos u érganos centrales de contacto nacionales que faciliten la recuperacion
de activos derivados del delito, con la vista puesta en su eventual aseguramiento y ulterior de-
comiso por las autoridades judiciales, no solo a nivel nacional, sino a escala de la UE™4. La De-
cision de 2007, limitaba el ambito de actuacién de las ORAs al mero intercambio de inteligencia
financiera, asi como buenas practicas, previa solicitud o de manera espontdnea; si bien ese in-
tercambio de informacidn se deberia hacer de una manera estructurada y de acuerdo a lo pre-
visto en la Decisién Marco 2006/960/JAl («la Iniciativa sueca»), teniendo en cuenta las
disposiciones aplicables de proteccidon de datos a nivel europeo. De ese modo, se formalizo y
legalizd a nivel europeo la ya existente Red CARIN. Espafa por oficio de la REPER de 19 de
marzo de 2009, se limitd a designar, a los efectos del art. 1 (3) de la Decisién de 2007, al CICO
y a la Fiscalia Antidroga. Posteriormente, como he comentado, la reforma del CP operada por
la L.O. 5/2010, de 22 de junio de 2010, introdujo el art. 367 septies de la LECRIM.

Tras la entrada en vigor del TFUE, la tantas veces referida en este articulo, Directiva
2014/42/UE, de 3 de abril de 2014, sobre el embargo y el decomiso de los instrumentos y del
producto del delito en la UE, da un paso mas en la configuracion de las AROs y en su articulo
10 sobre “Administracion de bienes embargados preventivamente y decomisados”, establece
en su apartado primero: “Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias, por ejemplo
mediante la creacion de oficinas nacionales centrales, de un conjunto de oficinas especializadas
o de mecanismos equivalentes, con objeto de garantizar la administracion adecuada de los
bienes embargados preventivamente con miras a su posible decomiso.” En ese sentido, la Di-
rectiva 2014, profundiza en el camino ya iniciado por la Decisiéon 2007, obligando a la creacidon
de las ORGA, por lo que a las labores de localizacidon y recuperacidon de las ya creadas ORASs,
se afade la gestion, como ambito de actuacion complementario de dichas oficinas, estando
ambas actividades referidas a bienes a intervenir (“que pueden ser objeto de una orden judicial
de embargo™) o intervenidos (“bienes embargados”), pero en cualquier caso referidos a em-
bargos y decomisos adoptados en el marco de un procedimiento judicial, siendo la naturaleza
o el caracter de érgano de auxilio judicial, predominante.

El objetivo de estas oficinas se describia ya con gran minuciosidad y acierto en la comunicacion
gue la Comision dirigid al Consejo vy el Parlamento el 20 de noviembre de 2008 sobre «Pro-
ductos de la delincuencia organizada. Garantizar que el delito no resulte provechosox»:; Las ofi-
cinas deben actuar como puntos de contacto nacionales para las actividades relacionadas con
el decomiso. Les corresponde promover mediante una cooperacion reforzada, el seguimiento
mas rapido posible de los bienes de origen delictivo. En concreto, estas oficinas deberian poder
cooperar efectivamente con las unidades de inteligencia financiera y con las autoridades judi-
ciales (término que en Europa incluye indistintamente a jueces y fiscales). En este documento
la Comision propone oficinas con estructura y planteamiento multidisciplinar gue comprenda
autoridades judiciales, policiales, tributarias, aduaneras, etc. La oficina debe ser capaz de ejer-
cer sus funciones y compartir informacidn con las otras oficinas sin limites derivados del secreto
profesional. Las oficinas deben ser los puntos de contacto de las solicitudes de otros paises,
asi como realizar informes, estadisticas sobre los embargos y decomisos.

Parece obvio, que la eficacia en la recuperacion de activos depende del desarrollo de una es-
tructura equipada con los recursos humanos y materiales, asi como con las competencias y
atribuciones, necesarias para llevar a cabo eficazmente dicha tarea de asesoramiento a las au-
toridades judiciales en la lucha contra el crimen organizado, la corrupcion, el terrorismo vy la
delincuencia grave en general. En ese sentido las conclusiones del Consejo en materia de de-
comiso y recuperacion de activos, publicadas el 28 de mayo de 20105, asi como el Informe

04 |_a Decision 2007 estable en su articulo 1 que: «Cada Estado miembro creara o designara una ARO a fin de facilitar el seguimiento
y la identificacién de los productos de actividades delictivas y otros bienes relacionados con el delito que puedan ser objeto de
una orden de embargo preventivo, incautacion o decomiso dictada por una autoridad judicial competente en el curso de un
proceso penal, o, en la medida que lo permita el Derecho nacional del Estado miembro afectado, de un proceso civil».

05 Documento n® 7769/2/10 REV 2 CRIMORG 64
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Final de la quinta ronda de evaluaciones mutuas sobre “delincuencia financiera e investigacio-
nes financieras°® y el cuanto al destino a dar a lo recaudado, el Informe de Parlamento Euro-
peo titulado “The need for the new EU legislation allowing the assets confiscated from criminal
organisations to be used for civil society and in particular for social purposes’®”,

Todos ellos, coinciden en la necesidad de concentrar en una sola oficina, las funciones de lo-
calizacién con la de gestion y administracion de activos patrimoniales recuperados, incluyendo
su conversion en dinero mediante su realizacién y reparto'©®. Por lo tanto, existia una coinci-
dencia casi unanime a nivel europeo en la necesidad de reforzar el papel de las ORA desde su
inicial planteamiento de intercambio de inteligencia financiera como OLA (Oficina de Locali-
zacion de Activos, que podia realizarse mediante una informal estructura de red a nivel policial
o de Policia Judicial), al establecimiento de una objetivo mucho mas ambicioso de creacion de
una Agencia Multidisciplinar y bien organizada, que afladiera competencias de auxilio y aseso-
ramiento técnico a las autoridades judiciales durante toda la tramitacién del procedimiento
penal en la materia especifica de administracion de los activos recuperados fruto de las inves-
tigaciones financieras hasta su final adjudicacion.

Afortunadamente, la recién creada ORGA recoge el guante y no ha dejado pasar esta ocasion
histdrica para crear una oficina de nueva planta de naturaleza multidisciplinar y centralizada,
en vez de haber optado por la mas conservadora decision de mantener la situacion existente
con algunos retoques, lo que hubiera sido realmente un error casi dramatico, teniendo en
cuenta que Espafna es uno de los Estados miembros de la UE que recibe mas solicitudes de re-
cuperacion de activos de procedencia criminal en el dmbito de la UE™2,

Vii.2.- Antecedentes y marco legal de la ORGA

Los antecedentes de las primigenias ORAs nacionales, en el ambito de la Administracion de
Justicia, se remontan al oficio que el Ministerio de Justicia envid a la Fiscalia General del Estado
en fecha 12 de enero de 2009, en el gue comunicaba la necesidad de nombrar puntos de con-
tacto en relacion con dos Decisiones de la UE. Por un lado, la Decision de 2007 sobre oficinas
de recuperacion de activos y, por otro, la Decision 2008/852/JAl relativa al nombramiento de
puntos de contacto para la red contra la corrupcion. En dicha comunicacion se informaba que
el Ministerio del Interior ya habia designado al Centro de Inteligencia contra el Crimen Organi-
zado (CICO, actualmente CITCO al abarcar igualmente el Terrorismo)"™ como ORA nacional,
pero habida cuenta que la Decision de 2007 establece «No obstante /o dispuesto en el apartado
1, cada Estado miembro podra crear o designar, con arreglo a su Derecho nacional, dos orga-
nismos de recuperacion de activos», se estimo oportuno solicitar de la Fiscalia la designacion
de un punto de contacto. Respondiendo a este oficio, se propuso el nombramiento de la Fis-
calia Anticorrupcidn en relacion con la Decision 008/852/JAl, de 24 de octubre de 2008, re-
lativa a una red de puntos de contacto en contra de la corrupcion, asimismo, se propuso a la
Fiscalia Antidroga como puntos de contacto, habida cuenta de que eran las Fiscalias Espaciales
con mayor actividad en esta materia y conscientes de que se solicitaba una oficina para trabajar
junto a la ya designada CITCO.

1% Documento del Consejo de la UE publicado en Bruselas el 2 de agosto de 2012 con el n?12657/12 GENVAL 51, al que acompana
un ADDENDUM maéas pormenorizado.

07 Elaborado a peticion del Comité del Parlamento Europeo sobre Libertades Civiles, Justicia y Asuntos Internos (LIBE), en febrero
de 2012 y disponible en http://www.europarl.europa.eu/activities/committees/studies.do?language=EN
http://www.ipolnet.ep.parl.union.eu/ipolnet/cms

198 Recomendacion n® 24 del apartado 4.1 del documento del Consejo n212657/12. Bruselas 2 de agosto de 2012.

199 VVer informe del CITCO correspondiente al afo 2014. Del analisis de las 396 peticiones remitidas a Espana (CITCO) a través de
la red ORA durante el aifo 2014, la Oficina de Recuperacién de Activos del Reino Unido (NCA) ha sido la mas activa, hasta un
total de 126, ello supone un 32 % de las realizadas el pasado afo; le seguirian en este orden: Holanda (BOOM), Bélgica (OCSC),
Francia (AGRASC) y Alemania con 81, 49, 32 y 26. En menor medida estan Italia con 15, Polonia con 11, Suecia con 10, Escocia
con 9, Lituania con 7 y Dinamarca e Irlanda con 6.

"0 Integrado en la estructura organica de la Secretaria de Estado de Seguridad del Ministerio del Interior.
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Esta eleccion inicial y urgente se realizd sin perjuicio de abrir ulteriormente una reflexién con-
junta sobre la posible necesidad de creacién de un organismo u oficina de caracter mixto. For-
malmente, por oficio de la REPER de 19 de marzo de 2009, se designo, a los efectos del art. 1.3
de la Decisién Marco de 2007 (es decir, como ARQOs), al CITCO vy a la Fiscalia Antidroga. En la
practica, sin embargo, las Unidades que realmente ha venido funcionando operativamente en
este dmbito como Oficinas de Localizacion de Activos (ALOs) creadas por las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad del Estado son, por un lado la Unidad de Delincuencia Econdmica y Finan-
ciera (UDEF) del Cuerpo Nacional de Policia y, por otro, la Unidad Técnica de Policia Judicial
(UTPJ) de la Guardia Civil. EI CITCO, concentraba sus labores de localizacidon como punto de
contacto con respecto a las solicitudes internacionales. De ese modo, a nivel de localizacion
de activos las Unidades de Policia Judicial recibian las peticiones extranjeras via CITCO, que
las tramitaban y contestaba vy, a la vez, mantenia estadisticas de las mismas™. El CITCO enviaba
periddicamente a la Fiscalia Antidroga las estadisticas a través de la Oficina de Localizacion
de Activos y Relaciones Internacionales, UDEF Central Brigada de Blanqueo de Capitales, si
bien actualmente al tener la Fiscalia Antidroga y el CITCO consideracion de AROs formalmente
declaradas ante la UE se relacionan directamente.

Es por ello que la ORA creada en la en la disposicion final de la L.O. 5/2010, de 22 de junio, por
el que se modificd la LECrim, affladiendo un nuevo articulo 367 septies configuraba la misma
como Policia Judicial, a fin de auxiliar a las Fiscalias y érganos judiciales en la localizacidon e in-
cautacion de activos patrimoniales en relacion a, principalmente, investigaciones de delincuen-
cia organizada.

Ha sido la LO 1/2015, de 30 de marzo, la que ha actualizado el marco legal nacional, modifi-
cando por primera vez este aio el articulo 367 septies de la LECrim, a fin de rebautizar nuestra
efimera ORA con la denominacion de ORGA adaptadndola totalmente a las exigencias del art.
10 (1) de la Directiva 2014/42/UE, en la medida en que a su inicial funcion de localizacion y re-
cuperacion de bienes, se afade la de conservacion, administracion y gestion de los mismos.
Asimismo, la disposicién final quinta de dicha L.O. 1/2015, habilita al Gobierno para aprobar las
disposiciones reglamentarias precisas para regular la estructura, organizacion, funcionamiento
y actividad de la nueva ORGA. La LO 1/2015 que introduce importantes modificaciones en la
regulacion del decomiso, modifica los articulos precedentes 367 quater y sexties a fin de re-
gular la legitimacion activa de la ORGA en el proceso penal, junto con el Ministerio Fiscal, en
la venta anticipada de efectos judiciales y la utilizacion provisional de los efectos, bienes in-
cautados procedentes de actividades delictivas. Igualmente el art. 367 (3) quinquies regula la
asignacion del producto de los bienes, instrumentos y ganancias criminales, tanto a la ORGA
como a la Fiscalia.

A los siete meses, la Ley 41/2015, de 5 de octubre (que entrard en vigor el 7 de diciembre de
2015), al tiempo que introduce un nuevo procedimiento de decomiso auténomo en el que la
funcion de investigacion financiera es atribuida al Ministerio Fiscal, “por si mismo, o a traves
de la ORGA” (nuevo el art. 803 ter g) LECrim), vuelve a dar una nueva redaccién al art. 367
septies de la LECrim, en su disposicion adicional quinta, sin duda, con la vista puesta en su ade-
cuado desarrollo reglamentario. En ese sentido, el nuevo articulo 367 septies establece su na-
turaleza de “6rgano administrativo” con las funciones ya existentes de localizacion,
recuperacion, conservacion, a las que afade las de “administracion y realizacion” de efectos
procedentes de actividades delictivas en los términos previstos en la legislacion penal (nuevos
arts. 127 a 127 octies del CP) y procesal (nuevos articulos 367 ter a sexies y procedimientos de

M Denominado CITCO tras su remodelacion en octubre de 2014. Con mayor nivel de detalle, el proceso es el siguiente: Cuando
el CITCO recibe una solicitud de recuperacion de activos del extranjero, consulta en el SRI (base de datos conjunta que alimen-
tan tanto GC como CNP) si alguno de los dos cuerpos policiales tiene ya una investigacion abierta sobre alguna de las personas
respecto de las cuales se pretenden recuperar activos. Si es asi, la solicitud se envia a la ALO correspondiente para su tramita-
cion. Si no existe ninguna investigacion previa, pero existe algun tipo de indicacion geografica en la solicitud sobre dénde pu-
dieran encontrarse los bienes a recuperar, se envia al cuerpo policial competente por razdn de territorio. Si no se dan ninguna
de las circunstancias anteriores, una aplicacion informatica distribuye de forma automatica las solicitudes recibidas a GC y CNP,
alternativamente.
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los articulos 803 ter a y siguientes, asi como articulos correspondientes de la LECrimy LEC) y
leyes especiales complementarias™. Por otro lado, se establece el deber de colaboracion de
las entidades publicas y privadas con la ORGA “cuando sea necesario para el desemperfio de
sus funciones y realizacion de sus fines” si asi lo recabara. En el apartado segundo se regula la
nueva funciéon de gestiéon de los recursos encomendados a la ORGA hasta la firmeza de la sen-
tencia de decomiso y el destino del dinero recaudado y sus intereses, rendimientos y frutos de
los bienes intervenidos, durante la pendencia del procedimiento y de acuerdo con la sentencia
de decomiso, de acuerdo con lo previsto en el articulo 367 quinquies de la LECrim, asignando
al producto finalmente obtenido la naturaleza de ingreso de derecho publico transferible al
Tesoro, afectado hasta un 50 por ciento a la satisfaccion de los fines que sefala en el apartado
siguiente, entre los que se incluye “e/ apoyo a programas de atencion a victimas del delito, in-
cluido el impulso y dotacion de las Oficinas de Asistencia a las Victimas, el apoyo a los progra-
mas sociales orientados a la prevencion del delito y el tratamiento del delincuente, la
intensificacion y mejora de las actuaciones de prevencion, investigacion, persecucion y repre-
sion de delitos; la cooperacion internacional en la lucha contra las formas graves de criminalidad
vy los que puedan determinarse reglamentariamente™”.

vii.3.- Real Decreto 948/2015, de 23 de octubre, por el que se desarrolla reglamentariamente
la ORGA

vii.3.1.- Naturaleza y estructura de la ORGA.

En el Real Decreto se opta por un modelo de oficina multidisciplinar, siguiendo el modelo de
la Agence de Gestion et de Recouvrement D ‘avoirs Saisis el Confisqués (AGRASC) francesa,
como reconoce expresamente el apartado Ill de su predmbulo. Finalmente, se configura la
ORGA como un érgano de la Administracion General del Estado y auxiliar de la Administracion
de Justicia (art. 1) que situa en el Ministerio de Justicia, concretamente adscrita a la Secretaria
de Estado de Justicia, con rango de Direccion General (art. 4). De ese modo, la oficina espafola
evoluciona desde su inicial consideracion de Policia Judicial™ como mera oficina de localizacidon
de activos, al establecimiento de un organismo integral o multidisciplinar™ con sede en el Mi-
nisterio de justicia.

Si bien dicha prevision se considera realista y razonable y no suscita objecion alguna en los In-
formes al proyecto de Real Decreto del Consejo Fiscal y en el Dictamen del Consejo de Estado,
como quiera que el informe del CGPJ en el punto (50) de su informe de 14 de octubre de 2015,
califica la mera posibilidad de que dicha oficina radicara en la Fiscalia (o en el Ministerio del In-
terior) como una idea “especialmente perturbadora”, considerando o teniendo en cuenta que
“en nuestro pais, hasta el momento, la instruccion de los delitos -con la consecuente adopcion
de medidas cautelares- ni la ejecucion de las responsabilidades civiles declaradas en sentencia
estan encomendadas a los fiscales”. Discrepando de dicha valoracion, debemos recordar que
desde que la Directiva 2014/42/UE cambio el modelo de oficina e, incluso antes, los Estados
miembros que han optado por radicar en sede judicial la ORGA, han optado mayoritariamente
por la creacion de dichas en el ambito de sus Fiscalias. Por lo que esta referencia, lejos de ser

"2 Delegacién del Gobierno para el Plan Nacional sobre Drogas, en virtud de los dispuesto en el art. 12.2.0) del Real De-
cretol1258/2010, de 8 de octubre, por el que se desarrolla la estructura orgédnica basica del Ministerio de Sanidad y Politica
Social, tiene la funcién de colaborar con los érganos judiciales competentes en la enajenacidn anticipada de los bienes de licito
comercio aprehendidos o incautados por la comisidon de cualquiera de los delitos referidos en el articulo 1 de la Ley 17/2003,
de 29 de mayo, por la que se regula el Fondo de los bienes decomisados por trafico ilicito de drogas y otros delitos relacionados.
Dicho organismo fue inicialmente designado en el ultimo parrafo del art. 367 septies LECrim (L.0. 5/2010, de 22 de junio), como
ORA en el ambito de su competencia.

3 En linea con el estudio realizado en febrero de 2012 por el Parlamento Europeo que evalla la legislacion existente actualmente
sobre la materia de recuperacion de activos titulado “La necesidad de una nueva legislacién permitiendo que los activos deco-
misados a las organizaciones criminales puedan ser utilizados por la sociedad civil y en particular para fines sociales”, disponible
en:
http://www.europarl.europa.eu/activities/committees/studies.do?language=EN
http://www.ipolnet.ep.parl.union.eu/ipolnet/cms

"4 Version del art. 367 septies operada por la disposicion final primera de la L.O. 5/2010, de 22 de junio, vigente hasta el 1 de julio
de 2015.
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perturbadora, es de las mas exitosas. Por poner dos ejemplos, entre las oficinas de mas cono-
cidas e inspiradoras de UE, nos encontramos con la Bureau Ontnemingswetgeving Openbaar
Ministerie (BOOM) de Paises Bajos, como agencia multidisciplinar que funciona como Unidad
especifica de la Fiscalia holandesa desde 2005 y el Organe Central pour la Saisie et la Confis-
cation (Organismo Central de Embargo y Decomiso - 'OCSC)"® de Bélgica, que se situa dicho
organismo en la Fiscalia Federal, como una Fiscalia mas que se anfade a las 27 Fiscalias terri-
toriales que existen en este pais, y con competencias a nivel nacional en materia de embargos
y confiscaciones de productos del delito. Con todo el respeto a la opcidn escogida por el Go-
bierno, conviene recordar que el modelo belga, promocionado por el “technical advisory team”
de Europol que asiste sobre el terreno a los Estados miembros que lo soliciten para establecer
(o remodelar) las AROs nacionales, fue una de las opciones barajadas y que hubiera sido par-
ticularmente adecuado para Espana, por tratarse Bélgica, de un pais que todavia conserva en
su organizacion judicial al juez de Instruccion.

Lejos de una opcidn descabellada o que chirrie con el modelo de investigacion espafiol actual,
situar la ORGA en la Fiscalia General del Estado se compadece plenamente con la funcion de
promocion de la acciéon de la Justicia en defensa de la legalidad y de los derechos fundamen-
tales que el art. 124 CE reserva al Ministerio Fiscal. En ese sentido, conviene dejar apuntado
como argumentos de “lege ferenda”, que el Ministerio Publico espafiol, ademas de compartir
con los Jueces y Tribunales espafioles en la condicion de autoridad judicial, cuando actuan en
el Ambito o en materia de cooperacion internacional™, tiene atribuida en nuestra legislacion
facultades investigadoras™, que en el &mbito de las investigaciones financieras han sido re-
cientemente reforzadas con su direcciéon de la investigacion en el art. 803 g de la LECrim'™°,
Ademas teniendo en cuenta el ambito nacional de esta oficina, el fiscal tiene capacidad de ac-
tuacioén en todo el territorio nacional, con criterios unificados, en base al principio de unidad
de actuacion, lo que garantizaria, junto al principio de legalidad que rige su actuacidon, que la
recuperacion de activos sea no solo respetuosa con la legalidad vigente y las garantias proce-
sales, también eficaz. Por ello, con todo el respeto a la opcidn escogida, ya meros efectos dia-
lécticos, el Fiscal seria la autoridad judicial gue mas se adaptaria a la posibilidad de una ORGA
radicada en sede judicial (que no jurisdiccional) al combinar idealmente funciones investiga-
doras y promotoras de la accion de la justicia en la totalidad de los procedimientos penales,
incluyendo su monopolio en la accién en el nuevo procedimiento de decomiso auténomo.

En ese sentido, el predambulo del RD destaca la naturaleza de érgano de auxilio a la Adminis-
tracion de Justicia, cuando declara que “La Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos fun-
cionara, pues, como una herramienta al servicio de los juzgados y tribunales en el marco de los
procesos penales a que nos venimos refiriendo, y lo hara también como auxiliar de las fiscalias
en el gjercicio de sus funciones relacionadas con las investigaciones patrimoniales que, cuando
menos, abarcan las diligencias de investigacion, la ejecucion de comisiones rogatorias interna-
cionales y la investigacion patrimonial en el procedimiento de decomiso auténomo en los tér-

"5 Como destaca el Informe del Consejo de Estado desde la ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del sector Publico,
ha suprimido la figura de las agencias estatales.

"6 Webpage www.confiscaid.be

7 En total este Equipo ha intervenido en 12 misiones financiadas por el programa EC ISEC habiendo visitado, por ejemplo Hungria
para asistirle en la preparacion de su recientemente disefiado sistema de recuperacion de activos.

"8 Vid. Nota pie de pagina 27.

"9 Téngase en cuenta la reforma L.O. 7/1988, de 28 de diciembre, que introdujo en la Ley de Enjuiciamiento Criminal el art. 785
bis (hoy 773.2) que complementando el art. 5 del EOMF instauraba nuevas vias a la actuacion del Ministerio Fiscal en la inves-
tigacion criminal y la reforma operada por Ley 24/2007, 9 de octubre, que modifica el Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal,
que en el apartado primero in fine del art. 4, permite al Ministerio Fiscal, (...) acceder directamente a la informacién de los Re-
gistros oficiales, cuyo acceso no quede restringido a control judicial.
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El art. 43 de la Ley 10/2010 de prevencidén del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo establece el denominado
“Fichero de Titularidades Financieras” que se nutre con la informacion de la apertura o cancelacion de cuentas corrientes, cuen-
tas de ahorro, cuentas de valores y depdsitos a plazo en Espafa que deberan declarar las entidades de crédito al SEPBLAC.
Toda peticidon de acceso a los datos del Fichero de Titularidades Financieras habra de ser adecuadamente motivada por el
Juez o Fiscal requirente y dirigida al Fiscal responsable de dicho fichero (concretamente al Teniente Fiscal del Tribunal Supremo
legalmente designado a tal efecto).
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minos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal y en la Ley 50/1981, de 30 de diciembre,
por la que se regula el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal” y en ultimo parrafo del articulo
1, precisa respecto de la labor postuladora del Fiscal que “La Oficina de Recuperacion y Gestion
de Activos procedera, igualmente, a la localizacion de activos a instancia del Ministerio Fiscal
en el ejercicio de sus competencias en el ambito de las diligencias de investigacion, de la coo-
peracion juridica internacional, del procedimiento de decomiso autdnomo o en cualesquiera
otras actuaciones en los términos previstos en las leyes penales o procesales.” Hubiera sido
mejor seguir la recomendacién del Dictamen del Consejo de Estado y hacer referencia a las
“demds normas concordantes y relacionadas’? lo que habilitaria incluir la ley 50/1981, de 30
de diciembre, ya mencionado en el Predmbulo, con caracter general, o el art. 43 de la Ley
10/2010, por poner un ejemplo especifico anteriormente citado, pero creo que la combinacion
de ambas previsiones, presidida por el art. 124 de la CE, y la condicidn de uUnica parte del pro-
cedimiento penal con plenitud de funciones en relacién a la localizacion, conservacion y gestion
de los activos decomisables y decomisados, deberia ser suficiente respaldo normativo procesal
para considerar la labor postuladora, intermediadora y coordinadora de la Fiscalia entre los
Juzgados y Tribunales espafoles auxiliados y esta nueva oficina auxiliadora de naturaleza ad-
ministrativa. Como destaca el Informe del Consejo Fiscal al RD, la experiencia y la realidad nos
ensefan que no solo en las diligencias de investigacion de la Fiscalia sino también en los pro-
cedimientos judiciales complejos ya judicializados, en los que es parte, el Fiscal (baste pensar
en las Fiscalias especiales) estd particularmente bien posicionado para dirigirse a la ORGA pos-
tulando el ejercicio de sus funciones, ya que la filosofia subyacente en la creacidon de estas ofi-
cinas es descargar a los juzgados vy tribunales de estas funciones relacionadas con los bienes
sujetos a medidas cautelares reales como autoridad auxiliada.

De evidente acierto se puede calificar la creacidon de un organismo estatal, Unico y centralizado
de dmbito nacional y cuyas competencias se extiendan no solo a procedimientos tramitados
por criminalidad organizada o terrorismo sino a cualquier otro procedimiento por delito que
sea susceptible de generar ganancias econémicas. Es acertado centralizar este organismo al
tratarse esta de una materia cuya competencia corresponde constitucionalmente al Estado.
En ese sentido la Comisidon de Adjudicacion de bienes producto del delito creada en el art. 8
del RD 948/2015, como dérgano colegiado competente para la distribucidon de los recursos re-
caudados entre los beneficiarios indicados listados en el articulo 16 y de acuerdo con los fines
del articulo 2 del RD 948/2015, se encuentra igualmente adscrita en la Secretaria de Estado de
Justicia.

vii.3.2. - Principales funciones de la ORGA.- En relacién a las funciones cabe destacar las si-
guientes:

1. Recuperacion. El trabajo de campo desarrollado en las investigaciones financieras en esta
primera fase por la Policia Judicial y los investigadores de la Agencia Tributaria y de Vigilancia
Aduanera, bajo la supervision de jueces y fiscales es muy relevante para abrir el comino de ul-
teriores resoluciones, comisiones rogatorias, instrumentos de reconocimiento mutuo de em-
bargo o decomiso a emitir por el Juez o tribunal correspondiente en el procedimiento penal
principal, como la autoridad auxiliada desde la ORGA. Coincido totalmente con el punto (63)
del informe del CGPJ en la necesidad de regular la relacidn entre la Policia Judicial y la ORGA,
ya que la misma deberia estar representada o formar parte de la Subdireccién General de lo-
calizacidn y recuperacion de bienes (art. 6.1, a) del RD 948/2015), mas alld de la posibilidad
prevista de actuar de manera coordinada con unidades centrales o de firmar convenios con el
Ministerio del Interior (art. 6.2 del RD 948/2015). En nuestro ordenamiento juridico, la regula-
cion de la Policia Judicial aparece en un antiguo R.D. 769/1987 de 19 de junio. Las funciones
generales de policia judicial, que corresponden a todos los miembros de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad, en este caso se circunscriben a “unidades centrales”, lo que parece referirse a la
UDEF vy a la UTPJ coordinadas por el CITCO, excluyendo, ademas, a las Policias Autondmicas,

21 Pag. 24 Dictamen de 22 de octubre de 2015.
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de conformidad con los ultimos y reiterados acuerdos de la Comision Nacional de Policia Ju-
dicial, lo que parece razonable teniendo en cuenta la evidente dimensidn internacional de sus
funciones.

2. Gestidon (dmbito mas amplio, porque no se limita al crimen organizado, sino a todos los
bienes embargados y decomisados y que necesitan una "gestion" para no depreciarse y, en
SuU caso, seguir siendo productivos). Dentro de esta Subdireccion General (art. 6.1, b) del RD
948/2015) el papel mas relevante de esta oficina multidisciplinar no corresponderia a un juez,
ni a un fiscal, ni a un policia, sino a los auditores, a los contables, a los economistas (personal
procedente de aduanas, del dmbito tributario, técnicos de Hacienda), ya que gestionar es
mucho mas que asegurar. El aspecto clave de la gestidn es, como dice al art. 367 sexies (3)
de la LECrim, resolver sobre las medidas de conservacion de los bienes que deban ser adop-
tadas por la ORGA y aqui hay que tener en cuenta lo heterogéneos que pueden ser los bienes
embargados y decomisados “cualquiera que sea la naturaleza de los mismos”. empresas de
todo tipo, inmuebles, vehiculos (incluidas embarcaciones y aeronaves), semovientes (e.g. cua-
dras de caballos), titulos valores, obras de arte, etc. En ese sentido, es ilustrativo el apartado
7.2 de la Circular n.2 4/2010 de la FGE sobre medidas cautelares de aseguramiento de los
bienes.

Tanto el informe del CGPJ como el Dictamen del Consejo de Estado se hacen eco de la nece-
sidad de establecer las funciones de la ORGA en relacién con el avalio de los bienes que sean
objeto de un expediente iniciado en la ORGA y que se incluyan en su inventario, junto con
datos relevantes como su naturaleza (se echa en falta también su identificacion, particular-
mente su titularidad), tal y como se refiere el articulo 10 del RD 948/2015. Dicho el mecanismo
para el avalio de los bienes, como recuerda DEL CERRO es conveniente incluso para asegurar
la eficacia futura del decomiso de valor equivalente respecto de los bienes cuyo decomiso no
fue posible, debiendo tener la ORGA un papel es esta valoraciéon en sintonia con o desarro-
llando la funcidon prevista para la Subdireccion General de conservacion, administracion y rea-
lizacidon de bienes, en el art. 6 (1) b) 22 del RD 948/2015 cuando incluye entre sus funciones “La
elaboracion de informes sobre el estado y circunstancias de los bienes gestionados, que remitira
a la autoridad competente, de oficio o cuando ésta lo solicite, a efectos de evitar situaciones
antiecondmicas y garantizar (..) el maximo beneficio econdmico”, si bien no se prevé expresa-
mente.

3.- Por otro lado, la realizacion de los bienes que comprende la actividad tendente a la venta
de los bienes, efectos, ganancias e instrumentos, entregados a la ORGA de acuerdo con la re-
solucidn judicial, lo que incluye la venta anticipada de acuerdo con el 367 quater de la LECr.
cuya aplicacion generalizada en los supuestos legalmente previstos es otro de los retos de esta
oficina.

4.- Como ya he tenido ocasion de subrayar el origen e inspiracion de este novedoso organismo
surge ante la necesidad de intercambiar inteligencia financiera entre los especialistas de dis-
tintos paises de manera estructurada y respeto a la normativa de proteccion de datos. Las dis-
tintas ORGASs creadas hasta el momento tienen como base la Decision de 2007 y la Directiva
de 2014 y forman una especie de red creada en la primera a nivel de la UE. En ese sentido, es
muy acertado que el articulo 12 del RD 948/2015 se dedique a la cooperacidn internacional,
considerandose que el intercambio de inteligencia financiera es esencial para la mejora de la
cooperacion internacional, que ademas deberia figurar expresamente entre las funciones de la
ORGA previstas en el articulo 3. Maxime cuando en Espafa es particularmente importante que
se facilite la localizacion y recuperacion de activos patrimoniales procedentes del delito mas
alld de nuestras fronteras y con ello la ejecucion efectiva de las resoluciones judiciales que
acuerden medidas cautelares y decomisos localizados en el extranjero. Hasta ahora Espafa es
territorio prioritario de recuperacion de activos para todas las AROs de la UE, a través de un
intenso intercambio de inteligencia financiera coordinado por el CITCO y que se ejecuta por
las autoridades judiciales, lo que debe mantenerse y mejorarse en lo posible, pero la nueva
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ORGA debiera permitir y potenciar el impulso de un enfoque activo. Es decir, la mejora de la
recuperacion de activos procedentes de delitos investigados, enjuiciados y sentenciados en
Espafna alla donde se encuentren en el extranjero.

Por otro lado, la referencia al Derecho de la Unién y a los convenios internacionales vigentes,
asi como a la ley 23/2014, es acertada pero resulta insuficiente. En ese sentido, el art. 18 (1), d)
dela Ley 16/2015, de 7 de julio, por la que se regula el estatuto del miembro nacional de Espafa
en Eurojust establece que un punto de contacto de la red de AROs pertenezca al Sistema de
Coordinacion Nacional de Eurojust (SCNE), lo que permitira superar limitado y aislado enfoque
bilateral, predominante hasta el momento en esta materia, desde el punto de vista de la coo-
peracion internacional, y que la ORGA pueda contribuir a mejorar la coordinaciéon de investi-
gaciones en investigaciones paralelas complejas y multi-jurisdiccionales entre diferentes
Estados miembros de la Unidn Europea y a través de la red CARIN de terceros Estados, en re-
lacion con la delincuencia organizada, los casos de corrupcion, y demas prioridades delictivas
de la UE, lo que resulta imprescindible teniendo en cuenta la realidad globalizada del blanqueo
de capitales y la recuperacion de activos y que las mejoras necesarias a nivel europeo, pasan
por establecer una mayor conectividad entre las oficinas nacionales que actuan estos momen-
tos de manera aislada. Sin duda este planteamiento realmente justifica la creacion de una ofi-
cina como esta de nueva planta y no la mera facilitacion de solicitudes de cooperacion
internacional bilaterales, donde la comunicacion entendimiento directo de las autoridades ju-
diciales competentes sin intervencion de entes intermedios que actuen en el ambito de la pro-
mocion de la accion de la justicia puede estar mas justificado.

vii.3.3.- Transparencia y publicidad.

Como ya se ha dejado apuntado en relacion con la nueva regulacion de la Comision de Adju-
dicacion, desde el punto de vista de politica criminal, resulta imprescindible que el destino del
dinero recaudado y de los activos patrimoniales intervenidos a los grupos de criminalidad or-
ganizada y su redistribucion a la sociedad se organice de manera objetiva, racional, centralizada
y eficaz, destindandose el mismo al servicio de la lucha contra la delincuencia organizada, la
compensacion a las victimas del delito y fines de servicio publico e interés social.

Por otro lado, la ORGA para conseguir sus objetivos uUltimos debe ser un organismo absoluta-
mente transparente y que se dé a conocer a la sociedad el resultado de sus actividades y el
destino del dinero recaudado en base a los requerimiento del manejo de fondos publicos, pero
también como su mejor promocion publica. Ello es, sin duda uno de sus aspectos mas positivos
de este RD 948/2015, teniendo en cuenta imperiosa necesidad de publicidad en materia de re-
cuperacion de activos, hasta ahora casi inédita en nuestro pais, no sélo por razones de trans-
parencia, también por la conveniencia de visualizar los buenos resultados en la lucha contra el
crimen organizado a fin de disuadir a agquellos que consideran que el crimen organizado es un
buen negocio y que “sale gratis”.

Por ello, desde ese punto de vista, teniendo en cuenta la obligacion de rendir cuentas, no solo
al Ministerio de Justicia, también a los ciudadanos es muy acertada la prevision de compare-
cencia en el Congreso de los Diputados prevista en el art. 17 del RD 948/2015, si bien la misma
y debiera completarse previendo que la memoria anual tenga como destinatario final al Parla-
mento y no al Gobierno, como establece el art. 18. Una lectura integrada de ambos articulos
del RD 948/2015, deberia llegar a la conclusidon de que la memoria anual forma parte esencial
de la comparecencia prevista y por lo tanto esta destinada a ser remitida por el consejo de Mi-
nistros a las Cortes Generales como sede de la soberania popular a fin de que los ciudadanos
conozcan como los bienes intervenidos a los criminales revierten a la sociedad y son adjudica-
dos a fines sociales dando a conocer una vision tan positiva como real de la actividad de la
Administraciéon de Justicia, precisamente necesitada de publicidad, al ser tan desconocida
como inédita para la sociedad.

144



La nueva regulacion del decomiso y la recuperacion de activos delictivos en el ordenamiento
juridico espanol

vii.3.4.- Entrada en vigor y en funcionamiento

De acuerdo con la disposicidon transitoria primera del RD 948/2015, la entrada en funciona-
miento operativo de la Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos se debe determinar en
una Orden del Ministro de Justicia y, en cualquier caso, tras la entrada en vigor de la Ley
41/2015, es decir a partir del 7 de diciembre de 2015, y de manera progresiva, de acuerdo con
el plan de accion que previamente apruebe la recién designada Directora General de la Oficina,
D2 Isabel Tarazona Lafarga.

Consecuentemente, el real decreto se aplicara uUnicamente a bienes cuya localizaciéon, embargo
o decomiso se acuerde a partir del 7 de diciembre de 2015 y que se pongan a disposicion de
la ORGA con su entrada en funcionamiento fijada en dicha Orden Ministerial.

No obstante se establece que la ORGA podr3, a iniciativa propia y previa autorizacion del juez
o tribunal competente, asumir la gestion y realizacion de bienes ya embargados y decomisados,
“cuando asi resulte conveniente en atencion a la naturaleza o especiales circunstancias de los
bienes.” Con lo que una vez en funcionamiento puede en circunstancias que lo justifiquen co-
menzar a actuar pro-activamente en base a la informacion que vaya recabando por su propia
iniciativa.
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RESUMEN

Entre los instrumentos de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales provenientes
de Estados miembros de la Unidn Europea, la Decision marco 2008/675/JAl relativa a la con-
sideracion de las resoluciones condenatorias entre los Estados miembros de la Union Europea
con motivo de un nuevo proceso penal, tiene la singularidad de no tener por objeto la ejecucion
en un Estado miembro de las decisiones judiciales tomadas en otro Estado miembro; quizas
por ello, no ha merecido especial atencidén de la doctrina, a pesar de su indudable relevancia,
pues introduce el principio de equivalencia, entre los efectos atribuidos a las resoluciones con-
denatorias pronunciadas en otros Estados miembros y los atribuidos a las resoluciones nacio-
nales; y ello, ya se trate de la fase previa al proceso penal, del propio proceso penal y de la
fase de ejecucion de la condena. La extension de la norma es pequefa pero su ambito de apli-
cacion e incidencia potencialmente se proyectan sobre decisiones tan diversas y de tan amplio
espectro como las atinentes a la prision provisional, dosimetria de la pena, aplicaciéon de me-
didas accesorias, concesion y revocacion de sustitutivos penales, concesion de indulto, e in-
cluso configuraciones tipicas cuando ejecutorias anteriores determinan tipos agravados.

Entre estas consecuencias, objeto de especial atencidn, serdn por una parte la acumulacion de
condenas, en cuanto que facultativamente se permite a los Estados miembros no proyectar
sobre esta institucion los efectos de la condena dictada por otro Estado y nuestro legislador
ha optado por esta negativa; y de otra, la reincidencia, la consecuencia que estadisticamente
sera mas frecuente, que se analizard como resta tras la ultima reforma del Cédigo Penal, en su
triple variante, segun el origen de la condena previa: nacional, europeo e internacional.

Por ultimo, la consideracion de la condena dictada por otro Estado, precisa conocer los ante-
cedentes penales del acusado, lo que motiva que la Ultima parte de este trabajo se dedique a
las maneras de conocer y obtener esa informacion, especialmente con descripcion de la nor-
mativa europea en esta materia, la Decision marco 2009/315/JAl relativa a la organizaciéon y
al contenido del intercambio de informacion de los registros de antecedentes penales entre
los Estados miembros y la Decision 2009/316/JAl, por la que se establece el Sistema Europeo
de Informacion de Antecedentes Penales (ECRIS) en aplicacion del articulo 11 de la anterior
Decision marco.

En todos los supuestos, con especial atencidn a la Ley Orgénica 7/2014, de 12 de noviembre,
sobre intercambio de informacion de antecedentes penales y consideracion de resoluciones
judiciales penales en la Union Europea que trasponen todas estas normas europeas a nuestro
ordenamiento.
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1. Efectos de una condena anterior en un nuevo proceso. Normativa
europea

1.1. Introduccién

La reincidencia exige inexcusablemente una condena anterior; pero no es la Unica consecuencia
gue de la consideracidn de una condena previa, en un nuevo proceso por delito diverso, puede
obtenerse.

Tradicionalmente, la doctrina ha examinado la reincidencia casi exclusivamente desde la pers-
pectiva de su naturaleza como circunstancia modificativa de la responsabilidad y aunque al
examinar su fundamentacion, mostraba recelos y objeciones por la posible deriva que conlle-
vaba hacia un derecho penal de autor, no atendia a valorar de manera conjunta y sistematizada
todos los efectos que la anterior condena originaba, beneficiosos en las menos de las ocasiones
y de igual o mayor onerosidad punitiva que la reincidencia, en otros. Quizas debido a la escision
académica entre derecho penal sustantivo y derecho penal procesal.

Sin animo de exhaustividad, en nuestro ordenamiento, esta consideracién de condenas ante-
riores, es dable encontrarla en las diversas fases de proceso: instruccion, enjuiciamiento y eje-
cucion, para:

a) Posibilitar la situacidn de prisién provisional, en delitos sancionados con penas privativas
de libertad inferiores a dos afos (cifr. 503.1.1 LECr), cuando el imputado tuviere antece-
dentes penales no cancelados ni susceptibles de cancelacion, derivados de condena por
delito doloso.

b) Determinar la calidad y cantidad de la fianza mediante la que eludir la situacién de prisidon
provisional (art. 531 LECr).

c) Evitar la aplicacion del criterio de oportunidad para sobreseer el proceso por delito leve
[art. 963.1.12.a) LECr en el caso de lesiones o maltrato de obra, hurto flagrante, amenazas,
coacciones o injurias; y art. 964.2.12.a) LECr en caso de cualquier otro delito leve al remitir
a la anterior normal]

d) Aplicar la agravante de reincidencia, si el anterior delito fuera de igual naturaleza vy asi se
declarara positivamente la equivalencia de su ubicacion normativa (articulo 22.82), con los
efectos punitivos previstos en el articulo 66.1.32, 42 52y 72,

e) Individualizar judicialmente la pena, al integrar un elemento relevante de su personalidad
(articulo 66.1.62 CP).

f) Cuantificar el limite de cumplimiento efectivo de pena, para no traspasar el triplo de la
mayor condena o el total de 20, 25, 30 6 40 afnos, que fijan los diversos supuestos del ar-
ticulo 76 CP.

g) Denegar la aplicacion de la suspension de la ejecucion de condena tanto la ordinaria (arti-
culo 80.2.12 CP); como la excepcional si el nuevo delito determina la habitualidad, (articulo
80.3 CP); como en el caso de una enfermedad muy grave con padecimientos incurables, si
en el momento de la comision del delito tuviera ya otra pena suspendida por el mismo mo-
tivo (articulo 80.4 CP).

h) Posibilitar la expulsion del territorio nacional de un ciudadano de la Unién Europea, como
media sustitutiva de la pena de privacion de libertad, al resultar un elemento significativo
de sus antecedentes! (articulo 89.4 CP).

' Indica Roig Torres, Margarita, Cambio en la regulacién de los antecedentes penales en “Comentarios a la Reforma del Cédigo
Penal de 2015”, Gorriz Royo, Elena y Matallin Evangelio, Angela coordinadoras, Tirant lo Blanch, Valencia 2015, p. 402, que la
expresion de “antecedentes”, también utilizada en el articulo 80, no se acota en los antecedentes penales; sino que integra ex-
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i) Permitir la denegaciodn la libertad condicional, al resultar igualmente un elemento significa-
tivo de sus “antecedentes” (articulo 90.1 CP).

i) Posibilitar la denegacién de la suspensidn de la ejecucion de la pena de prision permanente
revisable, donde igualmente deben ponderarse los “antecedentes” (articulo 92.1 CP).

k) Poder acordar la medida de accesoria de toma de muestras bioldgicas de su persona, in-
cluso con medidas coactivas minimas indispensables para su ejecucion y la realizacion de
analisis para la obtencidon de identificadores de ADN e inscripcion de los mismos en la base
de datos de la policia, conforme al articulo 129 bis CP, donde uno de los elementos a pon-
derar son los antecedentes.

) Potencial demora en la cancelacion de la condena si el delito anterior conlleva un plazo
mas largo (articulo 136.1 CP).

m) Califica un tipo agravado en los delitos de captacidon o utilizacién de menores o personas
con discapacidad en espectaculos exhibicionistas o pornograficos y delitos de pornografia
infantil, cualifica el tipo agravado del 189.2 h).

n) En caso de condena ejecutoriamente al menos por tres delitos, integra un elemento del
tipo agravado en el delito de hurto (art. 235.1.79), asi como de la estafa (art. 250.1.82) y de
los delitos de administracidon desleal y apropiacion indebida (por remision de los arts. 252
y 253).

fn) Dificulta gravemente la concesion del indulto (2.32 de la Ley de 18 de junio de 1870).

1.2. Consejo de Europa

Sin embargo, la consideracion unitaria de estos efectos indirectos de una condena previa con
motivo de un nuevo proceso penal, es tema de atencidon en instancias europeas, ldgicamente
para atender a su consideracion trasnacional, es decir, al regular la incidencia en el proceso de
la condena previa en otro Estado europeo.

Como tanteas veces, es dentro del Consejo de Europa, la que aglutina todos los Estados euro-
peos salvo Bielorrusia, donde se prevé inicialmente. En el articulo 56 del en el Convenio sobre
el valor internacional de las sentencias penales del Consejo de Europa (CEVISP); hecho en La
Haya el 28 de mayo de 19702

Este convenio, entrd en vigor con la tercera ratificacion, el 26 de julio de 1974; y son 22 los pa-
ises que la han ratificado o adherido a la misma: Albania, Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Di-
namarca, Espafa, Estonia, Georgia, Islandia, Letonia, Lituania, Moldavia, Montenegro, Noruega,
Paises Bajos, Rumania, San Marino, Serbia, Suecia, Turquia y Ucrania.

La concepcion fundamental que sirve de base, de conformidad con el informe explicativo, es
la asimilacion de una sentencia extranjera (de cualquier Estado Parte) a las que emanan de
cualesquiera Tribunales nacionales. Concepcidn que se aplica a tres diversas cuestiones: a) la
ejecucion de la sentencia, objeto principal de la norma; b) el efecto del principio ne bis in idem;
y ¢) la toma en consideracion de sentencias extranjeras en los llamados efectos indirectos.

A esta Ultima cuestién dedica el articulo 56:

Todo Estado Contratante adoptara las medidas legislativas que estime oportunas con el fin de
permitir a sus tribunales, al dictar una sentencia, tener en cuenta cualquier sentencia penal eu-
ropea dictada anteriormente con audiencia del acusado por razén de otra infraccion con el fin

presion procedente del modelo del articulo 56 del Cddigo penal aleman, donde se dispone que para conceder la suspension se
tendran en cuenta los antecedentes vitales (Vorleben) del condenado, expresion que el Tribunal Supremo aleman entiende que
abarca los delitos anteriores aunque no haya recaido sentencia firme, los realizados durante el proceso, e incluso la privacion
de libertad acordada en este tiempo en otra causa.

2 Instrumento de ratificacion de 2 de septiembre de 1994 (BOE 30.03.96).
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de dotar a esa sentencia de todos o parte de los efectos que su ley prevea para las sentencias
dictadas en su territorio. Determinara las condiciones en que se tendré en cuenta dicha senten-
cia.

Y el articulo 57 en parecidos términos exhortaba a legislar para la consecucion en este caso de
un efecto que no denomina indirecto, sino suplementario, hacer extensivo en el propio territorio
las inhabilitaciones impuestas en sentencias penales de otros Estados europeos.

La amplia permisividad en su desarrollo, sin posibilidad de control de dicha discrecionalidad,
conllevd que su seguimiento no fuere relevante; pues no integraba tampoco una norma pre-
ceptiva de obligada aplicacion, como refiere el propio Informe Explicativo del Consejo de Eu-
ropa, de modo que la concreta determinacion de estos efectos, resta al criterio de interposicion
legislativa nacional donde no se requiere que la ponderacion de la condena del otro Estado
europeo sea absoluta y se proyecte sobre todos los efectos posibles, sino que se permite a
cada Estado determinar qué efectos desea ponderar; y si exclusivamente, refiere el Informe a
modo de ejemplo, sdlo se pondera la condena de otro Estado europeo para un solo efecto
como apreciar en su caso la reincidencia, sin ponderacidon de ningun otro efecto previsto en el
ordenamiento interno, seria suficiente.

1.3. Unidn Europea

Ya en el ambito mas estricto de la Unidn Europea, estos efectos indirectos son ya objeto de
atencidn en el desarrollo inicial de Tampere; para la consecuciéon de sus fines, en especial un
espacio europeo comun de seguridad, libertad y justicia, tras un documento intermedio, de na-
turaleza reflexiva elaborado por la Comisién3: Reconocimiento mutuo de resoluciones firmes
en materia penal, se aprueba un Programa de medidas* donde la Comisién incorpora las orien-
taciones del Consejo JAI de Marsella (de 28 y 29 julio de 2000).

La medida n° 2 del referenciado programa de medidas adoptado por el Consejo en diciembre
de 2000 preveia la adopcidon de uno o varios instrumentos que establecieran el principio en
virtud del cual el juez de un Estado miembro debe estar en condiciones de tener en cuenta las
resoluciones penales definitivas pronunciadas en los demas para apreciar el pasado penal del
delincuente, para constatar la reincidencia y para determinar la naturaleza de las penas y las
modalidades de ejecucion que pueden aplicarse.

La primera aproximacion en la materia deriva de especificidad en esta materia debe invocarse
el Libro Blanco relativo al intercambio de informacion sobre las condenas penales y sus efectos
en la Unidn Europea®, donde se establecen las lineas directrices de las condiciones de circula-
cion y utilizacion de la informacion sobre las condenas en el territorio de la Unién sobre dos
ejes fundamentales: i) la mejora de la circulacidn de la informacién sobre las condenas en otros
Estados miembros vy ii) garantizar que puedan surtir efectos fuera del Estado miembro de con-
dena, tanto para prevenir nuevas infracciones como para incidir en condenas ulteriores, si lle-
garan a pronunciarse.

Es decir, no solo atiende a regular el desarrollo de un instrumento adjetivo o auxiliar, como es
la instauracion de criterios para disponer de informacion actualizada de las condenas penales
emitidas por otros EEMM, sino que también desarrolla un ambito sustantivo, de gran trascen-
dencia y escaso eco doctrinal, cual es el de los efectos de esas condenas en un nuevo proceso
penal. Ambos ambitos sustantivo e instrumental, se atendian conjuntamente en el Libro Blanco,
pero en la tramitacion legislativa de la Propuesta de Decisidn marco®, se desgaja el registro de
las condenas, dando lugar a instrumentos normativos muy diferenciados y no siempre cohe-

3 COM(2000) 495 final, de 26.07.2000.
4 DO C12,15.1.2001.

> COM(2005) 10 final, de 25.01.2005.

6 COM(2005) 91 final, de 17.03.2005
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sionados, con énfasis en la obligatoriedad del registro, pero con relevantes excepciones en los
efectos, en especial los beneficiosos para el reo (acumulacion o absorcién), que a la postre de-
terminaria en su plasmacion por los diversos Estados en una mayor relevancia en los efectos
peyorativos.

1.3.1. Decisién Marco 2008/675/JAl

Consiguid su concrecion normativa, tras notables cambios respecto del texto inicial de la Pro-
puesta, con la Decision marco (DM en adelante) 2008/675/JAI del Consejo, de 24 de julio de
2008, relativa a la consideracion de las resoluciones condenatorias entre los Estados miembros
de la Unién Europea con motivo de un nuevo proceso penal’.

En el predmbulo de la DM, se afirma la necesidad para desarrollar un espacio de libertad, se-
guridad justicia, de poder tener en cuenta tanto para prevenir nuevas infracciones como con
motivo de un nuevo proceso penal, las condenas pronunciadas por otros Estados miembros
(EEMM, en adelante).

Aungue delimita el ambito de estos efectos, de modo que precisa que la Decision no aborda:
- la cuestion del non bis in idem;

- nialaejecucion de una condena en otro EM diverso del que pronuncia la pena;

- nialaarmonizacion de los efectos atribuidos a las condenas anteriores en cada EM;

- ni conlleva influencia en la ejecucién de condenas previas;

ni existe la obligacidén de la consideracion de la condena si:
- lainformacion de la condena previa es insuficiente;
- los hechos de la condena previa en el otro Estado, no integran delito;
- la sancién impuesta en el otro Estado, no esta prevista.

Es decir, en esta ocasion la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo, simplemente su-
pone reconocer a las condenas pronunciadas por otros EEMM el mismo valor y asignarle los
mismos efectos que una condena nacional anterior. En definitiva impone un principio de equi-
valencia de la condena de otro EM a la condena nacional, dejando a las legislaciones nacionales,
gue obtengan las consecuencias de este principio®.

En las relaciones entre los EEMM, sustituye a las disposiciones del articulo 56 del Convenio de
28 de mayo de 1970 sobre la validez internacional de las sentencias penales (art. 4).

En definitiva, tiene como objeto declarado, en su articulo 1, establecer las condiciones en que
los EEMM consideraran, con motivo de un nuevo proceso penal las condenas pronunciadas en
otro EM por hechos diferentes. El enunciado principal de equivalencia, se contiene en el art. 3.1:

Cada Estado miembro garantizara que se tomen en consideraciéon, con motivo de un proceso
penal contra una persona, las condenas anteriores pronunciadas en otros Estados miembros
contra la misma persona por hechos diferentes... en la medida en que se tomen en considera-
cién las condenas nacionales anteriores y se atribuyan a aquellas condenas los mismos efec-
tos juridicos que a las condenas nacionales anteriores, de conformidad con el Derecho nacional.
Y se especifica que tal ponderacion debe proyectarse a la fase previa al proceso penal, durante
el propio proceso y en la fase de ejecuciéon de la condena, en particular por lo que respecta a
las normas de procedimiento aplicables, incluidas las relativas a la detencién provisional, la ca-
lificacion de la infraccidn, el tipo y el nivel de la pena impuesta, e incluso las normas que rigen
la ejecucidén de la resolucién (art. 3.2).

7 DO L nNn°L 220 de 15.08.2008 p. 0032 - 0034; con entrada en vigor al dia siguiente de su publicacion.
8 Cifr. ficha de procedimiento CNS/2005/0018.
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Efectos equivalentes a los atribuidos a las condenas dictadas por sus érganos jurisdiccionales
nacionales con arreglo al Derecho nacional que en su expositivo, afade que comprende tantos
los efectos de hecho como de derecho procesal como sustantivo.

Pero a continuacion, ese articulo 3, que compendia toda la enjundia de la DM, contiene tres
apartados mas, donde se especifican otras tantas excepciones al principio de equivalencia. En
el apartado 3, para proscribir que esta consideracién de una condena anterior tuviese por
efecto la existencia de una interferencia en el Estado miembro en el que se desarrolle el nuevo
proceso en condenas anteriores o en cualquier resolucion relativa a su ejecucion, ni una revo-
cacion o revision de las mismas. En el apartado 4, aunque el texto de la version en castellano
de la disposicidon no sea precisamente acertada, se atiende a evitar la interferencia inversa, es
decir impone su inaplicacion si la consideracion conlleva una interferencia en /a condena ante-
rior o en cualquier resolucion relativa a su ejecucion, o una revocacion o revision de la condena
anterior impuesta por el otro Estado.

Mas que excepciones al principio de equivalencia, integran la delimitacién de su dmbito, en es-
pecifica intencionalidad de evitar su equiparacion con la asuncion de la ejecucion o interferen-
cias en las ejecuciones por las resoluciones adoptadas en otro Estado.

1.3.1.1. Exclusion facultativa sobre las acumulaciones de condenas

El apartado 5 del articulo 3 de la DM, si contiene una verdadera excepcidn, al permitir su in-
aplicacion en los supuestos de acumulacion o absorcion:

Si la infraccidn penal por la que se desarrolla el nuevo proceso se cometid antes de que la con-
dena anterior se haya dictado o ejecutado por completo, los apartados 1y 2 no tendran por
efecto el de exigir a los Estados que apliguen su legislacion nacional relativa a la imposicion de
sanciones, si la aplicacidon de dichas normas a las condenas extranjeras limitara al érgano juris-
diccional al imponer una sancién en el nuevo proceso.

Es decir, que si:

a) la infraccion penal por la que se desarrolla el nuevo proceso se cometid antes de que la
condena anterior se haya dictado o ejecutado por completo;

y

b) la aplicacion de la legislacion nacional relativa a la imposicion de sanciones a las condenas
extranjeras limitara al érgano jurisdiccional al imponer una sancion en el nuevo proceso;

entonces,

el principio de equivalencia enunciado en los apartados 1y 2 de articulo 3, no exige a los
Estados que apliquen su legislacion nacional relativa a la imposicion de sanciones.

Desde su propia diccion literal, el Unico cuestionamiento a ese entendimiento de la norma como
excepcion facultativa al principio de equivalencia de las sentencias dictadas por otro EM, en el
supuesto de acumulacién de condenas, derivaria de negar que la expresion "limitar al 6rgano
jurisdiccional al imponer una sancion en el propio proceso”, abarca la determinacion del tiempo
maximo de cumplimiento de condena, que e nuestro ordenamiento se tramita conforme a las
previsiones del articulo 988 LECr, en la fase de ejecucidn de sentencia, mientras que la impo-
sicion de penas es tarea propia de la individualizacion que se realiza en la sentencia de condena;
pero tal conclusién supone de una parte, la exigencia desorbitada de que los instrumentos ju-
ridicos de la Unidon Europea, dictados para todos sus Estados miembros, deban recoger de ma-
nera expresa las denominaciones propias del ordenamiento propio espafiol y por otra, obviar
la verdadera naturaleza de la institucion regulada por los tramites del articulo 988 LECr , con
el recurso de su reduccion denominativa.

Como indica el voto mayoritario de las SSTS 178 y 179/2015, de 24 de marzo, el articulo 988
simplemente es el instrumento procesal para la aplicacion del articulo 76.2 CP; es decir, efec-
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tivamente la determinacion del maximo de cumplimiento efectivo de condena en caso de plu-
rales infracciones, cuando las penas se han impuesto en distintos procesos; en definitiva, la im-
posicion de la pena para el caso de concurso por infracciones enjuiciadas en diversos procesos;
Yy No en vano, el articulo 76 CP, se encuentra ubicado en la seccidon de reglas especiales para la
aplicacién de las penas, dentro de capitulo dedicado a la aplicacién de las penas.

Pero inclusive, tras la reforma operada por la LO 1/2015, la actual redaccién del articulo 76.2,
resulta redactada en muy similares términos y la parafrasis que integra la prohibicion de exce-
der el maximo de cumplimiento efectivo de la condena del culpable del triplo y cifras previstas
en el primer apartado del articulo 76, en el apartado segundo, es sintetizada como limitacion:

La limitacion se aplicara aunque las penas se hayan impuesto en distintos procesos cuando lo
hayan sido por hechos cometidos antes de la fecha en que fueron enjuiciados los que, siendo
objeto de acumulacidn, lo hubieran sido en primer lugar.

En el derecho comparado europeo, esta tarea, aunque sea ponderando una condena impuesta
en un proceso previo, frecuentemente es propia del Tribunal sentenciador cuando ya conoce
la condena anterior y la realiza en la propia sentencia donde enjuicia la comisién delictiva so-
metida a su conocimiento; de manera que sdélo resta para ejecucion de sentencia, de forma
subsidiaria, cuando no se ha realizado en el momento de la sentencia®.

Precisamente por ello, cuando en la inicial Propuesta de la Comisidon, la DM que analizamos'™, se
proyectaba el principio de equivalencia, también para el efecto de absorciones y acumulaciones
de condenas, aun sin excepcion facultativa; tal acumulaciéon de una pena anterior se incluia en
la fase del propio proceso, no en la fase de ejecucidn; pues como hemos descrito era el supuesto
mas frecuente en el derecho comparado europeo, donde el criterio establecido no resulta similar
al de acumulacién juridica que nosotros seguimos, sino el de absorcion o de exasperacion, de
modo que con frecuencia al dictar la nueva sentencia se determina la pena conjunta, global o
unitaria a cumplir, ponderando las condenas anteriores e incluso eventualmente anulandolas; o
bien adicionando meramente una pena adicional; siendo el incidente de ejecuciéon de sentencia
a estos efectos, frecuentemente conocido también como "concurso de ejecucion” o "concurso
posterior”, un remedio subsidiario, consecuencia de haberse omitido la determinacién punitiva
del concurso, enjuiciado en procesos separados, en la uUltima sentencia impuesta.

9 Asi el articulo 132-4 del Cédigo penal francés, establece que cuando con ocasién de procedimientos separados, el acusado ha
sido declarado culpable de varias infracciones en concurso, las penas pronunciadas se ejecutan acumulativamente con el limite
del maximo legal de la mas elevada. Pero ademas precisa, que en cualquier caso, la absorcién (confusion) total o parcial de las
penas de la misma naturaleza, puede ser acordada, en la sentencia dictada por la ultima jurisdiccion que deba pronunciarse, o
bien en las condiciones previstas por el Cédigo de Procedimiento Penal.

En el Cédigo Penal aleman, tras establecer las reglas para la determinaciéon de la pena global o conjunta (Gesamtstrafe) en el
caso de plurales infracciones en los & 53 y 54, que indican en términos generales, su fijacion a través de la elevaciéon de la pena
mas grave en que se ha incurrido, sin que pueda alcanzar la suma de las penas particulares, ni superar en los casos de pena pri-
vativa de la libertad temporal quince afos; precisa en el § 55 que también se conforma la pena global con la condena firme an-
terior no cumplida, cuando los hechos que se enjuician son anteriores a los de esa condena. Y el § 460 del Cddigo Procesal,
sefiala que cuando una persona ha sido condenada en diferentes sentencias definitivas y las disposiciones relativas a una pena
global (articulo 55 del Cédigo Penal) no se tuvieron en cuenta, las condenas se impondran conforme a la determinacién de la
pena global en una decisidn judicial posterior.

En Portugal, de manera procedimental similar, su Cédigo Penal establece una pena Unica (pena conjunta) para el supuesto de
concurso (art. 77), si bien con limite maximo en la suma de las penas concretamente aplicadas y que no puede sobrepasar
veinticinco afos, cuando se trata de prisiéon y como limite minimo, la mas leve de aguellas penas. Pena Unica que igualmente
pronuncia quien al sentenciar conoce la existencia de condena anterior no extinguida, cuando los hechos que enjuicia son an-
teriores a esa condena (art. 78.1).

En Holanda, el articulo 57 de su Cddigo Penal, establece que en caso de concurso, se impone la pena correspondiente a la in-
fraccion mas grave, que puede ser incrementada en un tercio; y en el articulo 63 que si alguien después de condenado, es en-
juiciado por un crimen o un delito cometido antes de la sentencia donde obra la condena, las disposiciones sobre penas
concurrentes (gelijktijdig straf), son igualmente aplicables; aplicacion sustantiva que se fija en la sentencia ultima.

En Austria, en el caso de enjuiciamiento por delito cometido con anterioridad a una sentencia previa, la determinaciéon del cum-
plimiento efectivo de condena para esas dos infracciones, tampoco se relega para ejecucion de sentencia, sino que conforme
al & 31 de su Cdédigo Penal, al enjuiciar en ultimo lugar, se pondera la anterior condena y se impone exclusivamente una pena
adicional (Zusatzstrafe), sin que la suma de ambas condenas pueda exceder de la que fuera imponible en caso de concurso. La
misma solucidn que a partir de la STS num. 751/1999, establecemos nosotros para el supuesto de diversas infracciones que in-
tegrarian delito continuado pero que por avatares procedimentales son enjuiciadas en procesos diversos.

1© COM(2005)91
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A la misma conclusion llegamos a través del examen de la Propuesta de DM, con el resto de
los documentos que escalonan el camino formativo de la redacciéon definitiva de la Decisidn,
gue abundan en la relaciéon directa del texto del articulo 5.3, con la resistencia de los EEMM a
aceptar la obligacion de proceder a acumular o a fijar el limite maximo de cumplimiento de las
penas, ponderando la condena dictada por otro EM. Asi, pese a los deseos de la Comisidn, di-
versos EEMM objetaron que la Decision conllevara como consecuencia la obligacion de la acu-
mulacidon de condenas', lo que motivd la agregacion de dos parrafos mas a los iniciales 3.1y
3.2; al tiempo que la ejemplificacion de la absorcion y acumulacion en la parte expositiva, entre
los efectos de la asimilacidon, desaparecia. Holanda, expreso al respecto que no deberia ser
obligatorio, tener en cuenta la condena extranjera anterior, si de haberse tratado de una con-
dena nacional, la pena impuesta por ésta se habria deducido de la impuesta en el nuevo pro-
ceso'. La Comisidn entendia que algunos Estados califican de maximalista dicha posicion y
propone una solucidon de compromiso: "el apartado 1 no se aplicara en la medida en que la con-
sideracion del nivel de pena impuesta por la condena anterior dé lugar a la imposicién en el
nuevo proceso de una pena inferior a la pena que se habria impuesto si la condena anterior
hubiera sido una condena nacional”; esta redaccidn sigue sin ser asumible para diversos Esta-
dos, ante la preocupacion por el hecho de que la valoracidon de condenas dictadas por otros
Estados miembros pudiera limitar, en algunos supuestos, las facultades del Juez nacional para
individualizar su propia condena. La ejemplificacion parte de la delegacién holandesa, que ex-
presd su preocupacion por las posibles consecuencias de los diferentes niveles de las penas
en los distintos EEMM en relacion con su legislacion, que conllevaba en determinadas circuns-
tancias era que si en el Estado miembro A se ha impuesto un pena de 5 afios en una condena
anterior y Holanda impondria en un caso posterior, como punto de partida, 5 afos, la plena
aplicacion del principio de equivalencia del articulo 3.1, supondria que no se podria imponer
ninguna pena, en el nuevo proceso; lo que consideraba inaceptable’.

Y ante el fracaso de la solucién de compromiso, es por lo que se introduce el apartado 5 del
articulo 3, con la redaccion que resultaria definitiva. Es decir, el apartado 5 del articulo 3, res-
ponde a la necesidad de limitar los efectos que la valoracidn de una condena impuesta por
otro EM pueda tener en la determinacion de la pena por el juez de otro Estado en el nuevo
proceso™. De ahi su contenido, segun el cual, si el delito por el que se sigue el proceso en un
Estado miembro fue cometido antes de que la condena dictada en otro Estado miembro fuera
impuesta o ejecutada, los numeros 1y 2 del articulo 3 no implicardn que los Estados tengan la
obligacion de valorar esta ultima condena, la del otro Estado de la Unidn, como si hubiera sido
impuesta por un juez nacional.

La consecuencia sistematica fue efectivamente exhortar a ponderar la aplicacion de la acumu-
lacion o absorcidon de penas, para paliar en su caso la dureza desproporcionada que la consi-
deracion de la condena anterior dictada en otro Estado, pudiera generar en el nuevo proceso
(considerandos (8) y (9)); precisamente porque restaba como opcidn facultativa; pero como
mera desiderata. Asi, el considerando (8) establece la conveniencia de evitar, en la medida de
lo posible, que el interesado reciba un trato menos favorable que si la condena anterior hubiera
sido dictada por un érgano jurisdiccional nacional; y de manera concatenada, ante la inexigi-
bilidad de ponderar la sentencia del otro EM a efectos de su acumulacion, establece como re-
medio en el considerando (9), que al menos se admitiera en esos casos la posibilidad de la
acumulacion de condenas para lograr una minoracién punitiva que evitase la desproporcion
observada.

Es decir, efectivamente la acumulacidn juridica o la determinaciéon del limite maximo de cum-
plimiento, resulta un instrumento adecuado para estos fines de minoracién punitiva, limitadores

" Documento del Consejo num. 11663/06 COPEN 79, de 18 de julio de 2006.

2 Documento del Consejo num. 13101/06 COPEN 100, de 26 de septiembre de 2006, pagina 5.

* Documento del Consejo nim. 13101/01/06 REV 1; COPEN 100, de 29 de septiembre de 2006, nota 3 en la pagina 11.
4 vd. documento del Consejo nim. 13101/06, COPEN 100, de 26 de septiembre.
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de las sanciones que potencialmente puede resultar desproporcionadas con la ponderacion
de la condena de otro Estado en el nuevo proceso; pero ante la inexigibilidad de su aplicacion,
se limita a exhortar, al menos su aplicacion en estos supuestos desproporcionales, deseo que
no ha seguido ningun EM, pese a lo o cual la Comisidn, como a continuacién exponemos, no
entiende que por ello, que tales transposiciones transgredan el contenido de la Decision.

La DM, establecia en su articulo 5 la incorporacion a los ordenamientos internos, a lo mas tardar
el 15 de agosto de 2010; y también un informe sobre su aplicacién que la Comisidn debia pre-
sentar al Parlamento y al Consejo mas tardar el 15 de agosto de 2011. Este informe se presenta
el 2 de junio de 2014, donde al examinar la aplicacion del articulo 3, apartados 4 y 5, afirma
expresamente que debe evaluarse a la luz de los principios y procedimientos del Derecho Penal
nacional relativos especificamente a la imposicion de penas, y ejemplifica entre paréntesis: por
ejemplo, penas acumuladas.

En ese informe, donde se indica que "ninguna medida de ejecucién de un Estado miembro ha
hecho referencia al considerando 8, que prevé que es conveniente evitar, en la medida de lo
posible, que el hecho de, que con motivo de un nuevo proceso penal en un Estado miembro,
se disponga de informacidn sobre una condena anterior dictada en otro Estado miembro, dé
lugar a que el interesado reciba un trato menos favorable que si la condena anterior hubiera
sido dictada por un érgano jurisdiccional nacional”; por tanto, tampoco en su concrecion fa-
cultativa de ponderar la acumulacion juridica o limite maximo de cumplimiento, como por otra
parte se observa en la reducciéon de efectos que se prevén en las respectivas implementaciones
y pese a ello, la Comisidn entiende que el principio de equivalencia y sus efectos juridicos se
aborda adecuadamente en 13 Estados miembros de los 22 que a esa data habian notificado su
trasposicion. Siendo las medidas de ejecucion que se ponderan en la implementacion de los
Estados miembros, conforme informe la Comision, las siguientes:

En algunos Estados miembros, se tienen en cuenta las condenas anteriores durante la ejecucion
de la sentencia (DE, HR, NL y SE). Por ejemplo, es posible que las condenas anteriores se tengan
en cuenta para la decisidn sobre la libertad condicional (DE, SE) o la libertad anticipada condi-
cional (DE), o cuando se revoca la suspension de la pena o medida privativa de libertad (AT,
DE). En algunos paises, los tribunales también deben tener en cuenta las condenas anteriores
a la hora de decidir si una persona condenada debe ingresar en un modulo de alta seguridad
(SE) o un centro de reincidentes notorios (NL). A menudo se afirma que los tribunales revocan
la suspension de la pena o medida privativa de libertad si un individuo comete una infraccion
durante el periodo operativo (DE, SE). SE también tiene en cuenta las condenas anteriores en
la decision de conmutar una condena a cadena perpetua por un periodo fijo de privacion de li-
bertad.

En definitiva, la DM, establece el principio de equivalencia entre las condenas nacionales y las
dictadas por otro EM de la UE, cuando hayan de ser ponderadas en un nuevo proceso por un
delito distinto, pero establece la excepcidén facultativa, cuando esta asimilacion haya de pro-
yectarse sobre el instituto de la acumulacion o determinacion del limite de cumplimiento efec-
tivo de pena; criterio mayoritario de la Sala Segunda del Tribunal Supremo (SSTS num.
874/2014, del 27 de enero de 2015; 178/2015, de 24 de marzo; 179/2015, de 24 de marzo;
235/2015, de 23 de abril; 270/2015, de 7 de mayo; 336/2015, de 15 de mayo; y 628/2015, de 7
de octubre). Asi como el propio Tribunal Supremo holandés, en su sentencia, de 19 de febrero
de 2013 (ECLI:NL:HR:2013:BX9407).

1.4. Incorporacion en Espaia de la normativa europea
1.4.1. Ley Organica 7/2014

Con cuatro afnos de retraso, se incorpora esa DM a nuestro ordenamiento interno, a través de
la LO 7/2014, de 12 de noviembre, sobre intercambio de informacién de antecedentes penales

5 COM(2014) 312 final.
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y consideracion de resoluciones judiciales penales en la Union Europea y concreta alguna de
sus manifestaciones en la modificacién del Cédigo Penal operada por la LO 1/2015.

Los principios generales en este &mbito, se contienen en la LO 7/2014, concretamente en su
Titulo Il, integrado por los articulos 14 y 15, del que anticipa el apartado |V del Predmbulo que
supone la “consagracion del principio de equivalencia”, entre las sentencias condenatorias an-
teriores dictadas por otro Estado Miembro vy las dictadas por un Tribunal espafol, cuando
deban ser consideradas en un nuevo proceso. Equivalencia que despliega sus efectos sobre
todas las resoluciones que tal consideracion deba tener lugar, tanto en la fase de investigacion
del delito, como durante el proceso mismo, como en la fase de la ejecucidn de la pena, por
ejemplo, “cuando se resuelva sobre la prisidon preventiva de un sospechoso, sobre la cuantia
de su fianza, la determinacion de la pena, la suspension de la ejecucién de una pena o la revo-
cacién de la misma, o la concesidén de la libertad condicional”.

Enunciado general, al que afade diversas precisiones:
- La condena previa impuesta por otro Estado Miembro ha de ser firme.

- Debe pasar el tamiz de la doble tipificacion; es decir, que derive de hechos que serian tam-
bién punibles, de conformidad con la ley espafola vigente al tiempo de su comision'®.

Y del que establece tres excepciones:

No conllevara la revision de las condenas que ya hubieran sido impuestas con anterioridad
en Espana o de las resoluciones dictadas para dar inicio a su ejecucion.

- Tampoco despliega sus efectos sobre condenas que eventualmente se impongan con pos-
terioridad en Espafa por delitos que se hubieran cometido antes de que se hubiera im-
puesto la condena anterior por el otro Estado miembro.

-  Nienrelaciéon con las resoluciones sobre fijacion de los limites de cumplimiento de la pena
gue se dicten conforme al articulo 988 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal cuando incluyan
alguna de esas condenas.

Las dos ultimas, fueron consecuencia de una ultimisima enmienda en su tramitacion parlamen-
taria, pues en el Proyecto de Ley, el principio de equivalencia con las condenas dictadas por
otros Estados, también proyectaba sus efectos, para determinar la pena o el imite maximo de
cumplimiento'; y con ese texto inclusivo se aprobd inicialmente en el Congreso y se remitio al
Senado®.

Las, excepciones al principio de equivalencia, anunciadas en el Predmbulo, las concreta la Ley
Organica, en su articulo 14.2:

Las condenas firmes dictadas en otros Estados miembros no tendrdn ningun efecto, ni tampoco
podran provocar su revocacion o revision:

a) Sobre las sentencias firmes dictadas con anterioridad a aquéllas por los Jueces o Tribunales
espanoles, ni sobre las resoluciones adoptadas para la ejecucion de las mismas.

b) Sobre las sentencias de condena que se impongan en procesos posteriores seguidos en Es-
pafa por delitos cometidos antes de que se hubiera dictado sentencia de condena por los Tri-
bunales del otro Estado miembro.

c) Sobre los autos dictados o que deban dictarse, conforme a lo dispuesto en el parrafo tercero
del articulo 988 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que fijen los limites de cumplimiento de
penas entre las que se incluya alguna de las condenas a que se refiere la letra b).

6 En la parte expositiva de la Decisién marco, también se excluia la obligatoriedad de su aplicacién si la sancién anteriormente
impuesta no estuviere prevista en el ordenamiento juridico nacional.

7 BOCG, Serie A, num. 88-1, de 21 de marzo de 2014.
'8 BOCG, num. 284, de 17 de julio de 2014.
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La exclusion para las acumulaciones, tiene sustento en la previsiéon del articulo 3.5 de la DM;
pues en definitiva, nuestro legislador, lo que afirma explicitado en forma paralela a la deses-
tructuracion antes realizada de la norma comunitaria, es:

- premisa a) que si el delito cometido en Espafa, por el que se desarrolla el nuevo proceso,
es de fecha anterior a la condena del otro Estado miembro;

y

- premisa acumulativa b) de aplicarse el articulo 988 LECr, determina la inclusién de la con-
dena del otro Estado miembro, en cuanto que conlleva que el resultado de la liquidacion
de condena, aungue el limite cuantitativo de cumplimiento de penas sea el mismo, posibilita
gue devenga en fecha mas cercana;

entonces,

- conclusién) dicha condena del otro Estado miembro que limita por ende la imposicidon de
la pena resultante en Espafia, no se pondera a estos efectos.

La asimetria que potenciaba la norma europea entre las consecuencias peyorativas de la con-
sideracion de la condena anterior y las beneficiosas, fue advertida prontamente'’, riesgo que
se concretd al posibilitar excepcionar el principio de equivalencia en el ambito de las acumu-
laciones y absorciones, mientras que la proscripcion de la desproporcionalidad que la consi-
deracién de la condena anterior podia originar ante la falta de armonizacién del contenido y
consecuencias de las condenas en los diversos Estados (con independencia de que tal carencia
no guebrante su adecuacion al ordenamiento europeo -cfr. SSTJCE Goéziutok y Brigge, de 1
de febrero de 2003, Gasparini, de 28 de septiembre de 2006; y Advocaten voor de Wereld
VZW, de 3 de mayo de 2007-), desaparecia del texto normativo y restabba como mera reco-
mendacion en la parte expositiva.

En las resoluciones del Tribunal Supremo citadas que analizan la DM, una vez publicada la
norma que la incorpora a nuestro ordenamiento, también se destaca que extrafla y no com-
place, que la consecuencia practica, con frecuencia sean sélo consideraciones peyorativas para
el reo, como prisidn provisional, reincidencia, individualizacion de la pena, etc.; y en idéntico
sentido, lamentan que la Decisidn haya incluido en la parte expositiva y no en la normativa, la
conveniencia de evitar, en la medida de lo posible, gue con motivo de un nuevo proceso penal
en un Estado miembro, se dé lugar a que el interesado reciba un trato menos favorable que si
la condena anterior hubiera sido dictada por un érgano jurisdiccional nacional; al igual que las
limitaciones al principio de proporcionalidad se incorporen por via expositiva y no en el propio
articulado.

El legislador espanol evita esta descompensacion, a través de negar cualquier efecto a las con-
denas firmes de otro Estado Miembro, sea beneficioso o perjudicial “sobre las sentencias de
condena que se impongan en procesos posteriores seguidos en Espafa por delitos cometidos
antes de que se hubiera dictado sentencia de condena por los Tribunales del otro Estado miem-
bro”, de modo que para aguellos supuestos donde proscribe acumulacion (14.2.c), también im-
pide cualquier efecto (14.2.b).

Si bien, es un instrumento potencial y parcialmente paliativo de eventuales desproporciones,
no es excesivamente respetuoso con el inciso final del articulo 3 de la Decision, que sefala que
no obstante, los Estados miembros garantizaran que, en tales casos, sus organos jurisdiccio-
nales puedan tener en cuenta a otros efectos las condenas anteriores dictadas en otros Estados
miembros; aunque es cierto que por contra, podria encontrar justificacion en el principio que
inspira los considerandos 8 y 9 de la parte expositiva de la Decision, de evitacion de la despro-
porcionalidad punitiva.

9 Palomo del Arco, Andrés, Antecedentes penales (registro de condenas) en el dmbito europeo, en “El proceso penal en la Unidn
Europea: garantias esenciales”, de Hoyos Sancho, Montserrat coordinadora, Editorial Lex Nova, Valladolid, 2008, pp. 371-399.
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1.4.2. Extensién incongruente en la Ley 23/2014

No obstante, una mimética e indebida prolongacion de la prohibicion de acumulaciéon de las
sentencias dictadas por otro EM, se introduce en la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de re-
conocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unidén Europea, que incorpora entre otras
la Decisiéon Marco 2008/909/JAl, de 27 de noviembre de 2008, relativa a la aplicacion del prin-
cipio de reconocimiento mutuo de sentencias en materia penal por las que se imponen penas
u otras medidas privativas de libertad a efectos de su ejecucion en la Union Europea. Asi, en el
articulo 86, que regula la normativa aplicable a la ejecucién de una condena privativa de liber-
tad dictada por otro EM, indica en el primer parrafo de su apartado primero que sera de
acuerdo con lo dispuesto en el ordenamiento juridico espafiol, pero en su parrafo segundo,
afade:

No obstante, los efectos de la resoluciéon transmitida sobre las condenas dictadas por los Tri-
bunales espafoles, o sobre las resoluciones que, conforme a lo dispuesto en el parrafo tercero
del articulo 988 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, fijen los limites de cumplimiento de con-
dena, se determinardn con arreglo a lo dispuesto en el articulo 14 y la disposicion adicional Unica
de la Ley Organica 7/2014, de 12 de noviembre, sobre intercambio de informacién de antece-
dentes penales y consideracion de resoluciones judiciales penales en la Unidn Europea.

La extension de una excepcion facultativa prevista en la Decisidon Marco 2008/675, de exclusivo
ambito sobre los efectos de la consideracidon de condenas anteriores en un nuevo proceso, al
incorporar a nuestro ordenamiento la Decisién Marco 2008/909/JAl, referida a la ejecucidn
de condenas privativas de libertad impuestas por otro Estado, supone un desvio de la norma-
tiva europea y consecuente conculcacion de la misma.

Pues en definitiva, prohibe también que las condenas de otros Estados miembros que se eje-
cuten en Espafa, sean objeto de acumulacion. Si bien el articulo 17 de la DM, indica que la eje-
cucién de una condena se regira por la legislacion del Estado de ejecuciodn, ello no autoriza a
establecer requisitos disuasorios que cuestionen la efectividad del reconocimiento mutuo de
la ejecutoria del otro Estado Miembro. Tanto menos, si se trata de condiciones especificas para
la ejecucion de la ejecutorias con origen en otro EM de la UE, que las hacen de peor condicidon
no ya solo que respecto de las condenas pronunciadas por un Tribunal espafnol, sino también,
respecto de las pronunciadas por cualquier Tribunal extranjero que no fuere de EM de la UE,
cuando por el Convenio de Estrasburgo o Convenio Bilateral, se ejecutaran en Espafa.

El Convenio sobre traslado de personas condenadas (n2 112), hecho en Estrasburgo el 21 de
marzo de 1983, es instrumento de auxilio en la cooperacion judicial penal tiene inicialmente
por objeto el traslado de extranjeros hacia su pais de origen para el cumplimento de una con-
dena privativa de libertad, a través de un procedimiento simple y rapido; en miras de favorecer
su reinsercion social; ademas de consideraciones humanitarias ante las dificultades de comu-
nicacion, barreras linglisticas y ausencia de contacto con la familia

Es aplicado con una cierta asiduidad entre los Estados parte, habiendo sido ratificada (o pres-
tado adhesidon) por varios paises ajenos al Consejo de Europa; asi en la actualidad es de aplica-
cion en Albania, Alemania, Andorra, Armenia, Austria, Azerbaiyan, Bélgica, Bosnia-Herzegovina,
Bulgaria, Croacia, Chipre, Republica Checa, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espafa, Estonia,
Finlandia, Francia, Georgia, Grecia, Hungria, Irlanda, Islandia, Italia, Letonia, Liechtenstein, Litua-
nia, Luxemburgo, la ex Republica yugoslava de Macedonia, Malta, Moldavia, Montenegro, Nor-
uega, Paises-Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Rumania, Rusia, San Marino, Serbia, Suecia,
Suiza, Turquia y Ucrania, ademas de Australia, Bahamas, Bolivia, Canada, Chile, Corea, Costa
Rica, Ecuador, Estados-Unidos, Honduras, Israel, Japon, Mauricio, México, Panama, Tonga, Tri-
nidad y Tobago, y Venezuela.

Es decir, 64 Estados, luego 36 no pertenecientes a la Unidn Europea; encontrando la doctrina,
las razones de su en:
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a) La prevision de un procedimiento simplificado que aligera notablemente el periodo de tras-
lado.

b) El traslado puede ser solicitado tanto por el Estado donde la condena se ha pronunciado,
como por el Estado de la nacionalidad del condenado (Estado de la ejecucion).

c) El traslado se condiciona al consentimiento del condenado<°.

d) Este convenio se limita a proporcionar el procedimiento de traslado; pero no implica nin-
guna obligacién para los Estados contratantes de acceder al traslado; circunstancia que
determina que no se regulen las causas de denegacion, ni la obligacion de motivarlas.

En cuanto a Convenios Bilaterales para la ejecucion de sentencias privativas de libertad im-
puestas por otros Estados a espanoles o en su caso residentes con arraigo en Espafa, se han
celebrado 31 con paises terceros a la Unidn Europea: Arabia Saudi; Argentina; Bolivia; Brasil:
Cabo Verde; China; Colombia; Costa Rica; Cuba; Dominica; Ecuador; Egipto; El Salvador; Emi-
ratos Arabes Unidos; Federacidn Rusa; Filipinas; Guatemala; Honduras; Hong Kong; Hungria;
Kazajstan; Marruecos; Mauritania; México; Nicaragua; Panama; Paraguay; PeruU; Republica Do-
minicana; Tailandia; Uruguay; Venezuela; y Yemen?.

Siendo la jurisprudencia pacifica en la procedencia de incluir estas condenas, en las eventuales
acumulaciones a practicar si cumplimentasen los requisitos del articulo 76 CP; asi:

a) La STS 1129/2000, de 27 junio (ECLIES:TS: 2000: 5235); donde se acepta la acumulacion
de condenas impuestas por tribunales extranjeros, cuyo cumplimiento tiene lugar en Es-
pafa en virtud del Tratado Hispano-Thailandés cuyo art. 5, establece que "la ejecucion de
la pena de un delincuente trasladado se llevara a cabo segun las leyes y reglamentos del
Estado receptor...”,

b) La STS 926/2005, de 30 de junio (ECLI:EES:TS: 2005: 4387), también en relacidén con una
sentencia tailandesa

c) La STS 368/2013, de 17 de abril (ECLI:ES:TS: 2013: 2477), ejecutoria num. 21/2007 procedia
de una sentencia dictada por el Tribunal de Corts del Principado de Andorray se ejecutaba
en Espafa como consecuencia aplicativa del Convenio de Traslado de Personas Condena-
das del Consejo de Europa, cuyo articulo 9.3 establece que seguiran a partir del traslado
las reglas de ejecucion imperantes en el Estado de cumplimiento).

Es cierto, que el articulo 26.1 de la DM 2008/909/JAl, establece que sustituird, a partir del 5 de
diciembre de 2011 las disposiciones correspondientes de los siguientes convenios aplicables
en las relaciones entre los Estados miembros, entre los que cita el Convenio Europeo sobre
traslado de personas condenadas de 1983, pero precisamente porque se normativiza de modo
gue facilita los procedimientos de ejecucidn de condenas, pues de otro modo se abre la puerta,
a la posibilidad de que sea invocado ex articulo 26.222 como de mejor condicidn y de aplicacion
preferente el Convenio del Consejo de Europa de 1983, conclusion inadmisible desde |la nece-
saria efectividad del derecho europeo?.

20 Aunque este principio cuenta con excepciones en su Protocolo Adicional de 18 de diciembre de 1997 y en los articulos 67 a del
Convenio de Aplicaciéon del Acuerdo Schengen.

21 A'los que deberd pronto adicionarse Vietnam, donde el instrumento de ratificacion del Convenio de traslado de personas con-
denadas ha sido autorizado por las Cortes, pero no ha sido publicado aun en el BOE.

22 Los Estados miembros podran seguir aplicando los acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales en vigor después del 27 de
noviembre de 2008, en la medida en que estos permitan ir mas alla de los objetivos de la misma y contribuyan a simplificar o
facilitar en mayor medida los procedimientos de ejecucion de condenas.

23 Otra disposicion que sustituye es el Acuerdo relativo a la aplicacion entre los Estados miembros de las Comunidades Europeas
del Convenio del Consejo de Europa sobre traslado de personas condenadas. Bruselas, 25 de mayo de 1987, vigente entre Bél-
gica, Dinamarca, Espana, Italia e Islandia, en virtud del cual, Espafia, acepta el traslado a nuestro pais para cumplimiento de
penas privativas de libertad, de nacionales espaioles o también de residentes, cuando se trata de ciudadanos de paises de la
Unioén Europea parte del Acuerdo.
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1.4.3. Limitacion temporal

La regulacidon sobre esta materia en la LO 7/2104, se completa con su Disposicion Adicional
Unica, que estable que en ningln caso serdn tenidas en cuenta las condenas dictadas por un
Tribunal de un Estado miembro de la Unidn Europea con anterioridad al 15 de agosto de 2010.
Esa es la fecha en la que finaliza el plazo de incorporacion a los ordenamientos nacionales; y
en la medida que al vedarse la acumulacién de las mismas, los potenciales efectos que restan
derivados de una condena previa, serian peyorativos, resulta justificada.

En cualquier caso, aun cuando se ponderara exclusivamente la disposicidon adicional sobre even-
tuales acumulaciones, resulta por una parte, que mientras se estuviese ejecutando la condena
anterior en el otro estado miembro, no seria viable la acumulacion, pues supondria la injerencia
prohibida en el articulo 3.4 de la Decisién; vy si ya estuviere ejecutada denegar la proyeccion de
la consideracion sobre la misma, no se trataria de irretroactividad desfavorable, sino de inapli-
cacion de retroactividad favorable en el nuevo proceso, que al margen de la extensiéon que la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del TEDH otorgan a esa institucion, existe confor-
midad en la exclusion del principio de retroactividad favorable sobre las penas totalmente eje-
cutadas; como sucede en la Disposicion Transitoria Sexta del actual Cédigo Penal de 1995,
limitacidn que no encuentra débice en la doctrina de la Sala Segunda (SSTS 290/2013, de 16 de
abril -ECLI:ES:TS:2013:1622-; 538/2012, de 25 de junio-ECLI:ES:TS:2012:4559-, etc.).

Un problema especifico en relacidn al derecho transitorio en relacién con las situaciones ge-
neradas antes de la implementacidn, era la expectativa que hubiera creado la STS 186/2014,
de 13 de marzo, que en interpretacion conforme praeter legem a la luz de la Directiva Marco
2008/675, permitidé la acumulacion de condena cumplida en Francia, cuando aln no existia
transposicion y el ordenamiento espaiol, no recogia la excepcion facultativa prevista en el ar-
ticulo 3.5 DM; pero como sucedia en Kafkaris c. Chipre (STEDH de 12 de febrero de 2008), en
modo alguno la legislaciéon espanola en su conjunto, incluida la jurisprudencia al respecto, habia
sido formulada con precision suficiente para permitir entender la interpretacion del recurrido,
la procedencia del cémputo de la condena impuesta y cumplida en Francia para adelantar la
fecha de cumplimiento de las condenas impuestas en Espafia, como asentada e inequivoca,
cuando la doctrina jurisprudencial que contenia sobre esta materia, residia exclusivamente en
dos resoluciones que integraban ejemplos contrarios y el que posibilitaba su aplicacion deri-
vada del instrumento juridico europeo, conllevaba la existencia de un ordenamiento ontolégi-
camente incompleto, a expensas de la necesaria implementacion de la DM, con la prevision
de la excepcion explicitada?4.

1.4.4. Desarrollo en el Cédigo Penal

Alguna concrecién o desarrollo de las prescripciones de esta LO 7/2014, las encontramos en
la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de no-
viembre, del Codigo Penal.

Esta norma, indica expresamente en el apartado VI del Preambulo que la nueva regulacion
equipara los antecedentes penales espafioles a los correspondientes a condenas impuestas
por tribunales de otros Estados miembros de la Unidn Europea, a los efectos de resolver sobre
la concurrencia de la agravante de reincidencia o la suspension de la ejecucion de la pena, con-
forme a la DM 2008/675/JAl, o su posible revocacidn, que se concreta en:

a) La modificacion del articulo 22.8 que regula la reincidencia.

b) La introduccion del articulo 94 bis que se proyecta sobre todo el Capitulos Il del Libro I: a
los efectos previstos en este Capitulo, las condenas firmes de jueces o tribunales impuestas
en otros Estados de la Unidn Europea tendran el mismo valor que las impuestas por los jue-

24 Més detalladamente, en el FJ 32 de la STS 179/2015. El criterio minoritario en contra, se encuentra desarrollado en los votos
particulares de la sentencia del Pleno Jurisdiccional 874/2014, de 27 de enero.
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ces o tribunales espafoles salvo que sus antecedentes hubieran sido cancelados, o pudieran
serlo con arreglo al Derecho espanol.

El articulo 2 de la DM 2008/675/JAl, define «condena» como toda resolucién definitiva de un
organo jurisdiccional penal por la que se establece la culpabilidad de una persona por una in-
fraccion penal.

Si bien el contenido del art. 94 bis, aparenta una formula mas extensiva que la anunciada en el
Preambulo, no es asi, dada a nueva redaccion de los articulos 80 a 94, donde la libertad con-
dicional para a ser una modalidad de la suspensidon de la ejecucion de la pena. Norma de espe-
cial relevancia que proyecta la ponderacion de las condenas previa no canceladas de otro
Estado Miembro de la Unidn Europea, tanto para la concesion como para la revocaciéon de las
formas sustitutivas alli contempladas.

2. Reincidencia

La principal consecuencia, de la ponderacion de la anterior condena de otro Estado de la Unidn
Europea, es la posibilidad de la reincidencia europea; de modo que adicionada a la normativa
anterior, respecto de esta agravante, la procedencia geografica de la condena, determina una
triple variante: a) nacional; b) europea; y c) internacional o universal, si bien en este ultimo
caso, respecto de muy precisos delitos.

2.1. Reincidencia Nacional

Hay reincidencia, indica el articulo 22.82 CP, cuando, al delinquir, el culpable haya sido conde-
nado ejecutoriamente por un delito comprendido en el mismo titulo de este Cddigo, siempre
gue sea de la misma naturaleza.

2.1.1. Constitucionalidad

Esta agravante, es muy cuestionada por la doctrina, si bien su subsuncidn constitucional, quedd
resuelta con la sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional num. 150/1991, de 4 de julio,
donde aun cuando admite su controvertida naturaleza, desde una perspectiva general se niega
la contradiccion de la normativa que la regula, con: a) los principios de culpabilidad y propor-
cionalidad de la pena: b) los principios de seguridad juridica e interdiccion de la arbitrariedad:
c) el derecho a la igualdad; d) la prohibicién de trato degradante; d) los derechos a la presuncion
de inocencia y a utilizar los medios de prueba pertinentes; y e) la prohibiciéon del bis in idem.

Enla STC num. 152/1992, con remisidn a la anterior, niega que conculgue el principio de igual-
dad de trato del recurrente respecto de los demas condenados en la causa en quienes no con-
curria dicha agravante pese a que todos ellos tuvieron idéntica conducta; como tampoco
vulnera el principio non bis in idem, en cuanto implica tomar en consideracion unos hechos,
por los que ya fue juzgado y condenado; cuestion que reitera en la STC 188/2005, de 4 de julio,
con cita de la inicial 150/1991:

(...) es una opciodn legitima y no arbitraria del legislador el ordenar que, en los supuestos de rein-
cidencia, la pena a imponer por el delito cometido lo sea en una extensidn diferente que para
los supuestos de no reincidencia. Y si bien es indudable que la repeticion de delitos propia de
la reincidencia presupone, por necesidad ldgica, una referencia al delito o delitos repetidos, ello
no significa, desde luego, que los hechos anteriores vuelvan a castigarse, sino tan sélo que han
sido tenidos en cuenta por el legislador penal para el segundo o posteriores delitos, segun los
casos, bien (segun la perspectiva que se adopte) para valorar el contenido de injusto y su con-
siguiente castigo, bien para fijar y determinar la extensién de la pena a imponer.

2.1.2. Fundamento

Declarada su constitucionalidad, persiste la discusion sobre su verdadero fundamento y la con-
veniencia de su mantenimiento. De hecho el Anteproyecto inicial de la reforma del CP, que
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daria lugar a la LO 1/2015 la convertia en una circunstancia de apreciacion facultativa, si bien
tal opcidn fue descartada en los sucesivas redacciones de su iter legislativo. En nuestros codi-
gos historicos, se preveia como facultativa en el Cédigo de 1928, donde la toma en considera-
cion se hacia depender de las circunstancias personales del infractor, la naturaleza de las
infracciones y el tiempo transcurrido entre su ejecucién o bien el tiempo gque el delincuente
perseverd en el delito, si éste fuere continuo; pero recupera su caracter obligatorio en el Codigo
de 1932, que retoma de manera practicamente literal la regulacion del Codigo de 1870.

No obstante, la diferencia esencial, con los textos histéricos, desde la reforma de 1983, es la
desaparicion como agravante de la reincidencia genérica, mas conocida como reiteracion, que
atendia exclusivamente a la existencia de una condena anterior, sin exigencia alguna de iden-
tidad ni siquiera similitud entre el delito objeto de condena anterior y el enjuiciado en el nuevo
proceso, ni tampoco ubicacidn sistematica coincidente de los mismos?>.

En cuanto a su fundamento?®, la jurisprudencia indica la mayor peligrosidad que se acredita en
el sujeto por su inclinacion a cometer la misma clase de delito, por lo que el plus de punicion se
justifica por una razdén de prevencion especial orientada a la reforma de aquella inclinacion. Es
decir, que la reincidencia no se corresponde con la idea de que hay que castigar mas por haber
cometido antes otro delito u otros muchos delitos, sino con la de que hay que sancionar con
pena mas grave a quien, por la repeticion de hechos delictivos de la misma clase, revele una in-
clinacidon a cometerlos. (STS num. 1020/2006, de 5 de octubre, con cita de algun precedente).

Por su parte la STS num. 535/2008, de 18 de septiembre, compila y especifica los criterios de
fundamentacion:

El fundamento de la agravacién de la medida de la pena a causa de la reincidencia es cuestio-
nable en cuanto pueda superar la culpabilidad del autor por el hecho concreto imputado. Son
muy numerosos los criterios seguidos para identificarlo, entre ellos, como se recordaba en la
STC n2 150/1991, que declard la constitucionalidad de la agravante, los que se detienen en la
mayor peligrosidad del autor; en su mayor culpabilidad, bien por la conducta de vida o por el
acto aislado; en la insuficiencia de las penas impuestas por el anterior o anteriores delitos a
efecto de la prevencion sobre el delincuente; en la perversidad del reo; en la habitualidad del
delincuente; en el desprecio y rebeldia del reincidente frente al Ordenamiento juridico.

Parte de la doctrina reconoce en cualquier caso la dificultad de prescindir de un incremento de
la reaccidn social frente a quienes incumplen de modo reiterado los mandatos juridicos referidos
a aspectos esenciales, cuya proteccion se orienta a garantizar una convivencia basada en el
respeto y en la vigencia efectiva de los derechos de todos. Desde esta perspectiva, la agravacion
de la pena en estos casos se relaciona con las funciones de prevencidn, no solo especial, sino
también general y no solo negativa, en cuanto que aumenta la intimidaciéon con una mayor ex-
tension de pena, sino también positiva, ya que reconoce que para determinados casos es nece-
saria una mayor afirmaciéon de la vigencia y valor del Derecho.

2.1.3. Naturaleza

Eminentemente personal, de conformidad con el articulo 65 CP, no resulta comunicable al resto
de participes del delito, de modo que solo agrava la responsabilidad de la persona en quien
concurra.

Por otra parte resulta compatible con cualesquiera otra circunstancia modificativa de la res-
ponsabilidad criminal.

Aungue responde a similar fundamento, debe distinguirse de la habitualidad criminal; instituto
gue viene definido en el articulo 94 CP en relacién a los sustitutivos de la pena, al describir
como reos habituales a quienes hubieren cometido tres o mas delitos de los comprendidos en

25 El Unico requisito entonces exigido era haber sido condenado el culpable por delito al que la Ley sefale pena igual o mayor o
por dos o mas delitos a los que aquélla sefiale pena menor.
26 Un compendio sobre el fundamento de esta agravante puede encontrarse en Vaello Esquerdo, Esperanza, Aspectos proble-

maticos de la reincidencia, <<Homenaje al dr. Marino Barbero Santos: "in memorian”>>, Nieto Martin, Adan, coordinador, Vol.
1, Cuenca, 2001, pp. 1359-1374.
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un mismo capitulo, en un plazo no superior a cinco anos, y hayan sido condenados por ello.
Cuestion también diversa al delito habitual (violencia habitual del articulo 173.2, sobre las per-
sonas alli enumeradas; o la dedicacién habitual en el tipo agravado de uso de informacion pri-
vilegiada del articulo 285.2.12).

2.1.4. Requisitos normativos

a) Condena ejecutoria por delito. Con dicha expresidon se exige que la condena conste en sen-
tencia firme, sin que fuere preciso que la misma se hubiere ejecutado.

i) En cuanto al delito previo, no computan los delitos leves. Aunque dada la omision de res-
triccion alguna, el criterio general conlleva que el antecedente por delito grave o menos
grave, si se cumplen el resto de los requisitos, determina la agravante de reincidencia en
el nuevo proceso por delito leve.

ii) Por su parte, los delitos imprudentes, si bien no estan excluidos del dmbito de la agra-
vante, las reglas dosimétricas del articulo 66, no resultan de observacion.

iiDNo existe impedimento a su apreciacion en relacidon con delitos previstos en leyes penales
especiales, dada la aplicacion supletoria de las disposiciones del Cédigo, conforme esta-
blece el articulo 9 CP%.

b) Cronoldgico: la condena ha de ser anterior al momento de comision del delito objeto de
enjuiciamiento. Requisito cronoldgico que solo plantea dudas cuando el nuevo proceso sea
por delito permanente o continuado, en cuyo caso, resulta de aplicacion cuando la condena
recae durante la ejecucion del delito permanente o alguno de los ilicitos que integran el
continuum, es ulterior a la condena firme (STS nim. 180/2007, de 6 de marzo).

c) El delito previo y el enjuiciado, requieren una doble identidad:

i) Deben estar comprendidos en el mismo titulo; requisito de facil constatacion, pero criti-
cado por su estricta consideracion formalista, pues la diversa ubicacion sistematica de
conductas ilicitas idénticas por la ponderacion adicional de una cualidad personal del su-
jeto activo, o por una especial cualificacion del sujeto pasivo, o la especial finalidad, privan
por ejemplo, por esa exigencia, el aplicar la agravante de reincidencia al condenado por
muerte terrorista o por homicidio de Jefe del Estado, si ulteriormente comete un homici-
dio comun; vy.

ii) Han de ser de la misma naturaleza. La jurisprudencia entiende, a partir de la Disposicion
transitoria séptima del CP?%8, que concurre esta exigencia valorativa, cuando media identi-
dad de bien juridico protegido en los dos delitos y, ademas, identidad en la forma de ata-
gue al mismo, en cuanto ello revela una misma tendencia criminoldgica. (STS num.
971/2010, de 12 noviembre). Afirma también esta resolucidn que para determinar la "misma
naturaleza" puede ser un criterio orientador el de la homogeneidad o heterogeneidad de
los delitos, conforme a la jurisprudencia elaborada en torno al principio acusatorio.

La casuistica es compleja y profusa, si bien por su reiteracidon criminoldgica destacan:

- El Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda de 6 de octubre de 2000 que
considera de la misma naturaleza: robo con violencia o intimidacion en las personas y
robo con fuerza en las cosas.

27 La STS num. 330/2006, de 10 de marzo, contempla una condena por delito de contrabando concurriendo reincidencia, cuestion
gue no es objeto del recurso, aunque resulta relevante que nadie cuestione la procedencia de la agravante.

28 Disposicion transitoria séptima: A efectos de la apreciacion de la agravante de reincidencia, se entenderan comprendidos en el
mismo Titulo de este Codigo, aquellos delitos previstos en el Cuerpo legal que se deroga y que tengan analoga denominacion
y ataquen del mismo modo a idéntico bien juridico. La Circular de la Fiscalia General del Estado de 25 de mayo de 1996, sefala
de esta norma que lo esencial en la misma es la identidad de objeto de proteccién y forma de ataque, debiendo interpretarse
la similitud de denominacion en un sentido laxo y mas conceptual que puramente gramatical.
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- En la otra conducta tipica de mayor frecuencia, el trafico de drogas, se ha considerado
gue media diversa forma de atacar el bien juridico tutelado, entre la conducta prevista
en la figura basica del articulo 368 y al menos alguna de las formas agravadas:

“En el caso enjuiciado, el delito contra la salud publica en su tipo basico (tenencia preordenada
al trafico de drogas) vy el subtipo agravado del art. 369.1 del Cdédigo penal (cuando "las drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas se introduzcan o difundan en establecimien-
tos penitenciarios”) tienen la misma denominacidon y atacan idéntico bien juridico protegido, y
en cuanto a la misma naturaleza, no puede dejar de declararse que si algun delito es de la misma
naturaleza es precisamente la relacion que existe entre el tipo basico y el subtipo agravado
pues parten de la misma accioén, atacan el mismo bien juridico, si bien contemplan caracteristicas
adicionales que, sin variar la esencia de la infraccién ni su naturaleza, comportan una mayor
gravedad vy, por consiguiente, una mayor dosificacidn punitiva. Ni siquiera el criterio del distinto
modo de agresidn al bien juridico protegido puede ser sostenible en este caso, pues la difusion
de la droga (trafico ilicito, en definitiva) es la esencia de la estructura misma de la accién, y lo
accesorio el lugar de dicha difusion; ahora bien, el legislador ha considerado que tal difusion en
el interior de centros docentes, o en centros, establecimientos y unidades militares, o en esta-
blecimientos penitenciarios o en centros asistenciales, suponian una mayor gravedad de la ac-
cion y, por consiguiente, una mas intensa antijuridicidad material, lo que hace acreedores a sus
autores de una mayor graduacioén punitiva, siempre contempldndose ambos comportamientos
de la misma naturaleza. No es la reiteracion del mismo delito (tipo delictivo) lo que fundamenta
la reincidencia, como parece entender la Sala sentenciadora, sino de una infraccidon delictiva si-
tuada en el mismo rubro legal (titulo, en el caso del art. 22.8 del Cédigo penal) y de la misma
naturaleza, en los términos expuestos” (STS 2133/2002 de 16 de diciembre).

- Por su parte la STS nim. 1078/1998, de 17 de octubre, indica que la naturaleza del delito
a los fines de la reincidencia depende por un lado del bien juridico protegido vy, por otro,
de las caracteristicas del ataque al mismo reveladoras de la tendencia criminoldgica del
autor. Por regla seran los medios empleados para vulnerar el interés social protegido los
gue permitan inferir esta tendencia criminoldgica del autor. Desde este punto de vista no
cabe considerar que un delito que requiere fuerza, como el robo, sea de la misma natu-
raleza que un delito que se comete mediante engafo, como es el caso de la estafa.

d) Lainscripcion de los antecedentes penales debe estar vigente, es decir resulta preciso que
no hayan sido cancelados o hubieran debido serlo.

2.1.5. Exigencias jurisprudenciales sobre la constancia de la ausencia de cancelacion

Con caracter general, la Sala Segunda, en relacidn a la concurrencia de la circunstancia de rein-
cidencia viene exigiendo con claridad y contundencia que todos los elementos facticos de la
sentencia precedente en la que se quiere fundar la reincidencia deben de hacerse constar en
la propia resolucion, y que la falta de tales datos objetivos lleva inexorablemente a la elimina-
cidn de tal circunstancia de agravacion (STS nim. 529/2015, de 22 de septiembre, entre otras
muchas).

Asi, la STS num. 547/2014, de 4 de julio (con cita de otras precedentes), tras recordar que la
doctrina de esta Sala en lo que se refiere a la aplicacion de la agravante de reincidencia, parte
del dato legislativo de que el art. 22.8 CP después de definir la reincidencia, establece que no
se computaran los antecedentes penales cancelados o que hubieran podido serlo, indica que
resulta necesario para su estimacion que:

12) Las circunstancias modificativas de la responsabilidad cuya carga probatoria compete a la
parte que las alega estén tan acreditadas como el hecho delictivo mismo.

2) En los casos en que la acusacion cuenta con una condena por una sentencia que permita la
rehabilitacion de los antecedentes penales debe preocuparse de aportar a la causa certificado
de la extincion de la pena, en virtud de la carga probatoria que le compete pues las circuns-
tancias correspondientes a la falta de cancelacion de los antecedentes penales condicionan la
agravante y debe probarlas la acusacion.
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3) En la sentencia de instancia consten todos los datos de los que resulte la reincidencia, sin
gue por tanto, una vez interpuesto el recurso de casacion por la via del art. 849.1, pueda esta
Sala acudir al examen de las actuaciones al amparo del art. 899 LECr pues ello supondria in-
corporar nuevos datos facticos a la sentencia, siendo asi que la medida excepcional de acudir
al examen de la causa implica una facultad extraordinaria que no puede emplearse en casos
de recurso por infraccion de ley para perjudicar directa o indirectamente al reo.

4) Para apreciar la reincidencia consten en el factum: i) fecha de la firmeza de las sentencias
condenatorias; ii) el delito por el que se dictd la condena; iii) la pena o penas impuestas; vy iv)
la fecha en la que el penado las dejo efectivamente extinguidas. Este ultimo dato no sera ne-
cesario en aquellos casos en los que el plazo de cancelacidon no haya podido transcurrir entre
la fecha de la sentencia condenatoria y la fecha de ejecucidon del hecho por el que se realiza el
enjuiciamiento actual.

5) Si no constan en los autos los datos necesarios se impone practicar un cémputo del plazo
de rehabilitacion favorable al reo, pues bien pudo extinguirse la condena impuesta por circuns-
tancias tales como abono de prisidon preventiva, redencion, indulto, expediente de refundicion,
expresando la STC 80/1992, de 26 de mayo que la resolucidon estimatoria de la agravante de
reincidencia sin que consten en la causa los requisitos para obtener la rehabilitacién y cance-
lacion lesiona el derecho fundamental a obtener la tutela judicial efectiva.

6) Por consiguiente, a falta de constancia de la fecha de extincidn, que constituye el dia inicial
para el computo del plazo de cancelacion (art. 136 CP), este plazo deberd determinarse desde
la firmeza de la propia sentencia (doctrina resumida en la STS 4/2013, de 22 de enero y STS
num. 313/2013, de 23 de abril).

Es especialmente rigurosa la jurisprudencia en la exigencia de la constancia de estos datos; y
asi enla STS 435/2015, de 9 de julio, ante la falta de la indicacién de la pena recaida en la an-
terior condena, estima el recurso y desestima la agravante:

(..) carecemos del dato de la pena o penas impuestas y la fecha en que las dejoé efectivamente
extinguidas; y si bien en principio, aunque la pena fuere la minima imponible por delito, incluso
multa y la hubiera dejado extinguida (prisidon preventiva igual o superior, indulto...), el mismo
dia en que resta firme 24 de septiembre de 2004, aun no habian transcurrido dos afos el 15 de
septiembre de 2006, de modo que parece inviable que dichos antecedentes por delito de le-
siones, hubiera podido ser cancelados dados los plazos establecidos en el articulo 136 CP; sin
embargo, como argumenta el propio recurrente, si hubiera sido de aplicacidon el articulo 801.2
LECr o hubiera procedido degradacion por las diversas causas previstas en el Capitulo Il del Ti-
tulo Il del Libro | del Cédigo Penal (tentativa, complicidad, eximente incompleta, atenuante muy
cualificada, varias atenuantes, etc.), proyectadas sobre el 147, especialmente si se hubiera apli-
cado el articulo 147.2, dicha cancelacidn, aungue resulta improbable, hubiera podido acaecer,
lo que determina, dada la interpretacion en esta materia favorable al reo, la estimacion de este
motivo.

Ademas, los datos exigidos para comprobar que los antecedentes no han sido cancelados o
gue hubieran podido cancelarse, deben obrar en la narracién de hechos probados, no basta la
referencia al folio de la causa donde se encuentren, ni que se recojan en la fundamentacion;
como recuerda la anterior resolucién, con cita a su vez de la STS num. 211/2015, esta ldgica y
radicalmente prohibida una consulta de los autos cuando lo que se busca es un complemento
del hecho probado en contra del reo; menos aun cuando nos movemos en el marco del art.
849.12 LECr en gue en rigor y segun la técnica casacional clasica ni siquiera tendriamos la dis-
ponibilidad de la causa (seria totalmente rechazable aprovechar que la causa se ha remitido
como consecuencia de estar entablados otros motivos -vulneracion de precepto constitucio-
nal- para resolver el motivo por infracciéon de ley del art. 849.1 a espaldas de lo que exige la
disciplina casacional). Por ello, las elucubraciones antes efectuadas sobre la cancelabilidad,
aunque resultaran desdichas con el simple contraste con la hoja de antecedentes penales, de-
vienen necesarias en cuanto exigencias irrenunciables de la técnica casacional y los principios
penales.
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En este sentido la STS 313/2013, de 23 de abril, afirma: en el relato factico se declara expresa-
mente que no consta que el acusado tenga antecedentes penales a efectos de reincidencia.
Estima el Ministerio Fiscal que se trata de un error material como se deduce del fundamento
juridico quinto de la sentencia, que se refiere a una condena firme de 9 de diciembre de 2004,
y que el propio acusado reconocidé gue tenia antecedentes en su declaracion ante el Juzgado
obrante en las actuaciones, pero lo cierto es que, si se trataba de un error material, debid soli-
citarse su subsanacion en tiempo y forma ante el Tribunal sentenciador, siendo necesario en
este tramite respetar los hechos probados.

2.1.6. Consecuencias punitivas de la reincidencia

Desaparecidas ya la pérdida del tiempo pasado en libertad condicional, asi como el incremento
en un cincuenta por ciento del tiempo preciso sin delinquir para la obtencion de la cancelacion
de antecedentes penales, en la actualidad, son:

a) Como agravante genérica para las personas fisicas:

i. Cuando concurra sin atenuantes, las previstas en el articulo 66.1.32, la aplicaran la pena
en la mitad superior de la que fije la ley para el delito.

ii. Cuando concurra con dos o mas atenuantes o una sola o varias muy cualificadas, impide
la degradacion vinculante de la pena prevista en el articulo 66.1.22,

iii. Si concurre con otras dos agravantes y ningun atenuante, podra aplicarse la pena superior
en grado a la establecida por la ley, en su mitad inferior (66.1.42).

iv.Si los delitos objeto de condena previa respecto de los que puede predicarse la reinci-
dencia, son al menos tres, tiene naturaleza “cualificada” y podra aplicarse la pena superior
en grado a la prevista por la ley para el delito de que se trate (66.1.52). Denominada ha-
bitualmente mulitirreincidencia, es institucidon que aparece y desaparece en nuestros tex-
tos codificados penales cual si Guadiana se tratase?®. El texto hace depender tal
exasperacion punitiva del resultado del resultado del examen las condenas precedentes,
asi como de la gravedad del nuevo delito cometido.

b) Como agravante genérica para las personas juridicas;

i. Lareglal?delarticulo 66 bis. indica que resultan de aplicacion de las reglas antes citadas
del articulo 66.1, la 28, 32 y 42,

ii. La regla 22 del articulo 66 bis, seflala por su parte gque si la persona juridica fuera reinci-
dente, las sanciones previstas en las letras ¢) a g) del apartado 7 del articulo 333, podran
imponerse por un plazo superior a dos anos.

iii. Esta regla 22, también prevé que en caso de multirreincidencia (incursa en el supuesto
del 66.1.52), podran imponerse con caracter permanente las sanciones previstas en las le-

29 Aparece por vez primera con caracter general en el Cédigo de 1928; desparece en el de 1932; recobra vigencia con el Cdédigo
de 1944; |a reforma operada por la LO 8/1983 la suprime; en la redaccién inicial del Codigo actual de 1995 no aparece; pero es
introducida de nuevo por la reforma llevada a cabo por la LO 11/2003.

30 Articulo 33.7. Las penas aplicables a las personas juridicas, que tienen todas la consideracién de graves, son las siguientes:
a) Multa por cuotas o proporcional.
b) Disolucién de la persona juridica....
c) Suspension de sus actividades por un plazo que no podra exceder de cinco afos.
d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podrd exceder de cinco afios.

e) Prohibicidn 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 afos.

f) Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el sector publico y para gozar de beneficios
e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo que no podra exceder de quince afnos.

9) Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de |los trabajadores o de los acreedores por el tiempo que se estime ne-
cesario, que no podra exceder de cinco afos.
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tras b) y e), y por un plazo superior a cinco afos de las previstas en las letras e) y f) del
apartado 7 del articulo 33.

c) Dificulta notablemente la concesion del indulto a tenor del articulo 2.32 de la Ley de 18 de
junio de 1870, que lo veda en caso de reincidencia, salvo que, a juicio del Tribunal senten-
ciador hubiera razones suficientes de justicia, equidad o conveniencia publica para otor-
garle la gracia.

d) En los delitos contra el patrimonio y contra el orden socioecondmico en los supuestos de
continuidad delictiva y reincidencia, posibilita la aplicacion del decomiso ampliado de los
bienes, efectos y ganancias pertenecientes a la persona condenada cuando el Juez o Tri-
bunal resuelva, a partir de indicios objetivos fundados, que los bienes o efectos provienen
de una actividad delictiva, y no se acredite su origen licito, en los términos del art. 127 bis.

e) Como agravante especifica en los delitos de captacion o utilizacidon de menores o personas
con discapacidad en espectaculos exhibicionistas o pornograficos y delitos de pornografia
infantil, cualifica el tipo agravado del 189.2 h), determina una exasperacion de pena prevista
de 1a 5 afos de prisidon de los tipos basicos a la pena de 5 a 9 afos de prision.

f) Asimismo la multirreincidencia innominada determina un tipo agravado en el delito de hurto
(art. 235.1.79). El hecho de que no se mencione en el tipo la expresion reincidencia, avoca a
entender que no rigen las restricciones del 22.82, y las condenas por delitos leves que no
hayan sido canceladas o fueren cancelables sirvan para alcanzar el computo de las tres
condenas previas®. Aunque se preveia en relacidon con los delitos de “este capitulo”, es
decir el dedicado exclusivamente a los hurtos, al final se hizo constar “este titulo”, es decir,
delitos contra el patrimonio y contra el orden socioecondmico, lo que dificultara con fre-
cuencia concluir la necesaria identidad de naturaleza, dificilmente predicable en los delitos
contra el orden soicoeconémico.

g) Previsidon de agravacion que también se contiene para la estafa en el art. 250.1.82 y para los
delitos de administracion desleal y apropiacion indebida por remision de los arts. 252y 253
CP, cuando al delinquir el culpable hubiera sido condenado ejecutoriamente al menos por
tres delitos comprendidos en este “Capitulo”. Tal restriccion de titulo a capitulo, evita al in-
térprete hallar cuales fueren los delitos de igual naturaleza, al venir determinados en la
norma: estafa, administracion desleal y apropiacion indebida, cuando en el nuevo proceso
sea por cualesquiera de esos tres delitos. De igual modo computarian las condenas por de-
litos leves no canceladas.

Por el contrario, en la actualidad, aunque dificulta notablemente, no impide de manera abso-
luta:

a) La concesién de la suspension de la ejecucion de la pena. Por una parte aunque el articulo
80.2 exige que el condenado haya delinquido por primera vez, ademas de excluir a estos
efectos la consideracidn de las anteriores condenas por delitos imprudentes o por delitos
leves y los antecedentes penales cancelados o cancelables, expresa que tampoco se ten-
dran en cuenta los antecedentes penales correspondientes a delitos que, por su naturaleza
o circunstancias, carezcan de relevancia para valorar la probabilidad de comision de delitos
futuros.

También de manera excepcional, aunque no se trate de delincuente primario, podra otor-
garse la suspension, si no se trata de reos habituales para condenas que no superen los dos
anos de prision (articulo 80.3); hasta condenas de cinco afos de prision en los supuestos
de comision motivacional por dependencia a sustancias sefaladas en el 20.22 (articulo
80.5); y para cualquier condena en el caso enfermedad muy grave con padecimientos in-

31 En este mismo sentido la Circular 1/2015 FGE, sobre pautas para el ejercicio de la accion penal en relacion con los delitos leves
tras la reforma penal operada por la LO 1/2015.
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curables, salvo que en el momento de la comisidn del delito tuviera ya otra pena suspendida
por el mismo motivo (articulo 80.4).

b) La aplicacion del tipo atenuado del parrafo segundo del articulo 368 CP; asi la STS num.
724/2014, de 13 de noviembre, con cita de la 1359/2011, de 15 de diciembre sefiala que la
agravante de reincidencia no constituye un obstaculo insalvable para la aplicacion del sub-
tipo atenuado (del parrafo segundo del articulo 368), en supuestos en que nos encontre-
mos ante una conducta proxima al limite minimo de la penalidad, desde el punto de vista
objetivo. Y ello para evitar que produzca un doble efecto en perjuicio del imputado: exa-
cerbando la pena como agravante y bloqueando la aplicacion del subtipo. En igual sentido
la STS num. 969/2013, de 18 de diciembre.

2.2. Reincidencia europea

Consecuencia de la Decision Marco 2008/675/JAl, la LO 1/2015, adiciona un parrafo a la regu-
lacion de la circunstancia agravante octava en el articulo 22:

Las condenas firmes de jueces o tribunales impuestas en otros Estados de la Unién Europea
produciran los efectos de reincidencia salvo que el antecedente penal haya sido cancelado o
pudiera serlo con arreglo al Derecho espafiol.

Ya indicamos, que la incorporacidon general de la DM, se realizd a través de la LO 7/2014, de
modo que la regulacion de la reincidencia europea, en cuanto especifica consideracion de
las resoluciones condenatorias entre los EEMM de la UE con motivo de un nuevo proceso
penal, no sdlo se haya comprendida en el Cédigo Penal, sino también en la LO 7/2014 y en
su aplicacidon, en ambos casos debe tenerse presente la Decision Marco 2008/675/JAl, en
cuanto al interpretar el derecho nacional, resulta obligado hacer todo lo posible, a la luz de
la letra y de la finalidad de la DM, para alcanzar el resultado a que se refiere la norma europea
(cifr. Sentencia del Tribunal de Justicia -Gran Sala-, de 16 de junio de 2005, asunto C-105/03,
caso Pupino).

Consecuentemente, los requisitos de su aplicacion son:
a) Sentencia firme impuesta por otro Estado de la Unidn Europea (art. 22.8 CP).
b) Cronoldgicos:

i) Ejecutoria que debe ser de fecha anterior a la comisidon del delito. Expresamente se indica
gue no cabe cuando el proceso espafol sea anterior a la condena del otro Estado [art.
14.2.a) de la LO 7/2014] el nuevo proceso sea por delitos cometidos antes de que se hu-
biera dictado sentencia de condena por los Tribunales del otro Estado miembro [art.
14.2.b) de la LO 7/20141].

i) En ningun caso, cuando las condenas dictadas por el Tribunal del otro Estado miembro
fueren anteriores al 15 de agosto de 2010. Ello es consecuencia del principio de irretroac-
tividad de las normas desfavorables, al ser esa la fecha Iimite en que conforme al articulo
5.1 de la DM, los EEMM deberan haber tomado las medidas necesarias para dar cumpli-
miento a la misma.

c) Materiales:

i) Los hechos objeto de condena por el otro Estado, también han de ser punibles de con-
formidad con la ley espafola vigente a la fecha de su comision [art. 14.1.a) de la LO
7/2014]. Requisito de doble incriminacidon o doble tipificacidon, que no precisa la identidad
del delito imputado (nomen juris) ni de la calificacion juridica del hecho; basta la coinci-
dencia en la descripcion del hecho naturalistico y su calificacion en ambos casos como
delito, sujeto consecuentemente a una sancién de tipo penal. A estos efectos, resulta de
utilidad la jurisprudencia sobre extradicion y otros instrumentos de cooperacion judicial.
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ii) Pero también de igual naturaleza, aunque légicamente no resten previstos en el mismo

titulo; es decir que coincidan en el bien juridico protegido vy en las caracteristicas del ata-
gue al mismo.

iiEn el caso de que la condena del otro Estado imponga una sancidén no prevista en el or-

denamiento juridico nacional, tampoco deberia operar la reincidencia. Al margen de que
el considerando sexto de la DM, es uno de los supuestos ejemplificados a los que no
obliga, dado que el principio de equivalencia que impone la Decision, conlleva que se atri-
buyan a las condenas de los otros Estados, los mismos efectos juridicos que a las conde-
nas nacionales anteriores, de conformidad con el Derecho nacional (art. 3), en la medida
gue dicha condena anterior no hubiera podido existir en nuestro ordenamiento, el princi-
pio de equivalencia no resultaria quebrantado.

iv) Cuestion similar, seria que esa clase de sancion si estuviera prevista en nuestro ordena-

miento, pero no en la dimensidn impuesta por el otro Estado, al exceder los maximos le-
gales de nuestro ordenamiento; cuestidon que inicialmente habria que derivar hacia
postulados de proporcionalidad. El considerando octavo de la Decisidon aconseja la con-
veniencia de evitar, en la medida de lo posible, que la consideracion de la condena anterior
dictada en otro Estado miembro, dé lugar a que el interesado reciba un trato menos fa-
vorable que si la condena anterior hubiera sido dictada por un 6érgano jurisdiccional na-
cional. En su consecuencia, en el considerando siguiente, posibilita que en casos de dureza
desproporcionada, el érgano jurisdiccional nacional reduzca en consecuencia el nivel de
la condena, si ello hubiera sido posible en las causas exclusivamente nacionales.

Pero nuestro sistema de limitacion del maximo punitivo para el caso de diversas infrac-
ciones, resulta poco flexible, parte como toda la parte dosimétrica de una desconfianza
hacia el poder judicial, pese a la asistematica correlacion punitiva existente entre los tipos
penales, cada vez mas irregular, de modo que no existiria remedio desde esta perspectiva,
tanto menso cuando se ha optado por denegar la posibilidad de acumulacién juridica a
estas condenas en uso de la excepcion facultativa que preveia el articulo 5.3 de la DM.

Por ello, también en este caso, la solucidn es igualmente entender que tal condena con
penas gue exceden nuestros limites maximos, no son aptas para ser ponderadas en un
nuevo proceso en nuestro pais, en cuanto en el derecho nacional no podrian existir, de
manera que no se desconoce el principio de equivalencia impuesto. De otra parte, la falta
de estimacidn de la reincidencia, desde una perspectiva de justicia material interna, re-
sultaria en algun modo compensada con el exceso punitivo en la condena anterior.

d) Condena vigente; es decir que el antecedente penal haya sido cancelado o fuera cancelable
con arreglo al Derecho espafiol. Rige por tanto el plazo mas corto de cancelacién, ya fuere
el del Estado de condena, o el previsto en la normativa espanola. Es cierto que no se indica
expresamente que acaece si en el Estado de condena el antecedente fuera cancelable pero
no se ha acordado la cancelacion o no sea recibido en nuestro Registro Central de Penados
la notificacion de esa cancelacion, pero en la medida que existe la obligacién de comunicar
sin demora las cancelaciones (art. 4.3 Decisidn Marco 2009/315/JAl), debiera entenderse
equiparados los términos cancelado y cancelable.

e) Informacion suficiente sobre dichas condenas para ponderar la concurrencia de los ante-

f)

riores requisitos. Tal informacion se puede conseguir a través de los instrumentos de asis-
tencia judicial aplicables o mediante el intercambio de informacidén extraida de los
registros de antecedentes penales, cuestidn objeto de la ultima parte de la ponencia; si
bien conviene advertir que no bastar el mero listado o certificado de antecedentes, sino
gue generalmente se precisard ademas copia o testimonio de la ejecutoria.

Ademas, como en el caso de condena anterior de tribunales nacionales, también deberan
constar en el relato de la sentencia, todos los elementos y datos precisos que posibilitan
su estimacion.
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Un problema de no facil solucion, en el momento de apreciar la reincidencia europea, es con-
siderar cuando la condena proveniente de otro EM, tiene su origen o no, en la comisidn de un
delito leve, dado que los mismos no computan en las reglas dosimétricas. Para su concrecion,
aunque resulte indicativo, no bastard en ocasiones atender a la entidad de la pena impuesta,
ni al testimonio de la ejecutoria, sino que sera preciso examinar el sistema de clasificaciéon de
infracciones penales y catadlogo de penas del otro Estado. En todo caso, salvo que la equipa-
racion del delito objeto de condena sea posible sin resquicio a duda alguna, con un delito de
nuestro ordenamiento menos grave o grave, no sera posible estimar la agravante.

2.3. Reincidencia internacional

Por reincidencia internacional, se entiende el reconocimiento por la jurisdiccion penal de un
Estado, de las sentencias de condena extranjeras, a efectos de apreciar la agravante de rein-
cidencia.

Ya, a finales del siglo XIX, en el Congreso penitenciario internacional de Paris de 1895, se de-
fendia que debian gozar de una cierta autoridad, como era evitar la imposicion de un nueva
pena, por delitos ya castigados en el extranjero; y ya en el Congreso penitenciario internacional
de Washington (1910), se propuso que este efecto reflejo se extendiera a la ponderar las sen-
tencias extranjeras, para cuya efectividad se recomendaba poner en conocimiento de los di-
versos paises, las condenas impuestas en el extranjero a sus nacionales®2.

Asi, el aun vigente Cddigo Penal italiano de 19303 ¢ el Cdédigo Penal suizo de 193734 en la re-
daccién que mantuvo hasta 2007, atienden a este criterio. Fuera de Europa cabe citar, el CP
Panama de 192235 el CP federal mexicano de 1931%¢, el CP uruguayo de 1933%, el CP argentino?é,
el CP brasileio de 1940%%; y de igual forma el art. 70 de nuestro CP de 1928 establecia que para
la aplicacion de las circunstancias de reiteracion, reincidencia y delincuencia habitual se ten-

32 Cifr. CUELLO, CALON, E., Derecho Penal, rev. CAMARGO HERNANDEZ, C., Tomo |, Volumen I, 172 ed., Barcelona, pp. 596-597.
33 Art. 12 Riconoscimento delle sentenze penali straniere
Alla sentenza penale straniera pronunciata per un delitto puo’ essere dato riconoscimento:

1 per stabilire la recidiva o un altro effetto penale della condanna, ovvero per dichiarare I'abitualita’ o la professionalita’ nel
reato o la tendenza a delinquere;

2) quando la condanna importerebbe, secondo la legge italiana, una pena accessoria;

3) quando, secondo la legge italiana, si dovrebbe sottoporre la persona condannata o prosciolta, che si trova nel territorio dello
Stato, @ misure di sicurezza personali;

4) quando la sentenza straniera porta condanna alle restituzioni o al risarcimento del danno, ovvero deve, comunque, esser
fatta valere in giudizio nel territorio dello Stato, agli effetti delle restituzioni o del risarcimento del danno, o ad altri effetti civili.

Per farsi luogo al riconoscimento, la sentenza deve essere stata pronunciata dall’Autorita’ giudiziaria di uno Stato estero col
quale esiste trattato di estradizione. Se questo non esiste, la sentenza estera puo’ essere ugualmente ammessa a riconoscimento
nello Stato qualora il Ministro della giustizia ne faccia richiesta. Tale richiesta non occorre se viene fatta istanza per il riconosci-
mento agli effetti indicati nel n. 4.

34 El texto del art. 67.2 disponia: Est assimilée a I'exécution en Suisse, I'exécution a I'étranger de peines et mesures analogues a
celles que prévoit le présent code, si le jugement n’est pas contraire a I'ordre public suisse.

35 Art. 11, aun vigente.-. La sentencia penal extranjera absolutoria tendra valor de cosa juzgada para todos los efectos legales. La
condenatoria lo tendra para determinar la calidad de reincidencia o habitualidad del reo, siempre que se trate de delitos previstos
en la ley panamenia.

36 E| texto del art. 20 establece: Hay reincidencia: siempre que el condenado por sentencia ejecutoria dictada por cualquier tri-
bunal de la Republica o del extranjero, cometa un nuevo delito, si no ha transcurrido, desde el cumplimiento de la condena o
desde el indulto de la misma, un término igual al de la prescripcion de la pena, salvo las excepciones fijadas en la ley. La
condena sufrida en el extranjero se tendrd en cuenta si proviniere de un delito que tenga este cardcter en este Coédigo o leyes
especiales.

37 El art. 48.12 define asi la agravante de reincidencia: Se entiende por tal, el acto de cometer un delito, antes de transcurridos
cinco anos de la condena por un delito anterior, haya o no sufrido el agente la pena, cometido en el pais o fuera de él, debiendo
descontarse, para la determinacion del plazo, los dias que el agente permaneciera privado de la libertad, o por la detencion
preventiva, o por la pena.

%8 El articulo 50 establece: Habra reincidencia siempre que quien hubiera cumplido, total o parcialmente, pena privativa de libertad
impuesta por un tribunal del pais cometiere un nuevo delito punible también con esa clase de pena.
La condena sufrida en el extranjero se tendra en cuenta para la reincidencia si ha sido pronunciada por razén de un delito que
pueda, segun la ley argentina, dar lugar a extradicion.

39 Art. 63 - Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentenca que, no Pais
ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior.
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drian en cuenta las penas impuestas por los Tribunales de Guerra y Marina y por los extranjeros
de jurisdiccién ordinaria.

En época mas reciente, el CP costarricense de 19704°, guatemalteco de 19734, hondurefio de
198342, regulan la reincidencia internacional con caracter general; y aun mas proximos en el
tiempo, el CP de Portugal de 199543, o el CP colombiano de 200044,

En nuestro ordenamiento, sin embargo, la reincidencia internacional, no se prevé con caracter
general, sino ocasional, en seguimiento de exigencias o recomendaciones de Tratados inter-
nacionales, donde se generalmente se preveian como consecuencia accesoria o de efectividad
de la persecucion universal o a menos regional, de determinados delitos. Asi en relacion a los
delitos de falsificacion de moneda, en el Convenio de Ginebra de 20 de abril de 1929 para la
represion de la falsificacion de moneda; el delito de prostituciéon, en el Convenio y Protocolo
final para la represion de la trata de personas y de la explotacion de la prostitucion ajena, Lake
Success, Nueva York, 21 de marzo de 1950; el delito de trafico de estupefacientes y precursores
en el Convenio de Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias si-
cotrdpicas, hecho en Viena, el 20 de diciembre de 1988 y respecto de la falsificacion de medi-
camentos, el Convenio del Consejo de Europa sobre falsificacion de productos médicos y otros
delitos similares que suponen una amenaza para la salud publica, hecho en Moscu el 28 de oc-
tubre de 201145 o el delito de trata en el previamente citado de Lake Success y en el Convenio
del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos, hecho en Varsovia, el
16 de mayo de 2005.

A su vez, por LO 9/1984, de 26 de diciembre, contra la actuacidon de bandas armadas y ele-
mentos terroristas, su articulo 2.3 otorga efectos a las Sentencias de Tribunales extranjeros
sobre “delitos de igual entidad” a los previstos en la Ley para la apreciacion de la circunstancia
agravante de reincidencia; habiendo sido objeto de recurso de inconstitucionalidad, resuelto
por la STC 199/987, de 16 de diciembre:

Este Tribunal ha venido reconociendo la transcendencia constitucional del principio de legalidad
penal y, por ende, la relevancia constitucional de la prohibicién de la analogia. Sin embargo, no
puede decirse que el art. 2.3 impugnado imponga y suponga el uso de la analogia, en el sentido
técnico del término. Se trata mas bien, de establecer si existe una sustancial correspondencia
entre los supuestos de hecho y los bienes protegidos por la norma en el delito que se enjuicia
y en otro precedentemente enjuiciado en un ordenamiento extranjero. Ello puede generar difi-
cultades en ciertos casos, dadas las grandes diferencias existentes al respecto entre las legis-
laciones penales comparadas, pero el elemento fundamental a tomar en cuenta es que el delito
sea cometido por bandas armadas o terroristas, existiendo instrumentos internacionales, muy
en particular el Convenio Europeo para la represion del terrorismo de 27 de enero de 1977 ra-
tificado por Espana («Boletin Oficial del Estado» de 8 de octubre de 1980) que establecen cri-
terios objetivos en la determinacidn del concepto de terrorismo. De modo que esta llamada
«reincidencia internacional» -ya contemplada en nuestro Codigo en los arts. 289 (falsificacion
de moneda), 344 (cultivo y trafico de drogas) y 452 bis f) (prostitucidn)-, no presupone una

40 Art. 39.- Es reincidente quien comete un nuevo delito, después de haber sido condenado por sentencia firme de un tribunal del
pais o del extranjero, si el hecho es sancionado en la Republica y siempre que no se trate de delitos politicos, amnistiados o co-
metidos durante la minoria penal. Tampoco se tomara en cuenta el delito cometido en el extranjero si por su naturaleza no pro-
cediere la extradicion.

Art. 27. 23.- Es reincidente quien comete un nuevo delito después de haber sido condenado, en sentencia ejecutoriada, por un
delito anterior cometido en el pais o en el extranjero, haya o no cumplido la pena.

4

4

N

Art. 28.- Es reincidente el que incurre en un nuevo delito antes de transcurridos cinco arfios desde la condena por un delito an-
terior cometido en el pais o en el extranjero, haya cumplido la pena o no. No se computara en el indicado plazo de cinco anos
el tiempo en que el agente permaneciere privado de libertad, por detencion preventiva o por la pena.

4

[

Art. 75.3.- As condenacdes proferidas por tribunais estrangeiros contam para a reincidéncia nos termos dos numeros anteriores,
desde que o facto constitua crime segundo a lei portuguesa.

Articulo 17. Sentencia extranjera.- La sentencia absolutoria o condenatoria pronunciada en el extranjero tendra valor de cosa
Juzgada para todos los efectos legales.

El apartado | del Predmbulo de la LO 1/2015, erréoneamente atribuye a este Convenio la fecha de 28 de abril de 2014. Convenio
que entra en vigor, el 1 de enero de 2016, el primer dia del mes siguiente a la expiracion del plazo de tres meses desde la con-
secucion de su ratificacion por cinco signatarios, al menos tres pertenecientes al Consejo de Europa (Espafa, Hungria, Moldavia,
Ucrania y Guinea).

4

IN

4

[l
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extensidn analdgica del precepto penal, sino una precisa prevision legal que identifica la agra-
vacion de reiteracion en un hecho perfectamente tipificable mediante la valoracién, para la apre-
ciacion de reincidencia, de la similitud entre dos delitos en razén a su igual naturaleza o entidad,
lo que es conceptualmente inherente a la propia naturaleza de esta circunstancia modificativa.
En consecuencia, ha de rechazarse que el art. 2.3 de la Ley impugnada esté en contradiccion
con el art. 25.1 de la Constitucién

En definitiva, en la redaccién del Codigo Penal actual, se prevén para los delitos de trata de
seres humanos; prostitucion, explotacion sexual y corrupcion de menores; contra la salud pu-
blica; falsificacion de moneda; y terrorismo; en los términos establecidos en los articulos:

D

2)

3)

4)

3)

Trata de seres humanos. Articulo 177 bis.10: Las condenas de jueces o tribunales extranjeros
por delitos de la misma naturaleza que los previstos en este articulo produciran los efectos
de reincidencia, salvo que el antecedente penal haya sido cancelado o pueda serlo con arre-
glo al Derecho espanol.

Prostitucion, explotacidn sexual y corrupcion de menores. Articulo 190: La condena de un
Juez o Tribunal extranjero, impuesta por delitos comprendidos en este capitulo, serd equi-
parada a las sentencias de los Jueces o Tribunales espanoles a los efectos de la aplicacion
de la circunstancia agravante de reincidencia.

Contra la salud publica. Articulo 375: Las condenas de jueces o tribunales extranjeros por
delitos de la misma naturaleza que los previstos en los articulos 361 al 372 de este Capitulo
produciran los efectos de reincidencia, salvo que el antecedente penal haya sido cancelado
0 pueda serlo con arreglo al Derecho esparnol.

Falsificacion de moneda. Articulo 388: La condena de un Tribunal extranjero, impuesta
por delito de la misma naturaleza de los comprendidos en este capitulo, sera equiparada
a las sentencias de los Jueces o Tribunales espafioles a los efectos de reincidencia, salvo
que el antecedente penal haya sido cancelado o pudiese serlo con arreglo al Derecho es-
panol.

Terrorismo. Articulo 580: En todos los delitos de terrorismo, la condena de un juez o tribunal
extranjero sera equiparada a las sentencias de los jueces o tribunales esparioles a los efectos
de aplicacion de la agravante de reincidencia.

Pese a su asistematica regulacion, de la doctrina antes expuesta del Tribunal Constitucional y
del contenido de la previsidn general de la reincidencia en el articulo 22.82, cabe concluir como
requisitos de la reincidencia internacional:

a)
b)
c)

)

e)

f)

La condena anterior pronunciada por un Tribunal extranjero, debe ser firme.
Anterior al momento de la comision del delito que se enjuicia en el nuevo proceso.

Es preciso que es necesario que exista “una sustancial correspondencia entre los supuestos
de hecho y los bienes protegidos por la norma” entre el delito que se enjuicia y la condena
extranjera previa.

Los antecedentes penales extranjeros no deben estar cancelados ni tampoco ser suscep-
tibles de cancelacion, conforme al derecho espafol, pues aunque expresamente no se re-
coja en todos los supuestos esta delimitacion negativa, al establecerse una “equiparacion”,
con una condena previa espanola, resulta exigible.

Al igual que respecto a la reincidencia nacional, todos los elementos esenciales que acre-
diten la falta de cancelabilidad, debe obrar en el relato de la sentencia.

Igualmente es exigible que se trate de delitos de la misma naturaleza; tarea que general-
mente vendra facilitada al tratarse de concretas tipificaciones con origen en una norma
convencional internacional; no obstante, en el caso de los delitos contra la salud publica,
debe prestarse especial atencion al venir dado el ambito de la norma por figuras tipicas de
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diversa indole; asila STS num. 1320/2003, de 17 de octubre, con cita de varios precedentes,
ya advertia en el ambito interno:

Entre los delitos contra la salud publica que aparecen en el capitulo Ill del titulo XVII de
nuestro CP, los hay de diferentes clases, como son, ademas de estos de los arts. 368 y ss.
relativos al trafico de drogas, otros -art. 359 y ss- que se refieren, por ejemplo al despacho
de medicamentos deteriorados o caducados, o de productos alimentarios con omision o
alteracion de los requisitos establecidos por las leyes, o con aditivos no autorizados que
pueden causar dano a la salud, o al envenenamiento o adulteracion con sustancias infec-
ciosas de las aguas potables o sustancias alimenticias. Entendemos que, a efectos de la
reincidencia que estamos examinando, nho son de la misma naturaleza todas estas infrac-
ciones criminales comprendidas en este capitulo 1.

Efectivamente, mientras los delitos regulados entre los articulos 361 a 367 resultan relacio-
nados el Convenio del Consejo de Europa sobre falsificacion de productos médicos y otros
delitos similares de 2011, cuyo art. 14 aboga por prever la posibilidad de tener en conside-
racion, en la determinacién de la pena, las condenas firmes dictadas en otra Parte por de-
litos de la misma naturaleza; los articulos 368 y siguientes tienen su origen en el Convenio
de Viena de de Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias si-
cotropicas, de 1998.

También, en materia de trafico de estupefacientes, resulta de interés recordar la jurisprudencia
del TEJUE?¢, en relacion a la aplicacion del articulo 54 del Convenio de Aplicacion de los Acuerdos
de Schengen?®, que prohibe el non bis in idem; de especial relevancia pro cuanto partiamos del
texto de los articulos, art. 36.2. a), i) del Convenio Unico sobre Estupefacientes 1961: cada uno de
los delitos enumerados en el inciso 1, si se comete en diferentes paises, se considerara como un
delito distinto; y del art. 22.2. a), i) del Convenio psicotropicos 1971: si se ha cometido en diferentes
paises una serie de actos relacionados entre si que constituyan delitos de conformidad con el pa-
rrafo 1, cada uno de esos actos sera considerado como un delito distinto; que conllevaban en la
practica habitual, en operaciones de transporte, no sélo pronunciar la condena en ambos Estados,
sino con frecuencia, en el segundo pais se aplicaba la agravante de reincidencia, de conformidad
con los arts 36.2. a), iii) del Convenio de 1961y 22.2. a), iii) del Convenio de 19714,

Pues bien la jurisprudencia del Tribunal de Justicia concluye que el criterio pertinente a efectos
de la aplicacion del articulo 54 del CAAS esta constituido por el de la identidad de los hechos
materiales, entendido como la existencia de un conjunto de hechos indisolublemente ligados
entre si, con independencia de su calificacién juridica o del interés juridico protegido; de modo
gue los hechos punibles consistentes en la exportacion y la importacion de los mismos estu-
pefacientes y perseguidos en diferentes Estados contratantes deben considerarse, en principio,
como «los mismos hechos» en el sentido del referido articulo 54, aunque la apreciacion defini-
tiva a este respecto corresponde a las instancias nacionales competentes; de donde con ante-
rioridad la condena previa en otro Estado cuando se referia a la circulacién de la droga por su
territorio determinaba la agravante de reincidencia cuando se juzgaba por la circulacion de
esa misma droga en otro Estado, en la actualidad integra un supuesto de non bis in idem que
determina la inviabilidad de la codena en el segundo Estado.

46 Casos acumulados Gézitok y Brilgge, C-187/01y C-385/01, sentencia de 11.02.03; caso Miraglia C-469-03, sentencia de 10.03.05;
caso Van Esbroeck C-436/04, sentencia de 09.3.06; caso Gasparini C-467/04, sentencia de 28.09.2006; caso Van Estraten C-
150/05, sentencia de 28.09.2006; caso Kretzinger C-288/05, sentencia de 18.07.2007; o caso Kraaijenbrink C-367/05, sentencia
de 18.07.2007; caso M. C-398/12, sentencia de 5.06.2014.

47 Una persona gue haya sido juzgada en sentencia firme por una Parte contratante no podra ser perseguida por los mismos he-
chos por otra parte contratante, siempre que, en caso de condena, se haya ejecutado la sancidn, se esté ejecutando o no pueda
ejecutarse ya segun la legislacion de la parte contratante donde haya tenido lugar la condena.

48 Ademas el articulo 71 CAAS, expresamente establece que por lo que se refiere a la cesidn directa o indirecta de estupefacientes
y sustancias psicotropicas de cualquier tipo, incluido el cannabis, asi como a la tenencia de dichos productos y sustancias a
efectos de cesidon o exportacion, las Partes contratantes se comprometen a adoptar, de conformidad con los convenios exis-
tentes de las Naciones Unidas, todas las medidas necesarias para prevenir y reprimir el trafico ilicito de estupefacientes y sus-
tancias psicotroépicas.
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3. Obtencion de informacion de las condenas de otro estado miembro

Ldégicamente, para poder estimar la agravante de reincidencia o la toma de consideracion de las
condenas anteriores para cualquier otro efecto, resulta requisito imprescindible su conocimiento
previo. Los mecanismos de la obtencidn de este conocimiento, es el objeto ahora analizado.

Para su estimacion, cuando fueren conocidas las circunstancias de la sentencia condenatoria,
aunque fuere parcialmente, pero susceptibles de permitir su identificacion por el Tribunal que
la dictd, la solicitud de su copia o testimonio se puede solicitar a través de una comision roga-
toria a este érgano judicial. Pero si en vez de los términos de una concreta condena, lo que de-
seamos conocer son los antecedentes penales completos de una determinada persona la
busqueda puede resultar mas compleja; especialmente con la utilizacién de los Convenios tra-
dicionales, situacion que los instrumentos de la Unidn Europea, tienden a solucionar, con la ins-
tauracién de un mecanismo operativo que facilita su obtencion.

3.1. Propuesta de decision marco de 17 de marzo de 2005

3.1.- La Propuesta de Decision marco del Consejo relativa a la consideracion de las resoluciones
condenatorias entre los Estados miembros de la Union Europea con motivo de un nuevo pro-
ceso penal*®, inicialmente tenia como objeto declarado, en su articulo 1, ademas de establecer
las condiciones en que los EEMM consideraran, con motivo de un nuevo proceso penal las con-
denas pronunciadas en otro EM por hechos diferentes; las circunstancias en que procederian
a la inscripcidon de estas condenas en su registro de penados.

Aungue no se obligaba a realizar su inscripcion, en el caso que se hiciera, imponia un criterio
de “transparencia”, por el cual, la pena inscrita debe corresponder a la pena pronunciada en el
EM de condena, aungque el importe de la pena no sea conforme a las normas del Estado de ins-
cripcion; salvo el supuesto de que dicha pena haya sido objeto de conversion, como se efectua,
por ejemplo, para su ejecucion en este Estado.

Si bien establecia el principio de que la inscripcion en el registro nacional de penados de una
condena pronunciada en otro EM no debia suponer para la persona un trato mas desfavorable
gue si la condena se hubiera pronunciado a nivel nacional, enunciado que luego no seria des-
arrollado. Aunque si prosperaria una de sus concreciones, cual es el trato mas favorable en
orden a la cancelaciéon, de modo que si el Estado de condena la cancela, asi deberd recogerse
en el Registro del otro Estado, salvo que le hubiere sido aplicada la legislacion mas favorable
en el Estado de su nacionalidad o residencia.

El Parlamento Europeo, en el informe de consulta obligatoria, aprobado el 8 de septiembre de
2006, entre otras consideraciones entendid que el apartado referido a las condiciones de ins-
cripcion en el Registro, debian ser reguladas con exclusividad en otro instrumento europeo en
tramitacion, la Propuesta de Decision marco relativa a la organizacion y al contenido del inter-
cambio de informacién de los registros de antecedentes penales entre los Estados miembros®°,
lo que motivaria como antes indicamos, la tramitacién disociada entre la normativa sobre la
ponderacion de los efectos de la condena previa y las condiciones de inscripcion de esa con-
dena en el Estado de la nacionalidad o en su caso residencia.

3.2. Instrumentos tradicionales

La obtencidn del conocimiento de condenas penales extranjeras, fundamentalmente se obtenia
a través del Convenio del Consejo de Europa n? 30, sobre asistencia judicial en materia penal,
de 1959%",

49 COM(2005) 91 final, de 17.03.2005.
50 COM(2005) 690.

51 Convenio ratificado por todos los 47 Estados miembros del Consejo de Europa; y ademas, también lo han ratificado Chile,
Corea e Israel.
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Su Titulo 1V, lleva por rubrica antecedentes penales y se integra exclusivamente con el articulo
13:

1. Toda Parte requerida comunicara, en la medida en que sus propias autoridades judiciales pue-
dan obtenerlos en casos semejantes, los extractos o informacion relativa a antecedentes penales
gue soliciten las autoridades judiciales de una Parte Contratante y sean necesarios en una causa
penal.

2. En todos los casos no incluidos en el parrafo 1 del presente articulo, se accederd a una solici-
tud semejante en las condiciones establecidas por la legislacién, los reglamentos o la practica
de la Parte requerida.

Es decir, establece una obligacidon de comunicacidn a requerimiento de otro Estado, cuando
de un procedimiento penal se trate; mientras que remite en su parrafo segundo a la normativa
o la practica interna, cuando la informacidn haya de incorporarse a un procedimiento no penal,
es decir, civil o administrativo.

Pero ademas de esta comunicacion a requerimiento en un proceso determinado, regula el Con-
venio en su Titulo VI, el intercambio de informacion sobre condenas judiciales; concretado en
el articulo 22:

Cada una de las Partes Contratantes informard a cualquier otra parte interesada de las senten-
cias penales y medidas posteriores que afecten a los nacionales de esta ultima y que hayan
sido objeto de inscripcion en el Registro de Antecedentes Penales. Los Ministerios de Justicia
se comunicaran reciprocamente esta informacion por lo menos una vez al ano. Si la persona
de que se trate estd considerada como nacional de dos o mas Partes Contratantes, dicha in-
formacién se comunicard a cada una de las Partes interesadas, salvo que la mencionada per-
sona posea la nacionalidad de la Parte en cuyo territorio ha sido condenada.

De forma que impone la obligacion de comunicacion de las sentencias penales que tengan ac-
ceso a su registro, a los Estados de donde el condenado sea nacional; asi como las vicisitudes
ulteriores de la misma, especialmente la cancelacién o rehabilitacion; al menos, una vez al afo.

Los cuestionarios preparatorios del Libro Banco relativo al intercambio de informacién sobre
condenas penales y al efecto de éstas en la Union Europea, enviados por la Comision de la
Union Europea, también solicitaban informacidn sobre la cumplimentaciéon de esta obligacion,
habida cuenta que los entonces 25 EEMM de la UE, también eran Parte del Convenio de 1959;
respuestas que adquieren mayor relevancia que la habitual remisiéon burocratica sobre la propia
observancia de la normativa internacional por parte de los diferentes Estados, pues no sdélo se
limitaban a preguntar sobre la propia actividad, sino especialmente si los demas Estados cum-
plian con su obligacion de intercambio, remitiendo las condenas de los respectivos nacionales
o residentes a los demas Estados Parte. El resultado, revelaba un cierto grado de cumplimiento,
aunqgue sin existir medios de control efectivos, por lo que dista de ser integral; sélo Bélgica,
Estonia, Hungria, Irlanda y Letonia, admiten que no realizan la obligada remisidon; aunque en
mayor o menor medida, todos reciben comunicaciones de otros Estados.

A destacar que mientras, Bélgica, Hungria, Irlanda, habian manifestado reservas a este articulo
22, de indole operativo, no material, también lo hicieron Finlandia, Francia, Luxemburgo y Pa-
ises Bajos®?, que cumplimentan en lo posible dicha norma, si bien en algln caso, las reservas
fundamentalmente atafiian a la falta de recursos técnicos que permitieran comunicar el segui-
miento y evolucidon de la condena, en especial en caso de medidas de gracia.

El Protocolo Adicional de 1978 al Convenio de 1959, a través de su articulo 4 afadié un segundo
parrafo a este articulo 22:

Asimismo, cualquier Parte Contratante que haya facilitado la informacidén anteriormente men-
cionada comunicara a la parte interesada, a peticidon de la misma, en casos particulares, copia

52 Y entre los Estados no integrantes de la UE, la Federacién Rusa y Andorra.
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de las condenas y medidas de que se trate asi como cualquier otra informacién correspondiente,
para permitirle examinar si requieren medidas a nivel nacional. Dicha comunicacién tendra lugar
entre los Ministerios de Justicia interesados.

Sélo Irlanda y Reino Unido, entre los Estados que ratificaron el Protocolo®3, formularon reservas
a este articulo 4; si bien la ausencia de formulacién no era garantia d edebido cumplimiento.

Con ambito restringido a la Unidn europea, el Convenio 2000, sobre asistencia judicial en ma-
teria penal entre sus EEMM?®4, en su articulo 6.8 mantuvo la via de las autoridades centrales
para la comunicaciones relativas a la informacion sobre condenas judiciales contemplada en
el articulo 22 del Convenio de 1959, pero permite que las copias de las condenas y medidas
previstas en el articulo 4 del Protocolo Adicional de 1978, puedan dirigirse directamente a las
autoridades competentes.

Ademas de esta informacion sobre la observancia parcial de las obligaciones del Convenio del
59, destaca el Libro Blanco, la existencia, fundamentalmente de tres tipos de dificultades en la
informacion sobre condenas penales:

a) dificultad de identificar rapidamente los EEMM en los que una persona ya ha sido objeto
de condena; obviamente respecto a los paises no signatarios del Convenio de 1959, pero
también respecto de los Estados parte, porque si bien el Convenio obliga a los Estados
partes del Convenio a transmitir las condenas pronunciadas contra ciudadanos extranjeros,
no impone a los Estados de nacionalidad la obligacion de inscribir estas condenas en sus
registros nacionales, de modo que con frecuencia no se registra, o se hace de forma res-
trictiva;

b) dificultad de obtener la informacion rapidamente y segun un procedimiento sencillo; pues
al utilizarse la via de las autoridades centrales, no resulta precisamente célere; vy.

c) dificultad de comprender la informacion eventualmente transmitida, por la diversidad de
sistemas juridicos y de la diversidad de contenido e informacion que contienen las inscrip-
ciones en los registros en cada Estado.

Para superar estas dificultades y lograr en plazos razonables la instauracion de un mecanismo
eficaz de intercambio de informacién sobre condenas penales, se analizan dos alternativas::

a) crear un fichero europeo o indice europeo de personas que hayan sido objeto de condena
donde obre exclusivamente los elementos que permitan identificar a la persona (apellidos,
nombre, lugar y fecha de nacimiento, nacionalidad, etc.) y el EM en el que ya haya sido con-
denada; y

b) poner en red los registros nacionales, cuya implantacion implicaria dos fases; inicialmente,
la instauraciéon de un sistema de determinacion de los EEMM en los que una persona tenga
antecedentes penales y de la infraestructura técnica y electrénica que permita el intercam-
bio rapido y seguro de informacion sobre condenas penales; y ulteriormente, en una se-
gunda fase, la elaboracién de un formato europeo estandarizado de intercambios que
permita al usuario final obtener una informacidén comprensible y utilizable.

53 Todos los Estados Parte del Consejo de Europa, salvo Andorra, Bosnia-Herzegovina, Liechtenstein, Ménaco, San Marino y Suiza.

54 DO C 197, de 12.07.2000, pp.1-23; en la actualidad en vigor en 24 de los 28 EEMM de la Unidn europea: Alemania, Austria,
Bélgica, Bulgaria, Chipre, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Espafa, Finlandia, Francia, Hungria, Lituania, Letonia, Lu-
xemburgo, Holanda, Malta, Portugal, Polonia, Reino Unido, Republica Checa, Rumania y Suecia; es decir todos salvo Croacia,
Grecia, Irlanda e ltalia (http://www.consilium.europa.eu/es/documents-publications/agreements-conventions/agreement/
?aid=2000023).
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3.3. Decision 2005/876/JAl, de 21 de noviembre de 2005

En la Decision 2005/876/JAI del Consejo, de 21.11.2005, relativa al intercambio de informacion
de los registros de antecedentes penales y su desarrollo®, la opcidn elegida fue la uUltima enu-
merada pero con especial atencidn a la mejora de los mecanismos de transmision de informa-
cidn sobre condenas, para lograr un doble objetivo:

a) que las condenas impuestas en un EM a los nacionales de otro EM sean conocidas cuanto
antes por este ultimo EM; y

b) que cada EM pueda obtener, en un plazo muy breve, la informacién contenida en los regis-
tros nacionales de antecedentes penales que precise.

Asi, el EM que condene a un ciudadano que no sea nacional de dicho Estado resulta obligado
a enviar inmediatamente informacion, incluidas las correspondientes actualizaciones, sobre
esta condena al EM de la nacionalidad del condenado; de modo que se convierte en el depo-
sitario de todas las condenas pronunciadas contra dicha persona. Resulta obligado a almacenar
y actualizar toda la informacidn recibida, asi como a remitir toda la informacidn cuando asi se
le solicite. De manera que cada EM estara en condiciones de aportar una informacion exhaus-
tiva, actualizada y completa sobre los antecedentes penales de sus nacionales cuando asi se
le solicite por otro EM, con independencia de dénde se hayan pronunciado dichas condenas.

El ndcleo fundamental por tanto del sistema elegido y por tanto de la normativa de la Decision,
es la atinente a la informaciéon de oficio de las condenas al Estado de la nacionalidad y a la
atencion diligente de las solicitudes de informacién que le sean formuladas.

La diferencia esencial con el Convenio de 1959, estriba en que alli, sélo existia obligacion de
remitir esa informacion de forma globalizada, una vez al afno, ahora la comunicacion debe ha-
cerse en cuanto accede la condena al Registro del Estado que la pronuncia. En los casos en
gue la persona condenada fuere nacional de dos o mas Estados, la informacion debera trans-
mitirse a todos ellos, salvo que la persona fuere también nacional del Estado que le condena.

Esta Decision, cuyo plazo limite de aplicacion por los EEMM era el 21 de mayo de 2006, com-
pleta y facilita la aplicacion de las disposiciones de los articulos 13 y 22 del Convenio Europeo
de Asistencia Judicial en Materia Penal, de 20 de abril de 1959 vy de sus Protocolos adicionales,
asi como del Convenio relativo a la asistencia judicial en materia penal entre los Estados miem-
bros de la Union Europea, de 29 de mayo de 2000 y de su Protocolo. Y conlleva, la renuncia
de acogerse entre los EEMM de la UE; de las reservas que hubieran formulado al articulo 13 del
Convenio de 1959, no asi las reservas formuladas al articulo 22. Si bien no afectara a la aplica-
cion de acuerdos bilaterales o multilaterales mas favorables®®.

Por tanto, en nada afecta esta Decision, a la peticidon del testimonio o copia de una concreta
sentencia, que puede solicitarse directamente entre autoridades judiciales (cifr. art. 6.1 Conve-
nio 2000).

% DO L 322, de 9.12.2005, pp. 33-37.

5 En desarrollo e implementacion de esta Decision, la Direccion General de Relaciones con la Administracién de Justicia, comunico
en forma circular, ya en enero de 2006, dando noticia de su existencia, a la vez que destacaba de dicha resolucidn, los siguientes
principios:

- Existencia de una autoridad central en cada Estado, que en el caso espafiol se corresponde con el Registro Central de Penados
y Rebeldes.

- Centralizacion de los intercambios de informacion a través de esa autoridad central.
- Racionalizacidn de los intercambios mediante modelos normalizados de utilizacion comun.

E indicaba que para dar cumplimiento a lo previsto en la misma, los juzgados y tribunales espafoles que en razén a los proce-
dimientos que tramiten, requieran informacion sobre los antecedentes penales existentes en el pais de origen de ciudadanos
de otros Estados de la Union Europea, deberian solicitarlo en un concreto modelo que adjuntaba; formulario que una vez com-
pletando con los datos correspondientes de cada caso debian enviar exclusivamente por fax al concreto nimero que indicaba.
Si bien el método de difusion no fue excesivamente eficaz.

Una vez recibida esta solicitud, por el Registro Central de Penados y Rebeldes cursa la peticién a la autoridad central del pais
de que se trata en el modelo oficial previsto en la Decisidon y tan pronto como obtenga respuesta la comunica al juzgado o tri-
bunal que la haya solicitado a los efectos oportunos.
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3.4. Decisiéon marco 2009/315/JAl, de 26 de febrero de 2009

Sucedia, no obstante, que la Decisidon no obligaba a los EEMM a consignar en su registro de
antecedentes penales condenas o informacion relativa a asuntos penales distintas de las que
estuvieren obligados a registrar a tenor de sus legislaciones nacionales. Limitacion que motivo
la sustitucion de esta norma por la Decision Marco 2009/325/JAI del Consejo, de 26 de febrero
de 2009 relativa a la organizacion y al contenido del intercambio de informacioén de los registros
de antecedentes penales entre los Estados miembros®’.

En relacidn con la anterior Decision 2005/876/JAl, no modifica sustancialmente los mecanis-
mos tradicionales de comunicacion de condenas; igualmente tiene por objeto garantizar que
el EM de nacionalidad esté en condiciones de dar una respuesta correcta y exhaustiva a las so-
licitudes de antecedentes penales referidas a sus nacionales que reciba; asi como establecer el
marco que permitird concebir y desarrollar un sistema informatizado de intercambio de infor-
macion sobre las condenas penales, basado en la utilizacion de un “formato europeo estandar”
gue haga posible intercambiar esta informacion de manera homogénea, informatizada y de
facil traduccion mediante mecanismos automatizados.

Asi, aungue la estructura es similar a la Decisién vigente, cualitativamente difiere, en cuanto
no resulta limitada la comunicacion y registro a lo establecido en cada legislacién nacional,
sino que establece ya la obligatoriedad de cada EM de comunicar a los demas EEMM, las con-
denas impuestas a sus nacionales, asi como la obligacion de los recepcionarios de registrar di-
chas condenas, conservarlas e incluirlas en las correspondientes notificaciones cuando le sea
solicitado por cualquier otro EM.

En concreto, la obligaciéon que deben trasmitir los Estados de |la nacionalidad en respuesta a las
correspondientes solicitudes para su ulterior incorporacion a un procedimiento penal, abarca:

a) condenas nacionales;
b) condenas pronunciadas en otros EEMM, que le hayan sido transmitidas®g;
c) condenas pronunciadas por terceros paises que le hayan sido transmitidas®®.

La informacidn, solicitudes de informacién y respuestas se realizaran a través de la Autoridad
Central o Autoridades Centrales de los EEMM.

En orden a su coordinacion y actualizacion establece que toda modificacion o cancelacion de
una anotacion en el EM de condena conllevara idéntica modificacion o cancelacién en la infor-
macion obtenida en el EM de nacionalidad por comunicacion de aguel. De modo que la auto-
ridad central del EM de condena debe comunicar sin demora a la autoridad central del EM de
nacionalidad las posteriores modificaciones o cancelaciones de la informacion que conste en
el registro de antecedentes penales.

También resulta obligado el Estado de condena, cuando le fuere solictado, en relacién con
casos particulares, copia de las condenas y medidas subsiguientes, asi como cualquier otra in-
formacion conexa pertinente, para permitirle examinar si es necesario aplicar alguna medida a
nivel nacional.

Como es habitual y con mayor justificacion en esta materia, se adiciona un especifico formulario
a utilizar; que serd remitido en una de las lenguas oficiales del Estado requerido.

57 En el DOUE, L-2009-80622 de fecha 7 de abril de 2009, el aio de la Decisidon Marco, aparecié como 2008.

58 Aqui obliga a diferenciar segun el régimen de la Decision con que se incorporaron; como consecuencia de la obligacion de la
Propuesta, diferenciadora de la Decisidon vigente, de la conservacion integra de las remisiones de otros Estados (en su caso
con las modificaciones que le Estado remisor notifique).

59 Respecto de Espana, indicar que conforme al Convenio de Lisboa, de 12 de octubre de 1984, deberiamos intercambiar informa-
cion sobre condenas de narcotrafico con Argentina, Cuba, Chile y Ecuador; y ademéas gestionamos el Registro de Condenas
por trafico ilicito de de estupefacientes y sustancias psicotrépicas dictadas por los tribunales de los Paises Hispano-Luso-
Americanos, regulado por RD 1176/1992 (BOE n¢ 238, de 3.10.1992), de desconocida operatividad.
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Con caracter general distingue tres niveles de informacion que deben transmitirse:
a) informacién obligatoria:

i. informacion sobre el condenado (nombre completo, fecha, y lugar de nacimiento (ciudad
y Estado), sexo, nacionalidad y, en su caso, nombres anteriores),

ii. informacion sobre el caracter de la condena (fecha de la condena, designacion del érgano
jurisdiccional, fecha en la que la resolucion paso a ser definitiva),

iii. informacion sobre el delito que dio lugar a la condena (fecha del delito subyacente a la
condena, y nombre o tipificacion juridica del delito, asi como referencia a las disposiciones
juridicas aplicables),

iv.informacion sobre el contenido de la condena (en particular la pena y posibles penas ac-
cesorias, medidas de seguridad y resoluciones posteriores que modifiquen la ejecucion
de la pena);

b) informacion optativa, en realidad obligatoria si tales datos obran en el Registro:
i. el nombre completo de los padres del condenado;
ii. el nUmero de referencia de la condena;
iii. el lugar del delito:
iv.inhabilitaciones derivadas de la condena.
c) informacién complementaria si la autoridad central dispone de ella:
i. el numero de identidad del condenado o el tipo y nimero de su documento de identidad,
ii. impresiones dactilares obtenidas del condenado,
iii. si los tiene, seuddénimos vy alias.

Tal determinacion, resulta obligada, ante la diversidad de datos que recogen los diferentes Re-
gistros Centrales de Antecedentes; donde la informacion viene referida pues a la identificacion
de los delincuentes de una manera amplia, los delitos cometidos y las penas impuestas; sin
perjuicio de que ademas el Estado de condena podra remitir al Estado de la nacionalidad, cual-
quier otro dato que obre en el Registro.

Aungue aumenta las garantias de uso de los datos de caracter personal, se han previsto, aun
resultan muy deficitarias, especialmente en relacién con su utilizacién para procedimientos no
penales. El propio Supervisor Europeo de Proteccidon de Datos, aun reconociendo las mejoras
de la Propuesta sobre la Decision vigente, reprocha®:

- el excesivo dmbito, en cuanto se autoriza respecto de fines ajenos al proceso penal®;
- escasa salvaguardia en la remision a terceros paises;

- ademas de entender que en observancia del principio de proporcionalidad, deberia limi-
tarse solo a condenas graves.

En todo caso, los datos de caracter personal comunicados para su uso en un procedimiento
penal solo podran ser utilizados por el EM requirente en el marco del procedimiento penal para
el cual se solicitaron. En el caso de su peticion para su uso fuera de un procedimiento penal

60 Vd su informe en DO C 313, 20.12.2006, pp. 26 vy SS.

61 |a razdn emotiva de esta expansion, se encuentra en el asunto Fourniret, ciudadano francés, inculpado en 2004 de la muerte
de siete jovenes, que habia logrado trabajo en una cantina escolar, a pesar de que habia sido condenado en Francia como autor
de una agresion sexual de menores en 1987, pero las autoridades belgas ignorantes de esa circunstancia, le concedieron un
certificado de buena conducta para desempefar el empleo.
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solo podran ser utilizados por el EM requirente, con arreglo a su Derecho nacional, para los
fines para los que los haya solicitado y dentro de los Iimites especificados por el EM requerido.
En todo caso no rigen esas limitaciones de uso, en caso de “resultar necesario para evitar una
amenaza inminente y grave para la seguridad publica”.

Los plazos de respuesta que establece son muy breves, en realidad impone que sea “inme-
diata”; y en cualquier caso que no exceda de 10 dias habiles desde la fecha de la recepcidn; y
20 dias si la solicitud proviene de un ciudadano sobre sus propios antecedentes.

En relacion con otros instrumentos juridicos:

a) Para los EEMM completa las disposiciones del articulo 13 del Convenio Europeo de Asis-
tencia Judicial en Materia Penal y de sus Protocolos adicionales de 17 de marzo de 1978 y
8 de noviembre de 2001, asi como del Convenio relativo a la asistencia judicial en materia
penal entre los Estados miembros de la Unidn Europea y de su Protocolo de 16 de octubre
de 2001.

b) Las reservas al articulo 13 del Convenio Europeo de Asistencia Judicial en Materia Penal, se
entienden renunciadas entre los EEMM.

c) Sustituye entre los EEMM a lo dispuesto en el articulo 22 del Convenio Europeo de Asis-
tencia Judicial en Materia Penal, completado por articulo 4 del Protocolo adicional de 17
de marzo de 1978.

d) Deroga la Decision 2005/876/JAl.

Por su parte el articulo 4.3 de la Decision Marco 2008/978/JAI del Consejo, de 18 de diciembre
de 2008, relativa al exhorto europeo de obtencidn de pruebas para recabar objetos, documen-
tos y datos destinados a procedimientos en materia penal, excluye de su ambito “el intercambio
de informacidn sobre condenas penales extraida del registro de antecedentes penales”, remi-
tiendo a esta normativa especifica; contenido correlativamente incorporado en el articulo 187.3
de la Ley 23/2014: los antecedentes penales tendran un régimen especifico de transmision,
guedando fuera del ambito del exhorto europeo de obtencidn de pruebas.

Aungue debia implementarse antes del 26 de marzo de 2012, Espafa no lo hace hasta la LO
7/2014, de 12 de noviembre, sobre intercambio de informacidén de antecedentes penales...

3.5. ECRIS

Tales siglas corresponden al Sistema Europeo de Informacién de Antecedentes Penales, cuyo
embridn se genera en 2003, cuando Francia y Alemania inician el proyecto de interconexion
gue cobra impulso con el compromiso adoptado por los jefes de Estado francés y aleman, con
motivo del 40 aniversario del Tratado del Eliseo, que también fue desarrollado con participa-
cion de Bélgica y Espafia y en un breve periodo de prueba, se hizo efectivo entre los cuatro
Estados, el 31 de marzo de 2006. Tras la reunidn de Bratislava, en junio de 2007 et Southamp-
ton, en diciembre de 2007, nuevos Estados, se incorporaron al proyecto, si bien con diversos
plazos de integracion para su interconexion técnica a la “Red de Registros Judiciales”. Se unie-
ron al proyecto Luxemburgo, Polonia y la Republica Checa en 2008; Eslovaquia y Bulgaria en
20009; Italia en 2010; el Reino Unido en 2011, seguido de Portugal, los Paises Bajos, Lituania,
Suecia y Eslovenia.

Desde el punto de vista juridico, su fundamentacion en los articulos 13 y 22 del Convenio del
59, complementados por el Convenio 2000 entre EEMM de la UE y la Decision 2005/876/JAl,
resultaba didfana, por lo que no precisaba modificacion de la legislacion espafiola.

Los problemas, eran de indole técnica, fundamentalmente con la traduccion, que se pretende
respetuosa en sus equivalencias juridicas; y ademas que se realice de forma automatizada.
Para ello se elaboraron unas tablas homologadas donde obran las reiteradas 32 categorias de

179



La reforma de la parte general del Cédigo Penal derivada de la Ley Orgénica 1/2015

delitos exentos de la doble incriminacién en los instrumentos de reconocimiento y mutuo y
ademas de los delitos considerados mas habituales. La transmision de datos se realizara a tra-
vés de la red europea TESTA (Trans European Services for Telematics between Administra-
tion).

La automatizacion de la traduccidén, aungue operativa, lleva como consecuencia que previa-
mente a cualguier consecuencia que se pretenda inferir de estas notas registrales, deberia ser
contrastada con la sentencia de referencia que provoca la inscripcion. Baste indicar que las
traducciones parten de unas tablas de equivalencia de delitos y penas, con la obvia dificultad
ante la diferencia de tipicidades y sanciones existentes. La tabla de delitos parte en su inicio
de un acuerdo en la definicidon de 45 familias comunes de delitos que se subdividen en 178 sulb-
categorias; las penas y medidas de seguridad parece que ofrecen menos problemas y se
atiende a la configuracion de una tercera tabla, que informara sobre la estructura de los érga-
nos judiciales de cada EM®2,

El desarrollo y los resultados obtenidos por este proyecto, en particular la infraestructura pro-
pia de tecnologia de la informacidon y las tablas de referencia, fueron la fuente de inspiracion
fundamental del sistema ECRIS, regulado por la Decision 2009/316/JAI del Consejo de 6 de
abril de 2009 por /la que se establece el Sistema Europeo de Informacién de Antecedentes Pe-
nales (ECRIS) en aplicacion del articulo 11 de la Decisién Marco 2009/315/JAl, que implicaba
ya a todos los EEMM®3,

Los objetivos explicitos de ECRIS son:

i) crear la arquitectura general para el intercambio electrénico de informacidn extraida de
los registros de antecedentes penales mediante un software de interconexion que permite
el intercambio de informacion entre las bases de datos nacionales y la existencia de una
infraestructura de comunicaciéon comun, que inicialmente sera la S-TESTA

ii) fijar el formato europeo estandarizado de transmision de informacion sobre condenas, a
cuyo fin elabora tablas de referencia de categorias de delitos y de categorias de penas,
gue permitan la comprension mutua de la informacién que se transmite mediante un sis-
tema de cdédigos.

Estas tablas de referencia deben revisarse y actualizar periddicamente en el entendimiento de
gue no integran equivalencias juridicas, sino que se trata de un instrumento destinado al des-
tinatario a tener mejor comprensiéon de la informacion de condena transmitida.

En todo caso referidas a condenas penales, pues ni esta Decision 2009/316 ni la Decisidn marco
2009/315 que la sustenta, contiene obligacién alguna de transmitir sentencias no penales.

Logicamente, en esta materia ademas de la protesta habitual de respeto a los derechos fun-
damentales, también se expresa la formal observancia de la normativa sobre proteccion de
datos.

El consenso minimo para su puesta en desarrollo impide a las Autoridades centrales de los
EEMM acceso directo en linea a las bases de datos de antecedentes penales de otros EEMM; y
ademas son quienes responden del programa informatico de interconexion y de las bases de
datos que almacenen, envien y reciban. La Comision soélo responde de la infraestructura comun

82 |a @. Registros Penales On Line; en Revista “Escritura Publica” n? 49, Enero-Febrero 2008, disponible en http://www.nota-
riado.org/publicaciones/escritura/numeros/49/06.htm,

83 Con arreglo al derecho recogido en el protocolo 36 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, el Reino Unido decidié
confirmar su participacion en la Decision Marco 2009/315/JAl del Consejo, de 26 de febrero de 2009, relativa a la organizacion
y al contenido del intercambio de informacidn de los registros de antecedentes penales entre los Estados miembros (DO L 93
de 7.4.2009, p. 23); y en la . Decision 2009/316/JAl del Consejo, de 6 de abril de 2009, por la que se establece el Sistema Eu-
ropeo de Informacién de Antecedentes Penales (ECRIS) en aplicacién del articulo 11 de la Decision Marco 2009/315/JAl (DO L
93 de 7.4.2009, p. 33), a partir del 1 de diciembre de 2014 (Decision 2014/858/UE de la Comisidn, de 1 de diciembre de 2014,
DO L 345 de 1.12.2014, pp. 6-9). Por su parte, Irlanda, nada ha notificado.
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de comunicacion, la red S-TESTA. También objeto de algun recelo, dado que su gestién ha
sido encomendada a una empresa privada: Orange Business Service - HP%4,

Como trabajo de futuro, ademas de la formulacidén de una tercera tabla sobre organismos ju-
diciales y una imbricacién con la interconexién automatica que ya opera entre diversos EEMM,;
se plantea la cuestion de si ECRIS ha de complementarse en el futuro con un indice europeo
de nacionales de terceros paises condenados, en todos los EEMM de la UE, ambito en la ac-
tualidad desprovisto de atencion.

La Comision, a través del grupo de Cooperacidon en materia Penal (COPEN), edita desde el 9
de marzo de 2011, un Manual no vinculante para profesionales ECRIS®®, que constantemente
actualiza, cuyos destinatarios son usuarios finales del ECRIS, no sdélo los pertenecientes a las
autoridades centrales de todos los EEMM, sino también, profesionales del Derecho, personal
judicial y autoridades administrativas, al entenderse de gran utilidad que adquieran conoci-
miento de cémo funciona esta arquitectura informatica descentralizada, donde los datos sobre
antecedentes penales se almacenan Unicamente en bases de datos nacionales y se intercam-
bian electrénicamente entre las autoridades centrales de los paises de la UE a través de un
modelo normalizado de conformidad con los principios generales reglados en la Decision
Marco 2009/315/JAl y en la Decision 2009/316/JAl. Atiende especialmente a solventar los pro-
blemas practicos detectados en su utilizacion.

En Espafa es la red SARA®6 (Sistema compuesto de Aplicaciones y Redes que el Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas, pone a disposicion de todas las Administraciones PuU-
blicas) la que interconecta las redes de las Administraciones Publicas Espafolas y las de estas
con las Europeas. Para la red TESTA (ahora sTESTA) de la Comisidon Europea, la red SARA es
la “National Network” de Espafia, con un punto Unico de acceso al Eurodomain. Asi entre otros,
la NJR, Red de intercambio de informacion de registros de antecedentes penales Ministerio de
Justicia®’.

Desde la vertiente operativa, lo que supone en definitiva, dada la obligacion que tienen los
EEMM de la UE, de remitir las condenas que impongan a los nacionales de otros Estados Miem-
bros de trasmitirles a estos esa informacion y los Estados recipiendiarios de inscribirlas, basta
solicitar los antecedentes penales al Estado de la nacionalidad del investigado, para conocer
todas las condenas impuestas en la UE a ese ciudadano; y ademas la conexion entre los Regis-
tros Centrales de casa Estado, se realiza (una vez incorporado el sistema) de manera automa-
tizada a través de una red segura que proporciona la propia UE.

64 \/d. pregunta formulada a la Comision E 4470/2010 efectuada por el parlamentario portugués Carlos Coelho (PPE).

%5 Que no debe confundirse con el ECRIS Technical Specifications Business Analysis (Analisis funcional y operativo de las espe-
cificaciones técnicas del ECRIS), que ofrece informacioén técnica mas detallada sobre el ECRIS y cuyo contenido si vincula.

66 El articulo 13 del Real Decreto 4/2010, de 8 de enero, por el que se regula el Esquema Nacional de Interoperabilidad en el dmbito
de la Administraciéon Electronica, titulado Red de comunicaciones de las Administraciones publicas espafiolas establece:

1. Al objeto de satisfacer lo previsto en el articulo 43 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, las Administraciones publicas utilizaran
preferentemente la Red de comunicaciones de las Administraciones publicas espafiolas para comunicarse entre si, para lo cual
conectaran a la misma, bien sus respectivas redes, bien sus nodos de interoperabilidad, de forma que se facilite el intercambio
de informacion y de servicios entre las mismas, asi como la interconexion con las redes de las Instituciones de la Unién Europea
y de otros Estados miembros. La Red SARA prestara la citada Red de comunicaciones de las Administraciones publicas espa-
Aolas.

2. Para la conexién a la Red de comunicaciones de las Administraciones publicas espafiolas serdn de aplicacion los requisitos
previstos en la disposicion adicional primera.

67 Recuérdese que el Real Decreto 95/2009, de 6 de febrero, regula el Sistema de registros administrativos de apoyo a la Admi-
nistraciéon de Justicia (SIRAJ) gue tiene como objeto servir de apoyo a la actividad de los 6érganos judiciales e impulsar su mo-
dernizacién contribuir a la conexién del Sistema de registros con los Registros de otros paises UE conforme a la normativa de
la UE. REGISTROS DEL SISTEMA:

RCP Registro Central de Penados

RCMC Registro Central de Medidas Cautelares, Requisitorias y Sentencias no Firmes, del que dependerd s u vez un Fondo Do-
cumental de Requisitorias.

RCVD Registro Central para la Proteccidn de las Victimas de la Violencia Doméstica y de Género.
RCRC Registro Central de Rebeldes Civiles.
RCSM Registro Central de Sentencias de Responsabilidad Penal de los Menores.
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3.6. Incorporacion a nuestro ordenamiento

Como se indicd anteriormente, la Ley Organica 7/2014, de 12 de noviembre, sobre intercambio
de informacidn de antecedentes penales y consideracion de resoluciones judiciales penales en
la Unidon Europea, incorpora esta materia en la legislacion espafola. Expresamente resefia en
su Preambulo, que con esta norma, se procura una mayor seguridad juridica, en el marco de la
cooperacion judicial de la Unidn Europea, que ya desarrollaba el Registro Central de Penados
del Ministerio de Justicia, a quien expresamente se designa autoridad central competente para
remitir y recibir la informacidn de las notas de condena de antecedentes penales, asi como
para realizar consultas sobre los mismo y responder a las que evacuen otras Autoridades cen-
trales.

El procedimiento de intercambio establecido como via principal es el electrdonica, en conso-
nancia con los protocolos con base en ECRIS y de forma subsidiaria si ello no fuera posible a
través de la transmision del correspondiente formulario que obra como Anexo en por cualquier
medio que deje constancia escrita, en condiciones que permitan establecer su autenticidad.

En congruencia con la normativa europea, establece como obligaciones en cuanto a las con-
denas pronunciadas en Espafa a nacionales de otro EM:

- Comunicar lo antes posible y como maximo en el plazo de dos meses contados a partir del
momento en que hayan sido remitidas al Registro Central de Penados cualquier condena
gue conste en su registro de antecedentes penales al Estado o EEMM de nacionalidad de
dicha persona (art. 6.1y art. 8).

- Enla comunicacion debe acompanarse la advertencia de que tal informacion no podra ser
retransmitida para su utilizaciéon fuera de un proceso penal (inciso final del art. 6.1).

- El contenido de dicha informacidn relativa al condenado, al caracter de la condena, al delito
y al contenido de la condena se corresponde con los datos obligatorios, optativos y com-
plementarios descritos en la DM (cifr. art. 7).

- Las modificaciones o cancelaciones que efectle posteriormente el EM de condena se trans-
mitirdn inmediatamente al Estado o EEMM de nacionalidad (art. 6.2).

Las obligaciones en relacion a las notas de condena impuestas a espanoles por otro EM que se
recibiesen, son:

- Suinscripcion en el Registro Central del Penados, siempre que fueren condenas firmes y
se refiriesen persona con nacionalidad espafola, salvo que dicha persona hubiera sido con-
denada en Espafa con anterioridad, fuera o hubiera sido residente en Espafia o hubiera te-
nido la nacionalidad espafola (art. 5.1).

- También se inscribirdn las notas de condena referidas a menores de edad, pero sdlo se ten-
dran en cuenta a efectos de su transmisién a otros EEMM, de acuerdo con la legislacion del
Estado de condena o la legislacion nacional (art. 5.2 parrafo primero).

- Modificar o cancelar dichas inscripciones cuando asi lo comunique el Estado de condena;
cancelacién que puede integrar la destruccidn fisica si ello se indica (art. 5.2 parrafo se-
gundo)

En relacidon con las peticiones de informacion, el contenido que suministra, conforme al art. 9,
es:

El que consta en el Registro Central de Penados, con exclusion de las notas canceladas, si
bien como consecuencia de la interconexion:

Si se trata de nacionales de otros EEMM o personas que hayan tenido residencia o nacio-
nalidad en los mismos, la informacién comprenderd ademas las anotaciones que constan
en los registros nacionales correspondientes.
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Si se trate de nacionales de terceros paises, o personas que hayan tenido residencia o na-
cionalidad en los mismos, la informacion comprendera ademas las anotaciones sobre con-
denas remitidas por las autoridades correspondientes, en virtud de Convenio.

Para ello, se posibilita que consulte a la autoridad central de otro EM sobre antecedentes pe-
nales relativos a una persona cuando se requieran en el marco de un proceso penal o con cual-
quier otro fin valido en el ordenamiento juridico espafnol (art. 10); e inclusive si es un ciudadano
interesado el que solicita un certificado de antecedentes penales en Espafa, debera hacer
constar si tiene o ha tenido nacionalidad o residencia en otro EM. Los datos personales incluidos
en la respuesta enviadas por otro EM sobre los antecedentes penales de una persona, sélo po-
dran ser utilizados para los fines con que fueron solicitados, salvo si fueran precisos para la
proteccién del orden publico o de la seguridad nacional en casos de amenaza inminente y
grave (art. 13)

Y correlativamente resulta obligado a responder a consultas formuladas por la autoridad cen-
tral de otros EEMM, que:

Incluiran, las notas de condena dictadas por Tribunales espafoles y las dictadas por Tribu-
nales extranjeros; con exclusion de las canceladas (art. 11).

El plazo de respuesta es de 10 dias habiles si lo solicita otro EM y 20 si lo interesa un par-
ticular (art. 12).

Concluye la norma, correlacionando la solicitud de antecedentes penales de otros Estados para
su consideracion en un nuevo proceso penal, e impone que cuando el investigado se trate de
nacionales de otros EEMM de la UE o ciudadanos que hayan tenido residencia o nacionalidad
en otro Estado, o nacionales de otros Estados con los que se haya suscrito el correspondiente
Convenio de cooperacion, el Juez o Tribunal o el Ministerio Fiscal “recabaran de oficio los an-
tecedentes penales de los imputados”; ello, por cuanto el sistema de intercambio permite dar
una respuesta global sobre sus antecedentes; aunque faculta también al Juez o Tribunal o el
Ministerio Fiscal obtener la informacion relativa a las resoluciones condenatorias dictadas en
otros Estados mediante el intercambio de informacién sobre antecedentes penales o a través
de los instrumentos de asistencia judicial vigente.

Parece aludir al articulo 4.4 de la DM, donde se indica que cualquier EM que haya facilitado la
informacion sobre los antecedentes penales comunicard a la autoridad central del EM de na-
cionalidad, a peticion de este, en relacion con casos particulares, copia de las condenas y me-
didas subsiguientes, asi como cualquier otra informacidn conexa pertinente, para permitirle
examinar si es necesario aplicar alguna medida a nivel nacional. Aunque lo ordinario es que la
Autoridad o Registro Central, no disponga de las resoluciones de condena; y dado que la eje-
cutoria serd precisa obtenerla, pues dificilmente ante la diversidad de ordenamientos y sin re-
lato de los hechos objeto de condena, puede utilizarse motivadamente, a los efectos del
articulo 22.82 ¢ 94 bis CP, habra que acudir a las previsiones de la asistencia judicial penal cla-
sica para su obtencidn, es decir, conocidas las circunstancias de la sentencia condenatoria sus-
ceptibles de permitir su identificacion por el Tribunal que la dictd, la solicitud de su copia o
testimonio se puede interesar a través de una comision rogatoria a este drgano judicial, bien
con invocacion del articulo 3.3 del Convenio Europeo de Asistencia Judicial en Materia Penal
del Consejo de Europa de 1959, con utilizacion de la via del Ministerio de Justicia, salvo caso
de urgencia que podra enviarse a través de INTERPOL; bien para los paises de la Unidon Europea
(salvo Irlanda y Reino Unido) por comunicacion directa entre autoridades judiciales con invo-
cacion del articulo 53.1 del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen; comunicacion
directa que permite igualmente el articulo 6.12 del Convenio 2000 sobre asistencia judicial penal
entre los Estados miembros de la Union Europea.
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LA SUSPENSION DE EJECUCION DE LAS PENAS.
LA SUSTITUCION DE LA PENA POR LA
EXPULSION DE EXTRANJEROS. Referencias a
violencia de género. MODIFICACIONES L.O. 2015.

Autor: Javier Munoz Cuesta. Fiscal del Tribunal Supremo.

RESUMEN

Dos instituciones tan relevantes en los ultimos afios en la practica diaria de los Tribunales han
sido profundamente reformadas por la LO 1/2015, de 30 de marzo, como son la suspension de
la ejecucion de la pena y la sustitucion de ésta, modificaciones que dan lugar a que el cumpli-
miento efectivo de las penas privativas de libertad pueda quedar reducido por la aplicacion de
ambas.

La suspension de condena se estructura de forma que la previa comision de uno o varios delitos
no impide que se pueda aplicar, fundandose ello en que la ejecucion de la pena no es necesaria
para evitar la futura comision de hechos delictivos, concediendo relevancia a este factor sobre
que el delincuente sea primario. Igualmente la revocacion de la suspension no acontecera
cuando se perpetre un delito en el plazo de garantia que se ha fijado por el érgano judicial,
siempre que ello no ponga de manifiesto que la expectativa en la que se fundaba la decision
de suspension no puede ser mantenida.

Por otro lado el pago de la responsabilidad civil adquiere especial importancia al determinarse
como imperativo para otorgar la suspension, siempre con algun grado de flexibilidad en funcion
de la capacidad del penado, relevancia de la reparacion civil que se extiende hasta el limite que
al hacerse totalmente posibilita la suspensiéon por varias penas que individualmente no superen
los dos afios de prision, aunque si rebasen esa cuantia de forma conjunta.

Destacan dentro de la suspension la imposicion de prestaciones o medidas consistentes en una
multa o trabajos en beneficio de la comunidad como condicion de la suspension, prestaciones
que en caso alguno son sustitutivas de la pena, sino que tienen la funcion de garantizar de ma-
nera, mas simbdlica que real, que el penado esta sometido al orden legal, las que pudiendo im-
ponerse de manera simultdnea entre ellas con prohibiciones y deberes, pueden hacer en exceso
gravosa la suspension.

Por udltimo la sustitucion de la pena se ha limitado después de la reforma a la expulsion de ex-
tranjeros de Espana, sin diferenciar entre los que se encuentran legalmente en territorio nacional
de los que no lo estan, privandose a Jueces y Tribunales de una herramienta de sustitucion de
penas privativas de libertad que funcionaba correctamente y era muy usada por éstos, apare-
ciendo en la actual sustitucion la posibilidad de expulsar a ciudadanos de la Unidn Europea, lo
que debe hacerse con todas las cautelas posibles por las razones que se detallan en el texto
legal, ello con la finalidad de no atentar a los tratados de la Unidn que regulan este particular.

1. Introduccion

Dentro de las numerosas modificaciones que se han llevado a cabo en el Cédigo Penal como
consecuencia de la LO 1/2105, de 30 de marzo, sin duda una de las de mayor relevancia ha
sido el régimen de suspension vy sustitucion de las penas privativas de libertad impuestas en
sentencia firme a los responsables de un hecho delictivo. Hay un cambio radical en la suspen-
sion de la ejecucion de las penas, adoptandose un Unico régimen con diversas variantes, en el
gue se incluyen ademas unas prestaciones que en realidad son penas, como parte de la apli-
cacion que condiciona la suspension, guedando la sustitucion exclusivamente para los extran-
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jeros que delinquen en Espafia, derogandose a tal efecto el art. 88 CP, que tan repetidamente
se habia utilizado por nuestros Tribunales penales.

En la suspension de las penas privativas de libertad hay que partir de una idea esencial, que
éstas serdn objeto de aplicacidn siempre que no sea necesaria su ejecucion para evitar la futura
comision de delitos, evidentemente cuando se trate de penas cortas, en los términos que se
prevé en el art. 80 CP. Por tanto el criterio que se debe seguir, cuando las otras condiciones
concurran, sera el aplicar la suspension de condena porqgue ésta no va a aportar nada en cuanto
a evitar la nueva perpetracion de hechos delictivos, en atencion a que por las circunstancias
gue se valoran por el érgano sentenciador no hay prevision de que ello acontezca.

Esta idea que preside la suspensiéon de las penas en su actual regulacion, la falta de necesidad
de la ejecucion para evitar la futura comision de hechos delictivos, dice URBANO CASTRILLO',
rompe con la clasica funcion de esta institucidon en que no tengan relacion en centros peniten-
ciarios los denominados delincuentes primarios con aquellos que ya tienen un largo historial
delictivo, por los perjuicios que ello causaria a los primeros en su rehabilitacidn, o precisamente
porgue no necesitan una resocializacion y la ejecucion de la pena no tiene para ellos finalidad
alguna.

En definitiva la suspension de condena tiene su objeto en la falta de peligrosidad del sujeto,
como se decia en el derogado art. 80 CP, o en la ineficacia de la ejecucion de la pena para que
el agente se abstenga de realizar hechos criminales, alejdndonos de la idea de que la ejecucidn
de la pena puede perjudicar al reo en su rehabilitacion social.

Destacan abiertamente dos cuestiones en la nueva regulacidn de la suspensiéon de la pena, por
una parte que la existencia de condenas anteriores no impedira su aplicacion, ni la comision
de delito durante el plazo de suspension de la pena motivara automaticamente la revocacion
de la suspension. Asi, el que el condenado no sea delincuente primario no impide la apreciacidén
de la suspension, porque las condenas anteriores no influyen en el prondstico que se hace
sobre la no comision de delitos en el fututo.

Por otra parte destaca el papel que representa el abono de la responsabilidad civil nacida del
delito, su cumplimiento o el compromiso de hacerlo supone un dato de especial relevancia en
la postura que tomara el juzgador para su concesion, teniendo ésta un tinte evidente de pro-
teccion de la victima del delito, puesto que quien oculta sus bienes o no facilita el pago de la
responsabilidad civil, no es merecedor de un trato privilegiado como la no ejecucioén de la pena.

El arbitrio judicial, que no en caso alguno la arbitrariedad, se convierten en ejes de la nueva re-
gulacion de la suspension de condena en sus diferentes modalidades, abriendo la discreciona-
lidad del juzgador al obligarle a hacer una prediccion sobre el devenir del comportamiento
delictivo o no del condenado y esto lleva consigo un riesgo de error, que a pesar de las cir-
cunstancias o datos que pueda valorar puede dar lugar a un prondstico equivocado.

Dice el Predmbulo de la LO 1/2015, que la modificacion de la suspension de la pena privativa
de libertad tiene como finalidad esencial dotarla de una mayor flexibilidad y facilitar una tra-
mitacidon mas rapida de esta fase inicial de la ejecucién de las penas de prision, lo que se pre-
tende conseguir con la incorporacion de la sustitucion a la suspension, la discrecionalidad al
juzgador de otorgarla a pesar de estar sin cancelar condenas anteriores del penado, flexibilidad
gue alcanza a que no sea revocada la suspension incluso cuando se comete delito en el plazo
de interrupcidn de la ejecucion de la pena.

Por otro lado la sustitucion de la pena de prision ha sido relegada de manera genuina a la ex-
pulsion de extranjeros del territorio nacional conforme al reformado art. 89 CP, abarcando a
delitos cometidos por un ciudadano europeo, haciéndose con caracter excepcional, siempre

T URBANO CASTRILLO, Eduardo. La nueva regulacion de la suspensién de las penas privativas de libertad. Revista Aranzadi Doc-
trinal num.7/2015 parte Tribuna. Editorial Aranzadi, Pamplona, 2015. Pag.1.
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gue su autor represente una amenaza grave para el orden publico o la seguridad publica, lo
gue debera valorarse por la autoridad judicial para no atentar a los derechos de libre circulacion
por el territorio de la Union Europea a todos sus ciudadanos.

2. La suspension de la ejecucion de las penas

Partiendo de las consideraciones generales antes expuestas vamos a tratar en este apartado
las diferentes modalidades de suspension de la ejecucion cuando no concurren circunstancias
o situaciones personales del penado o cuando éstas aparecen, motivando ello que las condi-
ciones para la aplicacidn de la suspensidn sean diferentes precisamente por tal causa. Asi, de-
bemos distinguir una suspension ordinaria, de otras en que es relevante la actitud del
condenado ante la victima, su estado de salud o su adiccién a sustancias, dando lugar ello a
gue las condiciones para conceder la suspension varien, lo que entendemos razonable en aten-
cion a que las normas han de aplicarse a todos por igual y de forma diferenciada cuando hay
causas gque lo justifican.

2.1. Suspension ordinaria

La suspension de condena no es una institucion de aplicacion forzosa para el Juez, mas al con-
trario lo primeramente obligado es la ejecucion de las penas que se han impuesto por sentencia
en el proceso penal y mas especificamente las penas privativas de libertad, que en nuestro de-
recho penal positivo son, art. 35 CP modificado por LO 1/2015, la prisidn permanente revisable,
la prision, la localizacidon permanente y la responsabilidad personal subsidiaria por impago de
multa, por tanto la suspensidon es una excepcidn al cumplimiento de las penas y lo que justifica
la suspension de la pena son primero unas circunstancias que pronostiquen que su cumpli-
miento no es necesario para evitar la futura comision de delitos y ademas unas condiciones
especificas, recogiéndose las primeras en el art. 80.1 CP y las segundas en el mismo articulo en
su numero 2, suponiendo que a pesar de que concurran las condiciones especificas, podra de-
negarse la suspensidon de condena por el peligro que manifiesta el reo que se plasmaria en la
posible comisidon de nuevos hechos delictivos, téngase en cuenta que la apreciacidn de la sus-
pension es una facultad reglada del Tribunal en todo caso, como lo afirma la STC 5/2002, de
14 de enero.

Dice el art. 80.1 CP que se podra dejar en suspenso la ejecucion de las penas privativas de li-
bertad no superiores a dos afios cuando sea razonable esperar que la ejecucion de la pena no
sea necesaria para evitar la comision futura por el penado de nuevos delitos. Esta es la premisa
imprescindible para aplicar la que denominamos suspension ordinaria, que por el Juez o Tri-
bunal se haga una prediccidon sobre que la no ejecucién de la pena no es un obstaculo para
gue el penado se abstenga de perpetrar hechos delictivos, que como todo prondstico esta su-
jeto a error, a sensu contrario, si el ingreso en prision es la Unica forma de impedir la futura co-
misidén de delitos, el érgano judicial denegara la suspension de la pena, equivocacion en el
prondstico, dice RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE?, que nunca se conocera si se ha producido
cuando no se suspende la ejecucion de la pena.

Para hacer la prediccidon que nos ocupa con el porcentaje lo mas alto posible de acierto el pro-
pio legislador, art. 80.1 parrafo 22 CP, ha establecido unas pautas enunciadas de manera ex-
haustiva, a tener en cuenta para hallar la razonabilidad de la necesidad del cumplimiento de la
pena y asi evitar nuevos delitos, aspectos a tener en cuenta que ldgicamente decantaran la
postura del Juez para aplicar la suspension de condena en su caso, los que apreciamos no pue-
den considerarse como los Unicos a considerar, gue aunque la horma citada no establezca una
clausula abierta, es evidente que si aparecen otros datos o informacion de utilidad para adoptar
la decisidn que se pretende, se deberdn tener en cuenta junto con los previstos en el mencio-

2 MUNOZ CUESTA, Javier y RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, Eduardo. Cuestiones Practicas sobre la Reforma Penal de 2015. Edi-
torial Aranzadi. Pamplona, 2015. Pag. 68

186



La suspension de ejecucion de las penas. La sustitucion de la pena por la expulsidon de
extranjeros

nado articulo, el no hacerlo sélo manifestaria que la resolucion adoptada es incompleta y puede
incurrir en el error gue se quiere evitar.

Las pautas que el legislador ha apreciado como imprescindibles para resolver sobre la suspen-
sion y consecuentemente que la ejecucion de la pena no es necesaria para evitar futuros delitos
son las siguientes: /as circunstancias del delito, no es igualmente valorable que en la perpetra-
cion del hecho delictivo se haya utilizado violencia, intimidacién o una fuerza material relevante,
abusado de la inferioridad de la victima, que lo haya sido sin esas formas, lo que manifiesta o
no una peligrosidad en el delincuente; /as circunstancias personales del penado, se refieren a
si es una persona estable psiquicamente, tiene una situacién familiar y laboral que le permiten
tener una vida ordenada o incluso si es consumidor de sustancias que motiven que ésta pueda
alterarse; sus antecedentes, aqui se deberdn examinar no solo los antecedentes penales vigen-
tes, no cancelados o que debieran haberlo sido, los procesos pendientes que pudiera tener el
penado y también los antecedentes policiales que se pudieran recabar, valorando éstos con
todas las cautelas posibles, puesto que lo que pueda aparecer en un archivo policial como ac-
tuacion preliminar de un proceso penal, o en su caso como antecedente de una sancion admi-
nistrativa por via de la LO 4/2015, de 30 de marzo, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana,
sin conocerse la resolucion definitiva motivada por la intervencién policial, es sélo una infor-
macion incompleta gue puede crear un equivoco respecto a la conducta anterior del sujeto;
su conducta posterior al hecho, que habra que referirla, no en un sentido general, si ha cometido
otros delitos o ha actuado violando normas vigentes, aunque lo sean de tipo administrativo
sancionador, sino a la postura de colaboracidn que haya adoptado con las autoridades, sin per-
juicio que haya sido valorada como una atenuante, y sobre todo la actitud de respeto a la vic-
tima y especialmente, como dice el propio articulo, el esfuerzo realizado para reparar el dafo
causado, que puede ser una reparacion material o moral, solicitando el perdon de la victima;
sus circunstancias familiares y sociales, son también relevantes para pronosticar que no se co-
meteran nuevos delitos, puesto que si el penado tiene una situacion familiar estable, con un
trabajo que le es suficiente para mantener una vida ordenada, se tendra en cuenta para sus-
pender la penay por ultimo se valoraran /os efectos que quepa esperar de la propia suspension
de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que fueren impuestas, esto no es mas que
el resumen de la prediccion que hace el Juez o Tribunal, pues con los datos anteriores concluira
gue espera gue la ejecucion de la pena no es necesaria para evitar la perpetracion de nuevos
delitos y también que esa suspension serd un factor de rehabilitacion del penado, que le hara
reflexionar sobre su conducta anterior y optara por su integracion social.

2.1.1. Condiciones necesarias para dejar en suspenso la ejecucion de la pena

Los que podemos llamar requisitos o condiciones que deben concurrir para que sea de apli-

cacion la suspension ordinaria de la ejecucion de la pena se hallan en el art. 80.2 CP, siguiendo
la estructura marcada por el derogado art. 81 del mismo texto legal, a las que hay que afadir,
sin duda, las ya recogidas en el numero 1 del art. 80 citado, como son que la pena no supere
los dos afos, que se vuelve a repetir en la segunda condicidn que ahora trataremos y que se
refiera sélo a penas privativas de libertad, ademas de la prediccidn a que nos hemos referido
en el apartado anterior.

Asi, las condiciones son las siguientes:

12 Que el condenado haya delinquido por primera vez. Este es el primer requisito que se esta-
blece para aplicar la suspension en el art. 80.2 CP, el que en una parte es interpretado de forma
auténtica por la propia norma, es decir por el legislador, y en otra parte habrd que hacer un es-
fuerzo hermenéutico para determinar que se entiende por haber delinquido por primera vez
en cuanto a la determinaciéon del momento en que ello debe apreciarse, o cuando los antece-
dentes carezcan de relevancia para valorar la probabilidad de comision de delitos futuros.

No afectara para apreciar que el penado ha delinquido por primera vez el que lo haya sido por
delitos imprudentes o por delitos leves, ni el que los antecedentes penales hayan sido cance-
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lados, o debieran serlo con arreglo a lo dispuesto en el articulo 136 CP. La novedad introducida
por la LO 1/2015 en esta cuestidon se encuentra en que no impedirdn la suspension la comision
previa de delitos leves, que establece el art. 13.3 CP que seran los que estén castigados con
penas leves, remisidon que hay que hacer al art. 33.4 CP donde se relacionan los que tienen esa
categoria, pero fijémonos que en el citado art.13.4 inciso segundo se dispone que cuando la
pena, por su extension, pueda considerarse como leve y como menos grave, el delito se consi-
derara, en todo caso, como leve, lo que conlleva que determinados delitos que participan de
esa doble conceptuacion, serdn leves a todos los efectos y no impediran por esta via la sus-
pension de la pena, como por ejemplo la falsificacion de certificados que tiene pena de multa
asignada de tres a doce meses, por tanto pena leve de tres meses, que marca esa consideracion
de delito leve.

Creemos gue esta no era la intencion del legislador, sino la de excluir los delitos leves que por
la reforma mencionada dejaban de ser faltas y pasaban a delitos leves en equivalencia con
aquéllas, pero no estas conductas delictivas que por propia naturaleza no constituyen delitos
leves, aunque si lo sean por la via del art. 13.4 inciso segundo CP, pero esa, a nuestro juicio im-
prevision, no impedird que un delito leve por el mecanismo indicado, automaticamente dejara
de ser un antecedente a los efectos de este requisito.

No por ser una cuestion ya suscitada antes de la reforma de la suspension, debemos de dejar
de exponer nuestro criterio sobre en qué momento hay que apreciar si se ha delinquido por
primera vez, dcudando se cometieron los hechos del delito que pretendemos aplicar la suspen-
sion o en el momento de decidir sobre su aplicacion?, al tiempo de comprobar la concurrencia
de las demas condiciones. Este dilema era esencial antes de la reforma por LO 1/2015, ahora lo
es de menor entidad ante la posibilidad de aplicar la suspensién de la ejecucion de la pena a
pesar de que el condenado tenga antecedentes penales no cancelables, pudiendo ser irrele-
vantes para valorar la probabilidad de comisidon de delitos futuros.

Nuestra postura, sin menospreciar los argumentos en contra, es que el momento de determinar
si el penado ha delinquido por primera vez es cuando se va a resolver sobre la aplicacion de la
suspension, la razén esencial es que una vez firme la sentencia condenatoria es cuando hay que
apreciar la peligrosidad del sujeto, es decir, en ese momento es cuando hay que resolver si la
ejecucion de la pena no serd necesaria para evitar la comision futura por el penado de nuevos
delitos. De nada nos vale meses o aios después de cometido el delito el saber que el penado
habia sido condenado antes de perpetrar el hecho criminal cuya pena se pretende suspender,
el ser o no delincuente primario no hay que determinarlo con esa perspectiva tan alejada, de-
bemos conocer esa cuestion tan relevante cuando hay que decidir sobre el cumplimiento o no
de la pena. Podra ocurrir que después de cometido el delito cuya pena es objeto suspension,
gue el delincuente llevara a cabo multiples hechos delictivos y sin embargo tendriamos que afir-
mar, de apreciar la primera de las posturas citadas, que es un delincuente primario y que ha de-
linquido por primera vez, lo que Nos parece una apreciacion absurda y casi grotesca.

En sentido contrario a lo expuesto se encuentra la STS n21196/2000, de 17 de julio, que aprecia
gue el requisito de que el reo haya delinquido por primera vez se interpreta que al cometer los
hechos del delito al que se pretende suspender la pena no haya una sentencia firme condena-
toria, Postura similar aprecia la Consulta FGE 4/1999, de 17 de septiembre, sobre algunas cues-
tiones derivadas de la regulacion de la suspension de la ejecucion de las penas privativas de
libertad, que afirma que el sujeto, en los diversos hechos que cometid antes de que existiera
una condena firme, tendra la consideracidn de delincuente primario.

Pero realmente lo novedoso aportado por la LO 1/2015, de 30 de marzo, es lo previsto en el
art. 80.2 condicién 12 Ultimo inciso CP, al afirmar que tampoco se tendrén en cuenta los ante-
cedentes penales correspondientes a delitos que, por su naturaleza o circunstancias, carezcan
de relevancia para valorar la probabilidad de comision de delitos futuros, esto significa simple-
mente gue se obviaran ciertos antecedentes penales no cancelados o cancelables, diferentes
a los causados por delitos imprudentes y leves para apreciar la suspension de condena.
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El legislador en el predmbulo de la LO 1/2015, dice que se introduce un régimen que permite a
los Jueces y Tribunales valorar si los antecedentes penales del condenado tienen, por su natu-
raleza y circunstancias, relevancia para juzgar su posible peligrosidad y si es posible concederle
o no el beneficio de la suspension, ello también justificado por la validez de los antecedentes
penales que se tuvieran por condenas dictadas en paises de la Unidn Europea, por la trasposi-
cion de la Decisidn Marco 2008/675/JAl, mediante la LO 7/2014, de 12 de noviembre, de /n-
tercambio de informacion de antecedentes penales y consideracion de resoluciones judiciales
penales en la Unién Europea.

Lo verdaderamente importante para resolver si los antecedentes penales que tuviere el penado
impiden o no la suspension de la ejecucion de la pena es determinar si carecen de relevancia
para valorar la probabilidad de comision de delitos futuros, es decir, si el delito o delitos co-
metidos anteriormente, el texto de la norma se expresa en plural, por su naturaleza y circuns-
tancias no van a impedir que se aprecie por el Juez o Tribunal que ello no es obstaculo para la
aplicacion de la suspension de condena. El cometido de los drganos judiciales se limitara a
contemplar la naturaleza del delito y circunstancias de los hechos que dieron lugar a la condena
o condenas anteriores y evaluar si con ello existe una probabilidad de comisién de futuros de-
litos, si asi fuere se denegaria la suspension, en caso contrario, los delitos anteriores no ofrecen
ese riesgo de perpetracion de nuevas infracciones criminales, se otorgara la suspension.

Dos son los criterios que nos marca el art. 80.1 condicién 12 CP para declarar la irrelevancia de
los delitos precedentes, su naturaleza y circunstancias. Respecto a la naturaleza podria servir-
nos, con todo tipo de precauciones, la doctrina consolidada del TS sobre la agravante de rein-
cidencia, no asi la gravedad de la infraccion anterior, pudiendo acontecer que el delito previo
sea grave, pero no es de la misma naturaleza y ello implica que tal gravedad es irrelevante para
valorar la probabilidad de comisidn de delitos futuros. Por otro lado de la condena anterior
hay que conocer sus circunstancias, puesto que el cdmo se ha llevado a cabo el hecho delictivo
nos dard luz para el fin pretendido. Por circunstancias no hay que tener tanto en cuenta las
gue lo sean de agravacion o atenuacion, arts. 21 a 23 CP, ni siquiera las especificas del delito
perpetrado, sin duda hay que conocerlas, sino el contexto y la actitud del condenado que re-
velen su peligrosidad, para tal fin, dice acertadamente GOYENA HUERTAS?, no sera suficiente
el tener a la vista la hoja histoérico penal del reo, sino que sera precisa la sentencia o sentencias
condenatorias anteriores con sus hechos probados, de los que obtendremos si las circunstan-
cias del delito son relevantes o no para apreciar lo que podra hacer el penado en caso de apli-
carsele la suspension de la condena.

22 Que la pena o la suma de las impuestas no sea superior a dos anos, sin incluir en tal computo
la derivada del impago de la multa. Nada de extraordinario presenta la interpretacion de esta
condicioén, ya que la pena impuesta es la de dos aflos individualmente considerada o la suma de
ellas, no incluyéndose para su rebaja el tiempo de prisidn preventiva, porque ello no supone en
caso alguno una parte de la pena impuesta, aunque si sea deducible del tiempo de cumpli-
miento. Si lo es por el contrario deducible de esa pena que supera los dos afos la concesidén del
indulto parcial, que conlleva la inexistencia de la porcién de pena objeto del derecho de gracia.

¢Qué acontecerd con la responsabilidad personal en caso de impago de multa?. El que no se
compute para sobrepasar en su caso la cifra de dos aflos, habiendo sido imposible obtener su
cobro ante la insolvencia del penado, no impide que sea también objeto de la suspension de
su ejecucion, quedando sometida al mismo régimen de revocacion en el supuesto de comision
de delito en el plazo de suspensiéon. Por otro lado, como apunta SANCHEZ GARCIA DE PAZ4,
la pena de localizacidn permanente no esta excluida de la suma de las penas privativas de li-
bertad, por tanto si la pena de prision no alcanza los dos afios pero afadida la de localizacion
permanente se supera esa cifra, no concurriria esta segunda condicion.

3 GOYENA HUERTA. Jaime. La suspension de la ejecuciéon de las penas privativas de libertad tras la reforma del Cédigo Penal de
20175. Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal num.38/2015 Editorial Aranzadi. Pamplona 2015. P&g. 5.

4 SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Isabel. Comentaros al Codigo Penal. Editorial Lex Nova. 22 Edicién. Valladolid 2010. Pag. 390.
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32 Que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles que se hubieren originado y se haya
hecho efectivo el decomiso acordado en sentencia conforme al articulo 127 CP. Se pretende
con esta norma forzar en todo lo posible el pago de la responsabilidad civil, en proteccion de
la victima del delito, alejdndose en parte de la situacién, ya superada, en que el pago de una
deuda jamas motiva un ingreso en prision, porque en definitiva la responsabilidad civil es la
obligacion nacida del delito y su impago, concurriendo los requisitos anteriores, motivaria el
ingreso en prision del penado que no la satisface.

Lo mas llamativo de este tercer requisito, art. 80.2 condicion 32 CP, es el caracter imperativo
gue tiene el que el penado haya cumplido con la responsabilidad civil que le fue impuesta en
sentencia para beneficiarse de la ejecucion, a diferencia de la legislacion anterior, en que el de-
rogado art. 81.32 CP disponia, que esta exigencia quedaba salvada cuando el Juez o Tribunal,
oidos a los interesados y al Ministerio Fiscal, declaraba la imposibilidad total o parcial de que
el condenado hiciera frente a ella.

La primera consecuencia de la nueva regulacidén es que, se sea insolvente o no, total o parcial,
si no hace efectiva el penado la responsabilidad civil, no cumplird con esta condicidn, por tanto
su situacion de insolvencia no impediria la denegacion de la suspension de la ejecucion de la
pena. Para suavizar esta situacion el legislador ha previsto en el parrafo 22 del articulo antes
citado que: este requisito se entendera cumplido cuando el penado asuma el compromiso de
satisfacer las responsabilidades civiles de acuerdo a su capacidad econémica y de facilitar el
decomiso acordado, y sea razonable esperar que el mismo sera cumplido en el plazo prudencial
que el Juez o Tribunal determine. Esta, que podemos llamar excepcion, lleva consigo que el
penado se compromete a hacer efectiva en un tiempo futuro la responsabilidad civil, porque
evidentemente no tiene medios actualmente para hacer frente a ella, y se supone que si puede
tenerlos pasado un periodo temporal en el que pueda mejorar su situaciéon econdmica o tiene
previstos ingresos.

Pero la cuestion que en la realidad de los Tribunales se va a presentar es que todos los penados
se van a comprometer a hacer efectiva la responsabilidad civil para eludir su ingreso en prision.
En tal sentido el penado que carece de capacidad econdmica o es insignificante y para evitar
el efectivo cumplimiento de la pena se va a comprometer a abonar cantidades que es inviable
gue llegue a pagarlas, o por el contrario se va a comprometer, en estos supuestos de insolven-
cia actual, a hacer efectivas cantidades simbodlicas que si podria abonar pero que en caso al-
guno daria lugar al pago total de la responsabilidad civil.

Ante la primera situacidn el legislador, parece que es claro, si se compromete el penado a hacer
efectiva la responsabilidad civil de manera que estd en desacuerdo con su capacidad econd-
mica, el Juez rechazard el compromiso y ejecutara la pena, tras hacer la valoracién pertinente.
En el segundo caso también creemos que esta claro pero en sentido opuesto, si se compromete
el penado, ante su escasa o nula capacidad econdmica, a hacer pagos periddicos que jamas
darian lugar al pago total de lo debido, al disponer la norma citada que el compromiso se asume
en funcién de la capacidad econdmica del condenado, el Juez no tendra otra alternativa que
establecer un periodo tan amplio como sea necesario para ello, el que por las circunstancias
concurrentes, podriamos decir que es el prudencial para el pago pretendido, llegando a ser
esta solucidon no mas que una admisidn de insolvencia del penado que genera de hecho el cum-
plimiento de la condicion que nos ocupa.

Los efectos del incumplimiento de lo acordado se difieren a la revocacion de la suspension que
seran realizados por el Juez o Tribunal, donde se prevé que no se dejara sin efecto la suspen-
sion en los supuestos de falta de capacidad econdmica, art.86.1 d) CP, solucién légica que se
podria adoptar para acordar la suspension, pero no se hace para, como deciamos antes, forzar
el pago de la responsabilidad civil ante la inminencia del ingreso en prision.

El no facilitar el decomiso acordado conforme al art. 127 CP, también puede impedir la suspen-
sion de la ejecucion de la pena privativa de libertad, cuestion que no sera facil determinar en
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ese momento procesal en el que se debe valorar, pero que habra que intentarlo antes de decidir
sobra la suspension y en funcién de su resultado se tendrd informacion suficiente para decidir
sobre la suspension.

Finalmente el art. 80.2 condicidn 32 CP, dispone que e/ Juez o Tribunal, en atencién al alcance
de la responsabilidad civil y al impacto social del delito, podra solicitar las garantias que consi-
dere convenientes para asegurar su cumplimiento. Parece logico gque se soliciten garantias para
asegurar el cumplimiento del compromiso de pago que ha asumido el penado, ello cuando el
organo judicial no tenga la confianza necesaria en su cumplimiento, pero se condiciona de ma-
nera conjunta y no alternativa a dos factores, el alcance de la responsabilidad civil, es decir a
su cuantia, que sera elevada para justificar la adopcion de garantias y ademas al impacto social
del delito, lo que significa que éste haya sido mediatico, con publicidad notoria, y para dar la
imagen o satisfaccion social de que el penado en libertad lo ésta porgue va cumplir los efectos
civiles de la infraccion criminal, devolver lo que ha tenido ilicitamente, se justifican asi las ga-
rantias impuestas, fundamento en definitiva de alcance mas popular que juridico, pero que
siempre vendran bien esas garantias para que se abone la responsabilidad civil.

Llama la atencion la utilizacion del concepto de impacto social, lo que no significa mas que
alarma social, expresion que ya estaba denostada por la doctrina vy jurisprudencia de los Tri-
bunales, cuya traducciéon es sumamente incierta y el que ahora renazca con el fin indicado nos
parece inadecuado y exclusivamente con la finalidad de dar satisfacciéon a la opinidn publica,
para asi justificar la suspensidon de condena en un delito que ha sido conocido socialmente y
en el gue aun no se han satisfecho sus efectos civiles.

2.2. Suspension por el esfuerzo en reparar el dano

Dentro de las que podemos llamar suspension extraordinaria se encuentra la que se otorga
por el esfuerzo realizado por el condenado de reparar el dafo causado o por la indemnizacion
de perjuicios causados por el delito a quienes los han padecido, suspension extraordinaria que
se encuentra con las llamadas suspension por enfermedad incurable y por dependencia a sus-
tancias.

Establece el art. 80.3 parrafo 12 CP que excepcionalmente, aunque no concurran las condiciones
1.2y 2.2 del apartado anterior, y siempre que no se trate de reos habituales, podra acordarse la
suspension de las penas de prision que individualmente no excedan de dos afios cuando las
circunstancias personales del reo, la naturaleza del hecho, su conducta y, en particular, el es-
fuerzo para reparar el dano causado, asi lo aconsejen.

Se caracteriza por la especial valoracién que se hace del esfuerzo del penado para reparar el
dafo causado, sin duda tiene su fundamento en la proteccién de la victima del delito y en obli-
gar a aquél a satisfacer el contenido de la responsabilidad civil, que de otra forma seria menos
probable que aconteciese, por ello se rebajan notablemente las condiciones que se exigen en
la suspension ordinaria en atencion a lograr ese objetivo.

De esta manera es intrascendente que el penado haya sido condenado con anterioridad, a pesar,
por tanto, de no ser el primer delito cometido e incluso ante la existencia de numerosos ante-
cedentes penales, puede beneficiarse de la suspension de la ejecucidn de la pena, es mas aungue
se aprecie por su naturaleza o circunstancias que las condenas anteriores son relevantes para
valorar la probabilidad de comisién de delitos futuros, es decir aprecidndose la posibilidad de
que el penado pueda cometer nuevos delitos al examinar sus antecedentes penales, ello no sera
obstaculo para apreciar la suspension, porque al afirmar el precepto que se apreciara la sus-
pension a pesar de que no concurra la condicion 12 del art. 80.2 CP se esta refiriendo a la tota-
lidad de su contenido y en él se encuentra el prondstico sobre la comision de delitos futuros.

Por otra parte el limite de dos aflos tampoco es exigible, se sustituye por otro cual es que las
penas de prision individualmente no excedan de dos afnos, por ello podrd haber sido condenado
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el reo por un numero indeterminado de delitos, cuatro ilicitos penales de robo, detenciones
ilegales u otros, en principio sin limite y ello no impedira la suspensiéon de la pena, o delitos fis-
cales, en lo que quizas estuviese pensando el legislador al establecer esta suspension extraor-
dinaria. Se condiciona todo lo anterior a que no se trate de reos habituales, los que seran, segun
lo previsto en el art. 94 CP, quienes hubieren cometido tres o mas delitos de los comprendidos
en un mismo capitulo, en un plazo no superior a cinco aios, y hayan sido condenados por ello.
A esto hay que unir como presupuestos previos a acordar la suspension, la valoracion de las
circunstancias personales del reo, la naturaleza del hecho, su conducta y, en particular, el es-
fuerzo para reparar el dafno causado, conceptos a los que ya nos hemos referido al tratar la
suspension ordinaria.

Si lo anterior resultase contrastado, dice el art. 80.3 parrafo 22 inciso 12 CP, /a suspension se
condicionara siempre a la reparacion efectiva del dafio o la indemnizacion del perjuicio causado
conforme a sus posibilidades fisicas y econdmicas, o al cumplimiento del acuerdo a que se re-
fiere la medida 1.2 del articulo 84. Tres son las condiciones, que de forma alternativa, deben
concurrir: la reparacion efectiva del dafo significa que ésta deber completa, sin limitaciones,
ni parcial, no dejando margen a otra interpretacidn; la indemnizacidon de perjuicios si las admite
en funcion de posibilidades fisicas y econdmicas del condenado, creando cierta confusion con
el termino fisicas, que parece referirse, no a las condiciones personales del penado, sino mas
bien a la efectividad material del cumplimiento de la obligacion; por ultimo serd preciso que se
cumpla el acuerdo de medicacion que haya existido entre el participe en el delito y su victima
o el perjudicado.

No acaban con esto los condicionantes para aplicar esta modalidad de suspension extraordi-
naria, se anade otra obligacidn al penado que impone el érgano judicial y que lastrara aquélla,
prevista en el 22 inciso del citado art. 80.3 parrafo 22, consistente siempre en una de las medidas
a que se refieren los numerales 2.2 0 3.2 del art. 84 CP, con una extensidon que no podra ser in-
ferior a la que resulte de aplicar los criterios de conversion fijados en el mismo sobre un quinto
de la pena impuesta. Se trata de las derogadas penas sustitutivas, multa y trabajos en beneficio
de la comunidad, las que se impondran al menos una de forma obligada en un veinte por ciento
respecto de cada una de las penas impuestas que no superen los dos anos, asi respecto de
cada una de éstas se hara la conversion correspondiente y se otorgara la suspensiéon de con-
dena con esa obligacion, multa o trabajos en beneficio de la comunidad, que no habran de ser
cumplidas antes de la concesidn de la suspension, sino que quedara fijado su cumplimiento en
el tiempo, plazo de garantia, que sefale el Juez o Tribunal sentenciador en la misma resolucion
gue acuerda la suspension de la ejecucion de las penas de prision.

2.3 Suspension por enfermedad incurable

Otra forma ya prevista con anterioridad a la reforma CP por LO 1/2015, en el mismo art. 80.4
de ese texto legal, se encuentra la suspension de la ejecucion de la pena por enfermedad in-
curable del penado, disponiendo esa norma en su primera parte que los Jueces y Tribunales
podran otorgar la suspensidon de cualquier pena impuesta sin sujecion a requisito alguno en el
caso de que el penado esté aquejado de una enfermedad muy grave con padecimientos incu-
rables, situacion en la que se encuentra la salud del condenado que entiende el legislador que
es merecedora y hasta necesaria la suspension de la pena, fundada en que una persona en esas
circunstancias es mas que probable que no vuelva acometer nuevos delitos, no teniendo efec-
tividad alguna en ese prondstico que se pueda hacer la ejecucion efectiva de la pena privativa
de libertad.

La primera cuestidon que debemos aseverar es que el otorgamiento de la suspension no es obli-
gado para el érgano judicial que la resuelve, ello se desprende de dos razones, una de la lite-
ralidad del precepto, que dispone que los Jueces y Tribunales podran otorgar la suspension,
es decir se trata de una facultad, no de un mandato para cuando existe la enfermedad incurable
y por otro lado hay que tener en cuenta el sentido ultimo de la suspensidon de la pena, cual es

192



La suspension de ejecucion de las penas. La sustitucion de la pena por la expulsidon de
extranjeros

gue sea razonable esperar que la ejecucion de la pena no sea necesaria para evitar la comision
futura por el penado de nuevos delitos, si por el contrario, a pesar de la enfermedad la pena
adquiere esa necesidad en atencidn a todo lo que rodea al delito y circunstancias que se valo-
ren al respecto, no se otorgara la suspension, porque la ejecucion de la pena es necesaria para
impedir nuevos delitos. El caracter discrecional de la suspension de condena se recoge, entre
otras, en la STS 1038/2009, de 3 noviembre y en la STS 918/1995, de 26 septiembre.

Esta suspension extraordinaria no requiere para su aplicacion las condiciones de haber delin-
quido el penado por primera vez, que la pena por los delitos no supere en su conjunto la de
dos anos de privacion de libertad, ni que se haya satisfecho la responsabilidad civil nacida del
delito, solo es imprescindible la enfermedad grave con padecimientos incurables del penado
gue, sin perjuicio de ser certificada por los servicios médicos publicos o privados que traten al
paciente, debera ser corroborada o informada por el médico forense, como integrante en la
Administracion de Justicia y cuya imparcialidad es indiscutible.

La unica limitacion expresa que de forma automatica impediria la suspension de condena ex-
traordinaria que tratamos es que en el momento de la comision del delito al que se pretende
apreciar la suspension, el penado tuviera ya otra pena suspendida por el mismo motivo. Esta
restriccion es del todo punto Iégica, puesto que si se otorgd la suspensiéon al penado por la
comision de otro delito motivada por la enfermedad incurable y en el plazo de suspension ha
cometido este nuevo delito, ello no es mas que la demostracion palpable de que el cumpli-
miento de la pena es necesario para evitar futuras infracciones criminales, procediendo la eje-
cucion de la pena, que podra hacerse en el propio domicilio, en centro hospitalario adecuado
a los padecimientos del reo o en centro penitenciario de forma que pueda ser tratado de su
enfermedad.

2.4 Suspension por dependencia a sustancias

La ultima de las formas extraordinarias de la suspension de la ejecucidon de la pena se encuentra
prevista en el art. 80.5 CP y estd motivada porque la comisién del delito lo fue a causa de la
dependencia del sujeto a alguna de las sustancias sefaladas en el art. 20.22 CP, es decir por la
ingesta de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotrdpicas u
otras que produzcan efectos analogos, siendo estd dependencia lo que impulsa al autor a la
comision del ilicito penal, lo que es valorado por el legislador como una causa que merece que
no se ejecute la pena privativa de libertad, siempre que concurran las circunstancias que se
recogen en la primera norma citada.

La acreditacion de que el delito se perpetrd a causa de la dependencia a las sustancias rela-
cionadas debe establecerse en la sentencia condenatoria, si se dispusiese lo contrario habria
gue denegar la suspension por esta via, ya que contradecir el contenido de la sentencia para
aplicar un beneficio al condenado seria del todo punto atentatorio a la verdad judicial que en
ella se recoge, en cambio si no se hiciese mencioén a tal cuestion en la sentencia, no vemos in-
conveniente para que se aporte la documentacion al caso y el Juez o Tribunal, una vez ha exis-
tido un principio de prueba sobre ello, recabar la informacidn que necesite, que lo sera de
centro habilitado para ello o al médico forense. apreciaciones similares se contienen en la Con-
sulta FGE 4/1999, de 17 de septiembre, sobre algunas cuestiones derivadas de la regulacion
de la suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad

La suspension por la adiccion a las sustancias aludidas no exige que concurran las condiciones
12 y 22 del art. 80.1 CP, que el delincuente sea primario, en la forma que ya hemos expuesto al
tratar la suspension ordinaria de la pena y por otro lado el limite relativo a que las penas indi-
vidual o conjuntamente no superen los dos affos de privacion de libertad se sustituye por la
féormula que se podra acordar la suspension de la ejecucidn de las penas privativas de libertad
Nno superiores a cinco aifos, no dejando zanjada la cuestidn si se refiere a la suma de las penas
impuestas en la sentencia sobre la que recae la suspensidon o si se considera que las penas,
cualquiera que sea su numero, ninguna de ellas individualmente supere los cinco afos de pri-
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vacion de libertad, ante estas dos posibilidades nos inclinamos por la primera, puesto que al
no hacerse un pronunciamiento expreso sobre esto habrad que estar a la norma general de la
suspension ordinaria, que se refiere a una pena o suma de ellas hasta un limite, que en este
caso es de cinco afnos.

En el derogado art. 87 CP se establecia una limitacién para los delincuentes reincidentes, que
suponia una valoracion del Juez o Tribunal sobre la conveniencia de la suspension, referencia
a la reincidencia que se elimina en la nueva redaccion que se hace de esta materia, lo que no
tendria sentido mantenerla al poder otorgarse la suspensidon ordinaria a aquéllos.

Por otra parte es necesario que el condenado se encuentre deshabituado o sometido a trata-
miento para tal fin en el momento de decidir sobre la suspensiéon. Esta condicion es |dgica, para
gue se beneficie el anterior de la suspensidn tiene que haber garantias de que la causa que dio
lugar a la comision del delito ha desaparecido, que no se tiene ya la adiccion a sustancias, o
esta en vias de desaparicion mediante el sometimiento a un tratamiento con tal fin, siendo evi-
dente que las dos opciones deben de estar contrastadas por el érgano judicial, por lo que sera
necesario que ello se certifique suficientemente, por centro o servicio publico o privado debi-
damente acreditado u homologado, sin que sea necesario, como decia el derogado art. 87 CP,
que informe al respecto el médico forense, aunque no hay obstaculo legal para ello, que ademas
serd lo propio, por la via prevista en el parrafo 22 del art. 80.5 CP, que faculta al Juez o Tribunal
a ordenar la realizaciéon de las comprobaciones necesarias para verificar el cumplimiento de los
anteriores requisitos, la deshabituaciéon o el sometimiento a tratamiento para alcanzar ésta.

Se impone otro requisito a la suspension que tratamos en el parrafo 32 del art. 80.5 CP, cuando
dispone que en el caso de que el condenado se halle sometido a tratamiento de deshabituacion,
también se condlicionara la suspension de la ejecucion de la pena a que no abandone el trata-
miento hasta su finalizacion. Parece algo legitimo que se exija al condenado un esfuerzo en el
seguimiento de la rehabilitacion, si éste no esta dispuesto a ello, careceria de sentido el con-
cederle un beneficio con el riesgo evidente de la nueva comision de delitos. A lo anterior hay
gue afadir, dice el mismo parrafo mencionado que no se entenderan abandono las recaidas en
el tratamiento si estas no evidencian un abandono definitivo del tratamiento de deshabituacion.
Asi, esta manera de entender que las recaidas no son abandono nos parece muy positivo, por-
gue en realidad no tienen por qué suponer un apartamiento definitivo del tratamiento, ni una
vuelta a la situacion de drogadiccidn que motivd el delito, dejando de esta manera abierta la
posibilidad a que el penado se recupere completamente.

3. Probibiciones, deberes, prestaciones y medidas que pueden
condicionar la suspension de condena

Ademas de todas las cautelas o comprobaciones que previamente lleva a cabo el Juez o Tri-
bunal cuando otorga la suspension de condena, el legislador, antes de la reforma CP por LO
1/2015 y ahora de manera mas exhaustiva, establece en los arts. 83 y 84 CP una serie de pro-
hibiciones, deberes, prestaciones o medidas para evitar, en lo posible que durante el plazo de
suspension de la ejecucion de la pena, el condenado no cometa nuevos delitos, disminuyendo
asi el riesgo de perpetracion de hechos delictivos.

Las prohibiciones, deberes, prestaciones o medidas seran aplicadas tanto a la suspension or-
dinaria, como a las extraordinarias, al no distinguirse en los articulos citados la posibilidad de
discriminar su imposicion segun los supuestos que se prevén en el art. 80 CP. Por otra parte
no seran de obligada imposicion, salvo en los supuestos de violencia de género sdélo algunas
de las prohibiciones o deberes y no podra ser impuesta la multa en suspensiones en hechos
sobre violencia doméstica cuando ello pueda afectar al cumplimiento de obligaciones pecu-
niarias pendientes entre los sujetos afectados.

También hay que destacar el caracter no definitivo de todas estas cautelas que se pueden im-
poner para evitar el riego de comisién de delitos futuros, puesto que si durante su ejecucion
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aparecen como no necesarias o pueden ser sustituidas por otras menos gravosas, asi lo hara
el érgano judicial que las acordod.

3.1 Prohibiciones y deberes

Dice el art. 83.1 CP que el Juez o Tribunal podra condicionar la suspensidn al cumplimiento de
prohibiciones y deberes cuando ello resulte necesario para evitar el peligro de comisién de
nuevos delitos, sin que puedan imponerse deberes y obligaciones que resulten excesivos y
desproporcionados. La razdén de ser de la imposicion de los deberes y prohibiciones esta sin
duda en reforzar la idea esencial de esta institucion, tanto al acordar la suspension como du-
rante el desarrollo del plazo a que estd sometida, y no otra que la de evitar el peligro de la fu-
tura comisién de delitos, por tanto si ese peligro o riesgo no se evidenciase al evaluarse esa
posibilidad, las prohibiciones y deberes no serd necesario que se acuerden, salvo en los su-
puestos de violencia sobre la mujer.

Al adoptarse la prohibiciéon o medida se valorard también que éstas no sean excesivas o des-
proporcionadas para el fin pretendido, puesto que si se acordase un numero elevado de me-
didas y con obligaciones que supusiesen una sujeciéon para el condenado que se asemejasen,
aungue sea en parte a la pena impuesta, el caracter beneficioso de la suspensiéon perderia al
menos parte de su sentido, de ahi la necesidad de hacer la opcidn de las prohibiciones o de-
beres con suma cautela y siempre en una relacion directa con el penado y la naturaleza y cir-
cunstancias del delito cometido.

Las prohibiciones y deberes se hallan enumerados en el art. 83.1 CP, siendo algunos reproduc-
cidon mejorada de las existentes antes de la reforma por la LO 1/2015 y otras de nueva planta,
con el fin siempre de agotar las vias para que el penado en suspensidon de condena no perpetre
nuevos delitos. Las prohibiciones y deberes son los siguientes:

12 Prohibicion de aproximarse a la victima o a aquéllos de sus familiares u otras personas que
se determine por el juez o tribunal, a sus domicilios, a sus lugares de trabajo o a otros lugares
habitualmente frecuentados por ellos, o de comunicar con los mismos por cualquier medio. En
funcioén del delito cometido esta prohibicidon tendra sentido o carecera de él, si se trata de de-
litos contra bienes juridicos personales, o aguellos que manifiestan un enfrentamiento abierto
entre el condenado y su victima, esta medida sera del todo punto util para frenar la posible
comision de delitos, por el contrario un robo con fuerza con perjudicado elegido al azar, no
motivaria la necesidad de su imposicion. La redaccion citada es mas completa que la prevista
antes de la reforma, ensanchandose el nimero de lugares a los que se refiere la prohibicion.
No establece la norma las distancias que han de respetarse en el alejamiento de las personas
alli sehaladas, las que debera marcar el Juez o Tribunal, siempre teniendo en cuenta los inte-
reses del condenado en cuanto a su lugar de trabajo y domicilio.

Se completa esta prohibicidn con la afirmacién tajante de que ésta sera siempre comunicada
a las personas con relacion a las cuales sea acordada. El sentido de esta obligacion dirigida al
organo sentenciador se encuentra, entendemos, en que la victima o sus allegados conozcan
esta prohibicién y puedan comunicar su quebranto a las autoridades policiales o judiciales,
ademas por pura cortesia de aquél para que tengan conocimiento de una medida que les
afecta, aunque sea de forma indirecta, al no ir dirigida a ellos.

22 Prohibicion de establecer contacto con personas determinadas o con miembros de un grupo
determinado, cuando existan indicios que permitan suponer fundadamente que tales sujetos
pueden facilitarle la ocasion para cometer nuevos delitos o incitarle a hacerlo. Esta prohibicion
es nueva respecto a las que se acogian anteriormente, estando justificada por el enfrentamiento
entre bandas, grupos étnicos o incluso de matiz religioso, cuya mera relacion, fisico o través
de medios tecnoldgicos, puede dar origen a agresiones u otro tipo de acciones violentas entre
el penado y algun miembro del grupo, enfrentamientos que habran sido el precedente o motivo
del delito ya cometido y que ahora justifica la prohibicion. Lo habitual para poner en practica
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esta medida sera identificar al grupo y sobre él establecer la prohibicion, sin perjuicio que pue-
dan nominarse los individuos del grupo a los que les afecta ésta.

32 Mantener su lugar de residencia en un lugar determinado con prohibicion de abandonarlo o
ausentarse temporalmente sin autorizacion del Juez o Tribunal. Aunque ya existia esta prohi-
bicidn se ha completado hoy con mantener la residencia, lo que conlleva un plus en la obliga-
cidn de limitarse a vivir en un espacio determinado, entendiéndose por lugar de residencia una
concreta localidad o una importante parte de una ciudad, no creemos que pueda ser un domi-
cilio sin mas, puesto que se estaria aplicando una pena de localizacién permanente, que no es
la finalidad que persigue el legislador con tal prohibicion.

42 Prohibicion de residir en un lugar determinado o de acudir al mismo, cuando en ellos pueda
encontrar la ocasion o motivo para cometer nuevos delitos. Esta medida no se hallaba contem-
plada entre las que se preveian antes de la reforma del CP por LO 1/2015, estableciendo la pro-
hibicidn de residir o visitar un determinado lugar condicionada a que en tales espacios existe
un riesgo de comision de nuevos delitos, al encontrarse alli personas con las que existe una
enemistad o intencion de revancha en funcion del delito cometido previamente.

52 Comparecer personalmente con la periodicidad que se determine ante el Juez o Tribunal,
dependencias policiales o servicio de la administracion que se determine, para informar de sus
actividades y justificarlas. Este deber ya se hallaba regulado y ahora se amplia a dependencias
policias, teniendo la Unica finalidad de tener un control sobre qué actividades desarrolla el pe-
nado que pudieran motivar la perpetracion de delitos futuros, cuyo conocimiento por los or-
ganos que cita el precepto daria lugar a que éstos impidiesen su comision.

62 Participar en programas formativos, laborales, culturales, de educacion vial, sexual, de de-
fensa del medio ambiente, de proteccion de los animales, de igualdad de trato y no discrimina-
cion, y otros similares. Se prevén como nuevos programas los de igualdad de trato y no
discriminacion, teniendo todos ellos una funcidn de conocimiento y mentalizacion del conde-
nado sobre el delito cometido vy el respeto a los valores o bienes juridicos que con su tipifica-
cion se pretenden preservar.

72 Participar en programas de deshabituacion al consumo de alcohol, drogas toxicas o sustan-
cias estupefacientes, o de tratamiento de otros comportamientos adictivos. Igual finalidad se
pretende con estos programas en relacién a la influencia que esas sustancias puedan tener en
el comportamiento del penado.

82 Prohibicion de conducir vehiculos de motor que no dispongan de dispositivos tecnoldgicos
que condicionen su encendido o funcionamiento a la comprobacion previa de las condiciones
fisicas del conductor, cuando el sujeto haya sido condenado por un delito contra la sequridad
vial y la medida resulte necesaria para prevenir la posible comision de nuevos delitos. Esta me-
dida es novedosa y esta referida exclusivamente a los condenados por delitos contra la segu-
ridad vial, no consistiendo en una privacion del permiso de conducir sino en una limitaciéon para
pilotar vehiculos de motor que no dispongan de los dispositivos citados, partiéndose de que
el penado condenado por un delito de esa naturaleza ya cumplié la pena de prohibicion de
conducir, pero la pena privativa de libertad impuesta es objeto de suspension. Quedan al mar-
gen los ciclomotores, los que no se incluyen en la prohibicidon, posiblemente por la dificultad
de integrar en ellos los dispositivos que condicionen su puesta en marcha y por su escasa po-
tencialidad, pudiendo también ser, sin mas, una omision involuntaria del legislador

Finalmente como condicidon novena se incluye una clausula de cierre por la que se podran im-
poner otras prohibiciones o deberes para evitar la futura comision de delitos, con la Unica res-
triccion que no atenten a la dignidad del condenado.
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3.2. Control del cumplimiento de las prohibiciones y deberes

La imposicion de las prohibiciones y deberes sin un seguimiento o control de su cumplimiento
de poco serviria para conocer la conducta del penado en orden a su inclinacion a la futura co-
mision de delitos, teniendo un escaso valor la contenida en el derogado art. 82.2 CP por suam-
bigledad a la hora de concretar qué érganos deben hacer el control y cdmo debe ser la
respuesta ante su incumplimiento.

El vigente art. 83.3 dispone que /la imposicion de cualquiera de las prohibiciones o deberes de
las reglas 1.2, 2.2, 3.2, 0 4.2 del apartado 1 de este articulo seréd comunicada a las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad del Estado, que velaran por su cumplimiento. Esta norma crea una doble obli-
gacion, por una parte el comunicar a efectivos policiales que se han impuesto esas reglas de
conducta, por tanto el Juez o Tribunal sentenciador asi actuara remitiendo toda la informacion
necesaria para tal fin, remisidén que no debe limitarse a las policias estatales, sino también a las
autondmicas vy locales cuando ello fuere necesario o de mayor efectividad. Por otra parte los
efectivos policiales deben realizar una conducta activa de comprobacién del cumplimiento de
las reglas citadas, lo cual, ante el volumen de trabajo de éstos, se deberia destacar por los 6r-
ganos judiciales los supuestos en los que se requiere una mayor atencion.

La consecuencia del control ejercido por Fuerzas y Cuerpos de Seguridad se encuentra regu-
lado en el citado articulo en su inciso segundo, estableciendo que cualquier posible quebran-
tamiento o circunstancia relevante para valorar la peligrosidad del penado y la posibilidad de
comision futura de nuevos delitos, serd inmediatamente comunicada al Ministerio Fiscal y al
Juez o Tribunal de ejecucion, con ello sélo se pretende tener viva la linea central de la suspen-
sion de condena en cuanto a que se mantiene siempre gque no haya riesgo por el penado de
comision de nuevos delitos, lo que se evitara con la informacion que pueda suministrar la policia
al Fiscal o a las autoridades judiciales, los que actuaran en funcién del contenido de lo conocido
y el nivel de peligrosidad que revela la conducta del penado.

En sintonia con lo anterior el art. 83.4 parrafo 12 inciso 12 CP establece que e/ control del cum-
plimiento de los deberes a que se refieren las reglas 6.2, 7.2 y 8.2 del apartado 1 de este articulo
correspondera a los servicios de gestion de penas y medidas alternativas de la Administracion
penitenciaria, siendo el drgano adecuado para ese control en funcidn del contenido de los de-
beres regulados en esas reglas, los que informaran al Juez o Tribunal de ejecucidn sobre el
cumplimiento con una periodicidad al menos trimestral, en el caso de las reglas 6.2y 8.2, y se-
mestral, en el caso de la 7.2 y, en todo caso, a su conclusién, lo que estimamos adecuado en
aras a que se haga un seguimiento efectivo del cumplimiento de las reglas y dejar la posibilidad
de reaccion al érgano judicial de ejecucidon, por otra parte parece mas idéneo que sean las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad competentes en materia de seguridad vial lo que controlen
el uso de vehiculos de motor que no dispongan de dispositivos tecnoldgicos que condicionen
su encendido o funcionamiento.

Los servicios de gestion de penas y medidas citadas informaran inmediatamente de cualquier
circunstancia relevante para valorar la peligrosidad del penado y la posibilidad de comision fu-
tura de nuevos delitos, asi como de los incumplimientos de la obligacidon impuesta o de su cum-
plimiento efectivo, ello con la finalidad ya mencionada respecto a las prohibiciones de
conducta.

3.3. Prestaciones y medidas

De manera simultdnea a las prohibiciones y deberes examinados en el apartado anterior el Juez
o Tribunal puede imponer al penado unas prestaciones o medidas enumeradas en el art. 84 CP,
las que no son incompatibles con las anteriores, porque entendemos que tienen distinta finali-
dad. Asi, las primeras tendran el objetivo de evitar el peligro de comisidn de nuevos delitos, en
cambio las prestaciones y medidas no creemos que sean utiles para ello, sino para acreditar la
voluntad del penado de sometimiento al orden legal, como medio de reparaciéon del delito co-

197



La reforma de la parte general del Cédigo Penal derivada de la Ley Orgénica 1/2015

metido y como compensacion por haberle sido otorgada la suspension de la ejecucion de la
pena privativa de libertad, en sentido coloquial dirlamos, como el penado se ha beneficiado de
la suspension, pues ahora se le va imponer un prestacion o una pena, no olvidemos que la multa
y los trabajos en beneficios de la comunidad estan en el catdlogo de penas del art. 33 CP.

Es evidente, a nuestro juicio, que no son formas de sustituciéon de la pena privativa de libertad,
sin que compartamos el criterio de GOYENA HUERTAS® que aprecia que en puridad se trata de
sustituir la primigenia pena de prision. Esta no es sustituida en caso alguno, estd suspendida y
vuelve a tener plena actualidad en cuando concurran las causas que se prevén para su revo-
cacion en el art. 86 CP, por tanto pudiera acontecer que el cumplimiento de las medidas o
prestaciones se ha llevado a cabo satisfactoriamente y por otras causas se revoca la suspen-
sion, ello sin perjuicio de los efectos que puedan producir en el cumplimiento efectivo de la
pena la multa o los trabajos en beneficio de la comunidad que se realizaron por el penado con-
forme al art. 86.3 CP.

Las prestaciones y medidas previstas en el art. 84 CP son las siguientes:
12 El cumplimiento del acuerdo alcanzado por las partes en virtud de mediacion.

No hay en la actualidad normas que regulen la mediacién penal, excepto la Directiva
2012/29/UE, de 25 de octubre, del Parlamento y el Consejo de la Unidn Europea sin trasposi-
cion al derecho espafiol, pero si es cierto que en las Fiscalias existen miembros del Ministerio
Fiscal especializados en ella y hay funcionarios expertos que actuan como mediadores, por
tanto la mediacidn penal existe y el legislador le otorga carta de naturaleza al tenerla como
prestacidn complementaria que condiciona la ejecucién de la condena. Bien es cierto que el
art. 15 de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima del delito, prevé lo que de-
nomina justicia restaurativa, conteniendo normas basicas sobre una mediacidn penal, que
puede servir de respaldo legal para dar viabilidad a un acuerdo de mediacién que sea su cum-
plimiento condicién para no ejecutarse la pena privativa de libertad.

El cumplimiento del acuerdo de mediacion no puede referirse a la responsabilidad civil nacida
del delito puesto que ello es ya una condicién para la concesién de la suspension de la ejecu-
cidn, es decir, se halla en un estadio anterior a la imposicion complementaria de tal prestacion,
por tanto se debe referir ese acuerdo a la satisfaccion moral que se le deba dar a la victima del
delito u otro de cualquier naturaleza que no sea la reparacion del dafio o la indemnizacion de
perjuicios.

22 El pago de una multa, cuya extension determinaran el Juez o Tribunal en atencion a las cir-
cunstancias del caso. El que se acuerde una multa, sancidn pecuniaria con categoria de pena
cuando se impone en un proceso penal, tiene la finalidad que antes hemos expuesto y con su
cumplimiento por el penado se quiere que adquiera solvencia y solidez la decisién de otorgar
la suspensidn de la ejecuciéon de la pena y su extension lo serd segun las circunstancias que
concurran en el caso, es decir una vez decidido por el Juez que se va a imponer la multa, su
montante se fijara aplicando las reglas generales para ello, en especial las previstas en el art.
50.4 CP, en todo caso la cuantia de la multa no podra ser superior a la que resultase de aplicar
dos cuotas de multa por cada dia de prision sobre un limite maximo de dos tercios de su du-
racion.

32 [a realizacion de trabajos en beneficio de la comunidad, especialmente cuando resulte ade-
cuado como forma de reparacion simbadlica a la vista de las circunstancias del hecho y del autor.
Aqui si nos dice el legislador qué sentido tiene la imposicidn de trabajos en beneficio de la co-
munidad, es forma de reparacion simbdlica, no van a ser eficaces para prevenir el riesgo de fu-
tura comision de delitos, son sin mas una contraprestacion que ha ideado el legislador, en
definitiva una pena, para que no olvide el condenado que disfruta de un beneficio que se le ha

5 GOYENA HUERTA, Jaime. La suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad tras la reforma del Codigo Penal de
20175. Ob. cit. Pag. 15.
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otorgado y que de alguna manera tiene que retribuir al Estado el mal que ha causado con la
infracciéon criminal.

La duracion de esta prestacion de trabajos se determinara por el Juez o Tribunal en atencién
a las circunstancias del caso, sin que pueda exceder de la que resulte de computar un dia de
trabajos por cada dia de prisidon sobre un limite maximo de dos tercios de su duracién, con ello
se establece un criterio claro para conocer hasta dénde puede llegar la medida que se impone,
limite que opera para no gravar en exceso al penado. Teniendo en cuenta que le pueden ser
impuestas prohibiciones y mas de una prestacion y medida, lo que motivara en algun caso que
el condenado, vistos los condicionantes que se le imponen via art. 83 y 84 CP, entienda que
hubiera sido preferible el cumplimiento de la pena, lo que no afirmamos en tono irdénico, sino
como una posible realidad.

3.4. Supuestos de violencia de género y violencia doméstica

Las prohibiciones, deberes, prestaciones o medidas para evitar, en lo posible que durante el
plazo de suspensiéon de la ejecucion de la pena, el condenado no cometa nuevos delitos tienen
cierta especialidad cuando se trata de violencia de género, sobre la mujer o de violencia do-
méstica, ello motivado por las caracteristicas de este tipo de conductas delictivas, por lo que
en los supuestos de suspensidon de la ejecucion de la pena hay que eliminar el riesgo de su re-
peticion, gue como la experiencia ensefa, es alto.

En cuanto a las prohibiciones y deberes que se establecen en el art. 83 CP, su aplicacion a los
delitos de violencia de género, dispone su apartado 2, que cuando se trate de delitos cometidos
sobre la mujer por quien sea o haya sido su coényuge, o por quien esté o haya estado ligado a
ella por una relacién similar de afectividad, aun sin convivencia, se impondran siempre las pro-
hibiciones y deberes indicados en las reglas 1.3, 4.2 y 6.2 del apartado anterior. Asi las dos pri-
meras tienen la finalidad de evitar una relacion directa con la victima, que de no existir tales
prohibiciones a buen seguro la probabilidad de nueva comision de delitos de la misma natura-
leza seria preocupante vy la tercera es de caracter formativo, puesto que concienciando al pe-
nado del respeto que debe existir por la mujer que se haya en su entorno o tiene las relaciones
citadas, desaparece practicamente el peligro sobre los delitos que se pretenden prevenir con
estas prohibiciones.

No podemos olvidar que el art.57.2 CP establece para estos delitos una obligada pena accesoria
para cuya determinacion se remite al art. 48.2 de ese texto legal, la que se refiere a la prohibi-
cion de acercamiento a la victima y familiares, a su domicilio u otros lugares, con lo que nos
encontramos en la suspension de la ejecucion de penas por los delitos mencionados que ya
existe tal pena accesoria y ademas es también ineludible imponer las prohibiciones y deber ci-
tado, situacion ante la que no cabe otra opcion que la aplicacion simultanea de la pena acce-
soria y las condiciones de la suspensidon, como asi lo estima la Circular FGE 1/2005, de 31 de
marzo, sobre aplicacion de la reforma del Cédigo Penal operada por Ley Organica 15/2003,
de 25 de noviembre (segunda parte).

Por lo que se refiere a las prestaciones y medidas, tanto para violencia de género, como vio-
lencia domeéstica, se establece una limitacion en el art. 84.2 CP, el que dice: s/ se hubiera tratado
de un delito cometido sobre la mujer por quien sea o haya sido su conyuge, o por quien esté o
haya estado ligado a ella por una relacidon similar de afectividad, aun sin convivencia, o sobre
los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad propios o del
conyuge o conviviente, o sobre los menores o personas con discapacidad necesitadas de es-
pecial proteccion que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela,
acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, el pago de la multa a que se refiere
la medida 2.2 del apartado anterior solamente podra imponerse cuando conste acreditado que
entre ellos no existen relaciones econdmicas derivadas de una relacion conyugal, de convivencia
o filiacion, o de la existencia de una descendencia comun.
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El sentido de esta restriccion es evidente, si existen obligaciones pecuniarias o econémicas a
las que estd obligado el condenado en virtud de las relaciones que se detallan en la norma,
ajenas en su causa al delito perpetrado cuya pena se suspende, no es prudente, ni adecuado
establecer una condicidén a la suspension como el pago de una multa, lo que iria en detrimento
de las expectativas de cobro que legitimamente tienen las personas en virtud de una relacion
conyugal, de convivencia o filiacidon, o de la existencia de una descendencia comun, la multa
gue ya de por si carece de sentido como prestacion en la suspension, mucho mas lo seria en
el caso de que existiesen esas obligaciones pendientes por el acusado.

3.5. Modificacion de las prohibiciones, deberes, prestaciones y medidas

La prevision que se hace en los arts. 83 y 84 CP para la imposicion de las reglas o condiciones
a cumplir durante el plazo que se ha establecido de suspensiéon de la pena, también [lamado
de garantia, no es definitivo, en tanto que si las condiciones que se valoraron para su imposicion
han mejorado en funcién del cumplimiento de aquéllas y en el condenado se ha rebajado la
prevision de comisidn de futuros delitos, dispone el nuevo art. 85 CP, se podra modificar la de-
cision que anteriormente se hubiera adoptado y acordar el alzamiento de todas o algunas de
las prohibiciones, deberes o prestaciones que hubieran sido acordadas, su modificacion o sus-
tituciéon por otras que resulten menos gravosas

Fijémonos que esta alteracion de las reglas o prestaciones inicialmente impuestas sélo puede
hacerse uso de ella para beneficiar al penado, la imposicion al condenado de nuevas prohibi-
ciones, deberes o condiciones, o modificar las ya impuestas que le sean mas gravosas solo lo
serd cuando el incumplimiento de las prohibiciones, deberes o condiciones no hubiera tenido
caracter grave o reiterado, conforme a lo previsto en el art. 86.2 CP, que comentaremos al ocu-
parnos de la revocacion de la suspension.

Esta novedosa formula hay que acogerla como beneficiosa para el funcionamiento de la insti-
tucion que tratamos, no tendria sentido establecer un régimen inflexible sobre el cumplimiento
de las prohibiciones, deberes o prestaciones cuando éstas ya no tienen utilidad para garantizar
gue el penado se abstenga de cometer delitos, al haber sustancialmente mejorado las condi-
ciones que aconsejaron su imposicion. Las posibilidades que se ofrecen son amplias, pueden
suprimirse las reglas o medidas, puede modificarse su contenido, en tiempo, lugares u otra
forma de cumplimiento que en ella se contenga y por ultimo pueden sustituirse por otras cuya
ejecucion sea menos pesada para el condenado.

4. Revocacion de la suspension y remision de la pena

Una vez otorgada la suspension de la ejecucion de la pena e impuestas en su caso las reglas o
medidas que van a condicionar tal suspension, la finalizacion de esta situacion sélo podra con-
cluir mediante la revocaciéon de la suspension o por la remision de la pena, la suspension de la
ejecucion es una situacion, por naturaleza, temporal, no ya por las razones propias de la nece-
saria terminacion del procedimiento penal o seguridad juridica, sino por el derecho del penado
de no hallarse en una situacién de incertidumbre, sine die, de terminacion del proceso al que
fue sometido. Sin perjuicio de lo anterior, hay una situacion intermedia, en cuanto que se puede
prorrogar el plazo de suspension si el incumplimiento de las prohibiciones, deberes o condi-
ciones no hubiera tenido caracter grave o reiterado, ampliacién del plazo que Iégicamente
abocara en cualquier caso en la revocacion o remision de la pena en suspenso.

4.1. Revocacion de la suspension

La revocacion de la suspensidn de la ejecucion de la pena ha sufrido importantes modificaciones
recogidas en la LO 1/2015, de 30 de marzo, ello necesariamente en consonancia con los requi-
sitos que se establecen en el art. 80.1 CP para que pueda otorgarse, tanto en lo relativo a la
existencia de antecedentes penales no cancelados ni cancelables que pueden no impedir la sus-
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pension y en cuento al cumplimiento de la responsabilidad civil o compromiso de hacerlo, si-
tuaciones que se reflejan a la hora de la revocacién de la suspension, como enseguida veremos.

4.1.1. Supuestos que motivan la revocacion

El art. 86.1 dispone cudles son las causas que dan lugar a la revocacién de la suspension, las
gue vamos a estudiar separadamente.

a) El penado sea condenado por un delito cometido durante el periodo de suspension y ello
ponga de manifiesto que la expectativa en la que se fundaba la decision de suspension adop-
tada ya no puede ser mantenida, redaccion que se diferencia de la regulacion anterior ala LO
1/2015, en que se sustituye que el sujeto delinquiere durante el plazo de suspensidn, por el que
sea condenado, ademas de anadirse que tal delito puede no ser suficiente para la revocacion
al no ponerse en peligro la expectativa en que se fundod la decisidon de suspension.

Las cuestiones problematicas que sugiere la nueva redaccidon son las siguientes:

12 Respecto al delito cometido durante el plazo de suspensidon debe dictarse sentencia firme
en tal periodo de garantia, si asi no fuese procederia la remision de la pena. Para la revocacion,
segun la literalidad de la norma, se exige no sélo que en el periodo de suspension el sujeto
haya cometido un delito, sino que en ese tiempo debe ser condenado, condena que no existira
en caso alguno mientras no haya adquirido firmeza la sentencia que se dictd al efecto. Esta
afirmacion la hacemos desde la perspectiva de la nueva redaccidon, ya que delinquir durante el
plazo de suspensidon, no puede ser interpretado de la misma manera gue ser condenado por
delito cometido durante el plazo de suspensidn, de significar lo mismo no tendria sentido la
modificacion de tal norma.

La Circular FGE 1/2005, de 31 de marzo, ya citada, haciendo una interpretacién sobre haber
delinquido en el plazo de suspension, aprecia que ello supone que el sujeto cometa el delito
en ese periodo, aunque la firmeza de la sentencia sea posterior al plazo de suspensidon, proce-
diendo la revocacion incluso si se habia dictado ya la remision de la pena, lo que era avalado
por STS 1567/2004, de 27 diciembre. Pero con la nueva redaccion, dice GARCIA ALBEROS,
puede sustentarse la interpretacion que se ha expuesto sobre la necesidad de cometer delito
y dictarse sentencia firme en el plazo de suspension, ello ademas fundado en las vicisitudes
parlamentarias respecto a esta interpretacion, previas a la aprobacion de la LO 1/2015.

Cuestion en definitiva que sigue siendo de dificil interpretacion, razones de seguridad juridica
motivarian la interpretacion que proponemos, pero sin desdefarse las razones que se utilizan
respecto a la que se viene haciendo por la FGE y el TS en el sentido expuesto.

22 Lo realmente de interés en la reforma de la revocacion de la suspension por la comision de
un delito en el plazo de suspensidén es que el ilicito penal perpetrado ponga de manifiesto que
la expectativa en la que se fundaba la decision de suspension adoptada ya no puede ser man-
tenida. Esta formula serd aplicable, en su caso, cuando se haya cometido un unico delito en el
plazo de suspension, si se cometieren varios no tendriamos que plantearnos si se pone en
riesgo o no la expectativa que motivd la suspension.

Asi, cometido el delito en el periodo de garantia habra que discernir si ello frustra la expectativa
o por el contrario, a pesar del delito perpetrado, se sigue manteniendo que, no es otra la ex-
pectativa, que el ingreso en prision o que la ejecucion de la pena privativa de libertad no era
necesaria para evitar la comision de un nuevo delito. De esta manera, si el delito cometido en
el plazo sefalado de garantia no tiene connotaciones con el delito anterior, o es de caracter
formal, careciendo de una manifestacion de peligrosidad por el condenado, no se habra frus-
trado con ello el prondstico que se hizo al acordar la suspension y por tanto no motivaria la re-
vocacion de la suspension.

& GARCIA ALBERO, Ramdn. Comentario a la Reforma Penal de 2015. Editorial Aranzadi, Pamplona 2015, Pag. 167.

201



La reforma de la parte general del Cédigo Penal derivada de la Ley Orgénica 1/2015

32 La validez de las sentencias dictadas en un Estado de la Unidn en el periodo de suspension
contra el penado a diferencia a lo que deciamos al tratar de su trascendencia para impedir la
concesion de la suspension de condena, al tener la misma relevancia que las dictadas en Espafia
en aplicacion de la LO 7/2014, de 12 de noviembre, de Intercambio de informacidn de antece-
dentes penales y consideraciéon de resoluciones judiciales penales en la Unidén Europea, no lo
tienen en el tema que tratamos, al asi poder interpretarse del art. 14.2 a ) de esa norma, que
dice que no tendran eficacia sobre las sentencias firmes dictadas con anterioridad a aquéllas
por los jueces o tribunales espafioles, ni sobre las resoluciones adoptadas para la ejecucion de
las mismas, es decir que como ya se ha adoptado una resoluciéon sobre la suspensidon de con-
dena, las vicisitudes de esa resolucidén quedan al margen de la eficacia que pueda tener en Es-
pafa la sentencia dictada en el ambito de la Unidn.

b) Incumpla de forma grave o reiterada las prohibiciones y deberes que le hubieran sido im-
puestos conforme al articulo 83, o se sustraiga al control de los servicios de gestion de penas
y medidas alternativas de la Administracion penitenciaria. Dos son las causas que motivan en
este apartado la revocacion de la suspension, en un primer lugar el incumplimiento grave o
reiterado de las reglas del art. 83 CP ya examinado, esto supone que un solo incumplimiento
grave es suficiente para la revocacion de la suspension, por tanto en funcion del tipo de medida
y sobre todo por el riesgo gue conlleve la infraccion de la prohibicidon o la omisidn del deber
en la futura comisién de delitos, serd causa grave o no que motive la revocacion. El incumpli-
miento no grave, ni reiterado dard lugar a la modificacion de las condiciones, como veremos a
continuacioén. Por otro lado el no someterse al control del érgano oficial de gestién en cuanto
al cumplimiento de los deberes a que se refieren las reglas 6.2, 7.2 y 8.2 del apartado 1 del art.
83 CP sera la otra causa de revocacion.

c) Incumpla de forma grave o reiterada las condiciones que, para la suspension, hubieran sido
impuestas conforme al articulo 84 CP. La aplicacion de esta forma de revocacion es similar a
la prevista en el apartado anterior en cuanto a lo expuesto sobre el incumplimiento grave o
reiterado, en este caso de las condiciones previstas en el art. 84 CP.

d) El ultimo supuesto de revocaciéon de la suspension de la ejecucidon de la pena se compone
de tres partes, concurriendo alguna de ellas sera suficiente para aplicarla, teniendo en comun
un contenido econdmico que si concurriere perjudicaria los intereses del Estado o los de la vic-
tima.

La primera causa consiste en facilitar informacion inexacta o insuficiente sobre el paradero de
bienes u objetos cuyo decomiso hubiera sido acordado, decomiso que ya se encuentra como
causa para otorgar la suspension y cuando durante el plazo de suspension se dificulta el hacerlo
efectivo por una falta de colaboraciéon manifiesta del penado, ello supone que no merece el
beneficio de la suspensidn por su actitud contraria al cumplimiento de su obligacidn de facilitar
esa consecuencia accesoria del delito, razén que nos parece del todo punto acertada y que
podra hacer reflexionar al condenado sobre la conveniencia de esa conducta de obstruccion
al decomiso.

La segunda se refiere a que no dé cumplimiento al compromiso de pago de las responsabilida-
des civiles a que hubiera sido condenado, salvo que careciera de capacidad econdmica para
ello. De nuevo se nos presenta que una condicidn para otorgar la suspension si no se cumple
motiva su revocacion, por tanto el compromiso de pago que se adquirid para tal fin se vuelve
como determinante para dejar sin efecto la suspension, ello condicionado a que el penado por
su débil o inexistente capacidad econdmica pueda hacer frente a tal obligacidon, cuestion que
I6gicamente habra de acreditarse por el condenado, salvo en los supuestos ab initio, cuando
se otorgd la suspension y se admitid el compromiso de pago ya se conocia, al estar acreditado,
gue el penado no tenia capacidad de pago, pero a pesar de ello se concedid la suspension,
aunque no estard de mas que se vuelva indagar en el patrimonio de aguél por si hubiera cam-
biado su fortuna.
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La tercera causa que da lugar a la revocacidon se concreta en que se facilite informacion in-
exacta o insuficiente sobre su patrimonio, incumpliendo la obligacién impuesta en el articulo
589 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Este articulo en su apartado 2 dispone el requerimiento
gue se hace al ejecutado para que manifieste relacion de sus bienes y los efectos en caso de
gue no presente relacién, incluya en ella bienes que no sean suyos, excluya bienes propios sus-
ceptibles de embargo o no desvele las cargas y gravamenes que sobre ellos pesaren, conducta
obstruccionista que motiva la revocacion de la suspension y que puede dar lugar a responsa-
bilidades penales conforme al nuevo art. 258.1 CP, introducido por LO 1/2015, como una mo-
dalidad de las infracciones criminales contenidas en el epigrafe de frustraciéon de la ejecucion’.

4.1.2. Modificacion de medidas o préorroga de la suspensién

Ya hemos sefalado que las medidas, reglas de conducta o prestaciones pueden ser alzadas o
modificadas por otras menos gravosas cuando ya no tienen utilidad para garantizar que el pe-
nado se abstenga de cometer delitos, pero en sentido inverso pueden también modificarse o
sustituirse aquéllas cuando, dice el art. 86.2 CP, su incumplimiento no hubiera tenido caracter
grave o reiterado, ya que el caracter grave o reiterado motiva directamente la revocacion de
la suspension. Ante ello el Juez o Tribunal tiene la opcidén de imponer al penado nuevas prohi-
biciones, deberes o condiciones, o modificar las ya impuestas, o en su caso prorrogar el plazo
de suspension.

Asi, queda abierta la interpretacién de qué se entiende por incumplimiento no grave, que habra
gue determinarlo, como dijimos anteriormente, en funcidén del tipo de medida y sobre todo por
el riesgo que conlleve la infraccidon de la prohibicion, la omisidn del deber o la negativa a la
prestacion en la futura comision de delitos por el suspenso, si ello no fuese asi lo apreciariamos
como no grave y el no reiterado se podria concretar hasta tres incumplimientos, a partir de
esa cifra ya lo considerariamos como reiterado, puesto que con tres veces ya se manifiesta la
voluntad del penado contraria al sometimiento de las reglas o prestaciones que condicionan
la suspension.

La otra posibilidad es prorrogar el plazo de suspensién, sin que en ningln caso pueda exceder
de la mitad de la duracién del que hubiera sido inicialmente fijado. Nos parece que esto no es
mas que una segunda oportunidad para el condenado de demostrar su inequivoca voluntad
de cumplir las prohibiciones, deberes o condiciones impuestas y por otra parte también es una
forma de asegurarse de que el cumplimiento de la pena no es necesario para evitar la futura
comision de delitos, que es el prondstico que se hizo cuando se otorgd la suspension.

4.1.3. Efectos de la revocacién

El efecto esencial de la revocacion es la ejecucion de la pena en suspenso, como asi lo expresa
el art. 86.1 CP, diciendo que el Juez o Tribunal revocara la suspension y ordenara la ejecucion
de la pena, evidentemente al haber concurrido alguna de las causas que se prevén en ese
mismo articulo. Siendo indudable que si han abonado cantidades o se han cumplido las medi-
das de multa o trabajos en beneficio de la comunidad ello debe de tener algun efecto, lo que
se prevé en el art. 86.3 CP.

En cuando a los gastos dice esa norma que los que hubiera realizado el penado para reparar
el dafo causado por el delito conforme al apartado 1 del articulo 84 no seran restituidos, acla-
racion superflua puesto que la reparacion del dafno causado forma parte de la sentencia y es
de obligado cumplimiento, independientemente que se tenga en cuenta ello para otorgar la
suspension o para condicionar su pervivencia.

Respecto a la multa o trabajos en beneficio de la comunidad, que no son modos de sustitucion
de la pena, como hemos razonado, sino prestaciones que condicionan la suspension, su cum-

7 MUNOZ CUESTA, Javier. Frustracién de la ejecucién: una nueva forma de proteccién del acreedor. Revista Aranzadi Doctrinal
num.9/2015 parte Tribuna. Editorial Aranzadi. 2015. Pag. 4
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plimiento no puede en caso alguno ser baldio para el penado, puesto que ello motivaria que,
ademas de la pena impuesta en sentencia, cumplirian de facto, otras penas que no le fueron
aplicadas, ni que estaban previstas para el delito perpetrado, por ello es necesario que se ten-
gan en cuenta en la ejecucioén de la pena suspendida de la forma que dispone el art. 86.3 en re-
lacion con el art. 84.1 medidas 22 y 32 CP, donde se establecen los criterios de conversion para
tener por cumplida la parte que corresponda de la pena privativa de libertad suspendida.

4.2. Remision de la pena

La remision de la pena una vez transcurrido el plazo de garantia marcado por el Juez o Tribunal
sentenciador serd la finalizacion ordinaria de la suspension de la ejecucidon de la pena privativa
de libertad a la que fue condenado, ello supondra que se ha alcanzado el éxito con la prediccion
gue se hizo al otorgar la suspension sobre la falta de necesidad de la ejecucidn de la pena im-
puesta, puesto que la no comision de delitos o el haberse perpetrado uno que no afecta a esa
expectativa es el logro de la finalidad de esta institucion.

Se regula la remision de la pena en el art. 87 CP en su apartado 1, disponiendo que transcurrido
el plazo de suspension fijado sin haber cometido el sujeto un delito que ponga de manifiesto
gue la expectativa en la que se fundaba la decisidon de suspension adoptada ya no puede ser
mantenida, y cumplidas de forma suficiente las reglas de conducta fijadas por el Juez o tribunal,
éste acordara la remision de la pena. En este apartado nos atenemos a lo expuesto en cuanto
a la no procedencia de la revocacion por la comision de un delito en el plazo de suspensidn
cuando el ilicito penal perpetrado no ponga de manifiesto que la expectativa en la que se fun-
daba la decisidon de suspension adoptada ya no puede ser mantenida, ahora contemplado
desde la dptica de que procede la remision en el apartado anterior respecto a cuando no pro-
cede la revocacion, lo que es exactamente igual.

También hemos visto en qué supuestos procede la revocacion o no por el incumplimiento de
deberes, prohibiciones o medidas impuestas, por tanto si no procede la revocacion, si es co-
rrecta la remision, a lo que nos remitimos al tratarse de la misma cuestién ahora desde la pers-
pectiva de la remision de la pena.

Sies en el art. 87.2 CP donde hay una norma para el supuesto de suspensiéon por dependencia
a sustancias, el que dispone que no obstante, para acordar la remision de la pena que hubiera
sido suspendida por esa causa, debera acreditarse la deshabituacion del sujeto o la continuidad
del tratamiento. Esto es absolutamente légico, la suspensidén de condena se condiciond a la
rehabilitacion por la deshabituacidon del penado vy si eso no ha acontecido deberd seguirse con
el tratamiento, otra alternativa mostraria que se ha fracasado en la prevision gue se hizo en el
momento de la suspension y procede por tanto el cumplimiento de la pena, salvo que, sigue
diciendo esa norma, oidos los informes correspondientes, se estime necesaria la continuacion
del tratamiento; en tal caso se podrd conceder razonadamente una proérroga del plazo de sus-
pension por tiempo no superior a dos anos, dandose de esta forma una continuidad al trata-
miento, visto que el tiempo en que se ha desarrollado no ha sido suficiente para eliminar los
habitos a las sustancias que motivaron la comision del delito.

5. Plazos y aspectos procesales de la suspension

5.1. Plazos de suspension

Naturalmente que la suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad debe estar so-
metida a un plazo o periodo de tiempo llamado de garantia, con la finalidad de que si el penado
acredita mediante la comisidn de delito o incumplimiento de las prohibiciones, deberes, pres-
taciones o medidas que condicionan la suspension que el prondstico que se hizo al otorgarse
el beneficio era equivocado, procederd la ejecucién de la pena, o en caso contrario si la pre-
diccidon fue acertada se decretara la remision de aquélla, lo que es evidente que la situacién de
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suspension no puede ser indefinida, crearia una situacién de inseguridad juridica o en su caso
hasta la prescripcion de la pena.

El art. 81 parrafo 12 CP dispone como regla general que el plazo de suspensidn serd de dos a
cinco anos para las penas privativas de libertad no superiores a dos aflos y de tres meses a un
ano para las penas leves, las antiguas faltas, plazos que se entienden como suficientes y con
un margen amplio en su imposicion para conocer si el penado debe cumplir la pena impuesta
o debe extinguirsela, al haber contrariado o no la confianza que en él se depositd al otorgarle
el beneficio de la suspension. Este plazo, art. 81 parrafo 22 CP, lo es de tres a cinco afos en los
supuestos de suspension por dependencia a sustancias, en los que aparece como corto el de
dos afos para conocer si el penado se ha rehabilitado o deshabituado de su drogadiccion. No
olvidemos que el plazo de suspension puede ser prorrogado conforme al art. 82.2 CP cuando
el incumplimiento de las prohibiciones, deberes o condiciones no hubiera tenido caracter grave
o reiterado, en cuyo caso el Juez o Tribunal podra prorrogarlo, sin que en ningun caso pueda
exceder de la mitad de la duracion del que hubiera sido inicialmente fijado.

Se plantea un pequefo problema respecto a cuadl es el plazo de suspensidon en las suspensiones
extraordinarias por el esfuerzo en reparar el dafo y por enfermedad incurable. Nos parece que
si la norma no sefala nada concreto sobre esta cuestion habra que estar al plazo general de
dos a cinco anos, lo que no cabe duda para la ultima suspensiéon extraordinaria citada, pero
para la relativa al esfuerzo en reparar el dafno debemos tener en cuenta que esa norma general
se refiere a penas que no superen los dos anos, Unica o conjuntamente y en esta modalidad de
redencion extraordinaria se estd aplicando la suspension a penas de prision que individual-
mente no excedan de dos afos, aunque si conjuntamente, se podria interpretar que el plazo
de los dos afos es acumulativo por cada una de las condenas que no alcanzan esa cifra, es
decir tantos plazos de suspensidon como pena que no supera los dos afos, que siendo sumados
darian el plazo total de suspensidon de la ejecucidon de ese montante de penas, esta posible so-
lucion es acorde con el principio general de una plazo de suspensidn por cada pena o penas
gue no superen los dos afos de privacion de libertad, pero seguir este criterio nos llevaria a
una situacion absurda, alargando en ocasiones en muchos afnos el plazo de suspension que la
haria inviable y poco practica, ademas contraria al espiritu de la suspension por el esfuerzo en
reparar el dafo que es motor de esta modalidad y no tanto la no peligrosidad del sujeto del
delito.

Finalmente nos referiremos al computo del plazo de suspension, lo que se hara desde la fecha
de la resolucion que la acuerda, es decir el auto que otorga la suspension, dice el art. 82.2 inciso
primero CP, en cambio, continua diciendo el mismo apartado que si la suspension hubiera sido
acordada en sentencia, el plazo de la suspensidon se computard desde la fecha en que aquélla
hubiere devenido firme, momento procesal que fija con certeza el inicio tal plazo.

Por otro lado, art. 82.2 parrafo 22 CP, establece que no se computard como plazo de suspen-

sion aguél en el que el penado se hubiera mantenido en situacién de rebeldia, esto parece 16-
gico, puesto que si no es controlable el condenado al ignorarse su paradero, el tiempo que en
tal situacion se encuentre deja de tener efectividad en el transcurso del plazo. Parece que el
legislador no ha optado por revocar la suspension de condena por causa de la rebeldia del pe-
nado, pero es evidente que tal revocacidon acontecera si hay deberes, prestaciones o medidas
gue no se llevan a efecto, en la forma indicada al tratar esta cuestion, estando en rebeldia el
penado, por lo que ello si serd causa de revocacion de la pena, independientemente de la re-
beldia.

5.2. Momento procesal de la suspension y revocacion

Antes de la reforma de esta institucion por LO 1/2015, el momento para otorgar o denegar la
suspension era mediante auto y una vez declarada la firmeza de la sentencia condenatoria a la
pena privativa de libertad, actualmente se prevé en el art. 82.1 inciso 12 CP, que el Juez o Tri-
bunal resolverd en sentencia sobre la suspensidn de la ejecucion de la pena siempre que ello
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resulte posible, lo que si resultara si se tienen a disposicion todos los datos necesarios que se
exigen en el art. 80 CP y ademas las partes se han pronunciado sobre ello, facultad de éstas
para exponer las razones que a su juicio hacen aconsejable la suspension o el que se sea re-
chazada por el 6rgano de enjuiciamiento, resolucion sobre la suspension en sentencia que sera
asequible en las dictadas de conformidad, en las que las partes ya han llegado a un acuerdo
sobre la pena, se conocen con certeza las circunstancias que rodean al delito al aceptarse o
consensuarse el contenido de la calificacion de la acusacion y sobre todo la conformidad llevara
consigo un acuerdo sobre la responsabilidad civil, lo que facilita el compromiso de pago de
ésta, si no es que ya se ha efectuado la reparacion del dafio o la indemnizacidn de perjuicios.

Cuando no sea posible pronunciarse en sentencia sobre la suspension se hard, dice el 82.1inciso
22 CP, una vez declarada la firmeza de aquélla, con la mayor urgencia, previa audiencia a las
partes, sobre la concesién o no de la suspension de la ejecucion de la pena. Se establece un
tramite de audiencia con caracter imperativo que no se hallaba antes de la reforma, sélo en el
reformado art. 86 se imponia que el ofendido fuera oido en los delitos perseguibles previa de-
nuncia o querella, que hoy ha pasado en los mismos términos al art. 80.6 CP, lo que no tiene
mucho sentido, puesto que si se ha establecido un tramite general de audiencia para todas las
partes en todos los delitos, en éste tendrd necesariamente intervencion el ofendido y en su
caso quien le represente, por ello apreciamos un error del legislador por redundante.

La revocacion de la suspension procedera cuando concurran las causas que hemos expuesto
en el apartado 4.1 de este trabajo, siendo el momento para dictar el auto que la acuerda cuando
transcurra el plazo de garantia impuesto al penado y en consonancia con lo expuesto en ese
apartado, debe ser pronunciado inmediatamente después de concluido aquél. La revocacion
se hara, cuando proceda, después de haber oido al Fiscal y a las demas partes, dice el art. 86.4
parrafo 12 inciso 12 CP, siendo evidente que el principio de contradiccién y derecho de defensa
deben ser respetados, al tratarse de un momento decisivo para el condenado sobre la ejecucion
de la pena que se le impuso.

Antes de acordar la revocacion, dispone el art. 86.4 parrafo 22 CP, que e/ Juez o Tribunal podra
acordar la realizacion de las diligencias de comprobacion que fueran necesarias y acordar la
celebracion de una vista oral cuando /o considere necesario para resolver. En determinadas
ocasiones serd necesaria la practica de diligencias para asegurar que se han cumplido las con-
diciones impuestas al penado al otorgarse la suspension, recabando informacion de los érganos
competentes y en todo caso sera necesario solicitar la hoja historico-penal del sujeto para com-
probar si ha perpetrado delito en el plazo de suspensidn y ha sido condenado en tal periodo e
incluso testimonio de la sentencia para determinar si el hipotético delito cometido pone de
manifiesto que la expectativa en la que se fundaba la decisidon de suspensidon adoptada ya no
puede ser mantenida.

También puede el érgano judicial sentenciador convocar al Fiscal y demas partes a una vista
oral para asi ser informado de los pormenores sucedidos en el plazo de suspensién y tener una
mejor informacidn para resolver sobre la revocacion. Esta vista creemos que serd excepcional,
la practica de los Tribunales nos dice que con los informes correspondientes unidos a la causa,
se tendran los suficientes elementos de juicio para emitir el dictamen que al derecho de cada
una de ellos convenga.

Hay por razones de urgencia, motivadas por el peligro a posibles acciones del penado, la po-
sibilidad de que el Juez o Tribunal pueda revocar la suspension de la ejecucion de la pena y
ordenar el ingreso inmediato del penado en prision al resultar imprescindible para evitar el
riesgo de reiteracion delictiva, el riesgo de huida del penado o asegurar la proteccién de la vic-
tima. Esta potestad, prevista en el art. 84.4 CP, sin someterse al informe de las partes, debe
ser utilizada con la maxima cautela, por razones acreditadas y de suficiente entidad para jus-
tificarla, puesto que el ingreso en prision después de otorgado el beneficio de la suspension,
revocando ésta y sin contradiccion no es el modo mas correcto de actuar para respetar los
derechos del penado, de ahi la necesidad de acreditarse la urgencia por la gravedad de la si-
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tuacién en la que se halla el penado con riesgo evidente de volver a cometer nuevos delitos,
darse a la fuga o de crear un peligro para la victima.

5.3. Régimen transitorio

Se plantea el problema de si es posible una aplicaciéon retroactiva en favor del reo de la nueva
regulacion de la suspension, gue como es obligado se ha de apreciar en su totalidad, sin que
guepa en caso alguno valerse en una parte de las vigentes normas y en otra de las derogadas,
teniendo en cuenta que, a nuestro juicio, la redacciéon nacida de la LO 1/2015, es mas favorable
en general para el penado que la dejada sin efecto, al poder aplicarse la suspensiéon a un sujeto
con antecedentes penales no cancelados ni cancelables, o a penas que conjuntamente superan
los dos afios de prision, siempre que individualmente no los rebasen, no procediendo la revo-
cacién incluso cuando se cometa un delito en el plazo de garantia impuesto al condenado, o
respecto a las recaidas en el tratamiento si estas no evidencian su abandono definitivo en la
deshabituacion, entre otras, sin que haya duda alguna sobre la aplicacion en toda su extension
de la nueva suspensidn a las sentencias dictadas estando en vigor la LO citada, aunque los he-
chos fueren cometidos con anterioridad, al tratarse la norma vigente al momento en que acon-
tece el acto procesal mencionado.

A nuestro juicio, al tratarse de una materia de derecho sustantivo, en definitiva que afecta a la
libertad, si cabe la aplicacion retroactiva de la suspensidon a sujetos a los que se les denegd vy
se hallan cumpliendo la pena privativa de libertad. El caracter sustantivo de una norma, dice
LUZON PENAGS, concurre en los supuestos que afectan a los fines de la pena, lo que justifica
esa retroactividad. Asi, una vez comprobados los requisitos previstos en el art. 80 CP, en las
diferentes modalidades de suspension, tras la peticion del penado, con audiencia al Fiscal y
demas partes del proceso, se procede a modificar el auto que la denegd, estableciéndose la
suspension en la totalidad de la pena si no empezod a ejecutarse o la parte de la pena que queda
por cumplir, esta solucidon que apreciamos no atenta al régimen de aplicaciéon de la suspension
y es beneficioso para el condenado.

La postura por la que opta la Circular FGE 3/2015, sobre el régimen transitorio tras la reforma
operada por LO 1/2015, se concreta en que puede ser revisada una sentencia firme con una
pena gue no es susceptible de ser revisada si la revision da lugar a la aplicacion de la suspension
y que antes no era procedente. Creemos que en Ultima instancia proponemos una solucidn si-
milar a la recogida en la Circular, solo evitando el tramite de la revision de la sentencia, y ade-
mas con la audiencia de las partes se solventa la necesidad general sobre ello que se prevé en
la disposicion transitoria primera de la LO 1/2015.

No hay problema alguno en cuanto a si una vez revisada la sentencia y si la nueva pena im-
puesta lo permite y la anterior no lo consentia por su duracion, que puedan ser aplicados los
beneficios de la suspensidn de la ejecucidén, como asi se contenia en la Circular FGE 1/2004,
de 22 de diciembre, sobre régimen transitorio aplicable a la reforma 15/2003, lo cual es abso-
lutamente logico al estarse en presencia de una nueva pena.

6. La sustitucion de la pena por la expulsion de extranjeros

6.1. Aspectos generales

La reforma del Cédigo Penal por LO 1/2015, de 30 de marzo, también ha afectado a la expulsion
de los extranjeros que hubieren cometido un delito en Espana, la que opera como una forma
de sustituciéon de la pena, que después de la derogacion del art. 88 CP por la citada Ley Orga-
nica, ha quedado como la Unica sustitucion de la pena regulada en nuestro principal texto pu-

8 LUZON PENA, Diego Manuel. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Editorial tirant lo Blanch. 22 Edicién. Valencia 2012.
Pag. 93.
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nitivo, ya que, las que a nuestro juicio mal llamadas sustituciones integradas en la suspension
de la ejecucion de la pena, no son mas que prestaciones o medidas que condicionan el devenir
de la suspension, sin perjuicio que puedan computarse a la pena si la suspensidon es revocada,
existiendo una sintonia clara entre la nueva regulacion de la sustituciéon con lo previsto en el
art. 57.2 y 8 de LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos vy libertades de los extranjeros en
Espafa y su integracion social.

No hay una opinién pacifica sobre si la expulsion es una forma de sustitucion de la pena que
beneficia al extranjero condenado o por el contrario le perjudica. Asi hay veces que se insta la
expulsion por la defensa del penado y otras, por motivos de arraigo, se solicita el cumplimiento
de la pena en Espafa o en su caso la aplicacion de la suspensiéon. Pudiera parecer que el ex-
tranjero condenado a una pena de varios afos de carcel que es expulsado es un privilegiado,
gue casi puede delinquir impunemente, quedando sdélo la sancidn de la expulsidon, creando una
sensacion social de ineficacia del sistema penal ante estos sujetos que son condenados en Es-
pafna, pero la realidad es que segun el delito cometido, la pena impuesta y las circunstancias
de todo tipo del extranjero delincuente, la sustitucion de la pena por expulsion sera la medida
adecuada y por otra parte el cumplimiento de la pena en Espafia también lo serd segun los
Casos.

La reforma no ha abarcado a la totalidad de esta institucion, aunque si a aspectos relevantes
gue hacen que la situacion de un extranjero que ha sido condenado en Espafa sea distinta con
anterioridad a la LO 1/2015. En tal sentido no han sido alterados por esta norma la suspension
de la pena en caso de no poder llevarse a efecto la expulsion, el plazo por el que se prohibe al
extranjero volver a Espafa, la finalizacion de expediente administrativo que se estuviese tra-
mitando para regular su situacion, el ingreso en centro en espera de su expulsidn o ejecutar
ésta si es sorprendido en la frontera cuando pretende regresar a Espafa y también la expulsion
cuando se hubiere cumplido una parte de la pena y el extranjero se hallase en tercer grado pe-
nitenciario.

Podemos destacar como modificaciones mas relevantes la no distincion entre extranjeros no
residentes legalmente en Espafa, con los que si lo estan y la mencién que se hace a los ciuda-
danos de la Unidn Europea, la expulsion por condenas que superen un aino de prision como
regla general y sobre todo un destacado arbitrio judicial con aplicacion del principio de pro-
porcionalidad que atenderd a criterios como gue resulte necesario para asegurar la defensa
del orden juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la norma infringida por el delito,
los que se tendran en cuenta para no llevar a efecto la expulsion.

6.2. Supuestos de sustitucion y excepciones

En la nueva regulacion de la sustitucion de las penas de prision por la expulsion de extranjeros
del territorio nacional se contemplan en el art. 89 CP tres situaciones desde el punto de vista
de la duracidén de la pena impuesta, teniendo, como premisa la referencia a extranjeros, sin dis-
tinguir si se encuentran legalmente en Espafia o no, es decir que a los efectos de su expulsion
es indiferente que el sujeto del delito tenga permiso de residencia o trabajo o por el contrario
carezca de ellos, cuestidon que apreciamos como beneficiosa, pues sélo se contempla que el
extranjero haya cometido delito, no en la situacion legal en la que se halla, sin perjuicio que
para determinar su arraigo esas circunstancias tengan relevancia, teniendo por otro lado un
estatuto distinto y especial los ciudadanos de la Unién Europea, al que posteriormente nos re-
feriremos.

Partiendo de lo anterior las tres situaciones son las siguientes: en primer lugar las penas que
no superen un ano de prisidon no motivaran la expulsion del extranjero, éstas se cumplirdn o en
SuU caso se aplicara la suspension de condena conforme a lo previsto en los arts. 80 y siguientes
del CP, lo que no ofrece particularidad alguna, apareciendo como novedad este Iimite de un
ano que impide en todo caso la sustituciéon, lo que no se establecia en el derogado art. 89 CP.
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En segundo lugar se prevé en el art. 89.1 CP que las penas de prision de mas de un afio impues-
tas a un ciudadano extranjero seran sustituidas por su expulsion del territorio espafiol. Esta es
la regla general en la sustitucion de las penas privativas de libertad, en tanto que una pena de
mas de un ano de prisidén hasta cinco se entiende que no es necesario ejecutarla en Espana al
no afectar a los principios de seguridad juridica y de prevencién general que tiene, entre otros,
la finalidad de la imposicidon de las penas. Pero este principio rector de actuacion ante las penas
de la duracidn citada puede verse alterado excepcionalmente por la necesidad de su cumpli-
miento cuando resulte necesario para asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la
confianza en la vigencia de la norma infringida por el delito.

La excepcidn a la sustitucion estd condicionada a conceptos juridicos indeterminados que en-
tendemos deben de concurrir ambos para aplicar la excepcidén al estar unidos en la norma por
una conjuncion copulativa. En cuanto a asegurar la defensa del orden juridico podemos afirmar
que es dificil que por la pena de hasta cinco aflos impuesta por el delito cometido por un ex-
tranjero se atente al sistema penal espafnol y pueda resquebrajarse de alguna manera el fun-
cionamiento de las instituciones, en cualquier caso es dificil concretar cuando se asegura la
defensa del orden juridico, que no sea de la forma tan indefinida que hemos expuesto, o el
orden o seguridad juridica que podra estar en riego en funcién de los antecedentes del penado,
como asi lo expresa la Circular FGE 5/2011, sobre criterios para la unidad de actuacion espe-
cializada del Ministerio Fiscal en materia de extranjeria e inmigracion.

Si parece mas asequible concretar que la comisidn del delito por el extranjero que tiene tras-
cendencia en los medios de comunicacion con publicidad, el hecho de que no se cumpla la
pena ni parcial ni totalmente podria conllevar una pérdida de confianza en la vigencia de la
normay en tal caso la ejecucién de la pena si contribuiria a que se tuviera una posicidn de cer-
teza y seguridad sobre que las normas no deben ser quebrantadas y que existe una sancion
para el que las infringe, lo que si supone alcanzar la confianza en la validez y eficacia de aqué-
llas.

El efecto de la aplicacion de esta excepcidon se encuentra en que el Juez o Tribunal podra acor-
dar la ejecucion de una parte de la pena que no podra ser superior a dos tercios de su exten-
sion, y la sustitucion del resto por la expulsion del penado del territorio espaiol, excepcidon que
no es de obligado cumplimiento a pesar de aparecer la necesidad de asegurar la defensa del
orden juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la norma, porque el legislador ha uti-
lizado el verbo poder, que no tiene caracter imperativo, sino facultativo, por lo que la discre-
cionalidad judicial y no el automatismo entran en juego para llevar a cabo o no la expulsion.

Asi podrd acontecer que se acuerde el cumplimiento parcial de la pena, hasta dos tercios de
su duracion y posteriormente se acuerde la expulsiéon o que ésta se lleve a cabo cuando, ter-
mina diciendo el art. 89.1 CP, el penado acceda al tercer grado o le sea concedida la libertad
condicional, supuestos en que concluye todo este proceso con la expulsidon y con el cumpli-
miento parcial de la pena, lo que indica IGLESIAS RIO?® podria constituir una infraccién del prin-
cipio non bis in idem y ademas un atentado al principio de proporcionalidad, lo que nos parece
acertado porque se le hace cumplir una parte de la pena al extranjero y ademas decretar su
expulsion, lo que se podria haber hecho desde el principio, por esta misma razén entendemos
gue la naturaleza del delito y sus circunstancias deben ser de tal relevancia que sea necesario
acudir a los conceptos juridicos aludidos que permitan justificar el cumplimiento parcial de la
pena y la correspondiente expulsion.

En tercer lugar dispone el at. 89.2 CP que cuando hubiera sido impuesta una pena de mas de
cinco afios de prisidon, o varias penas que excedieran de esa duracion, el juez o tribunal acordara
la ejecucion de todo o parte de la pena, en la medida en que resulte necesario para asegurar la
defensa del orden juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la norma infringida por
el delito. Este supuesto parte de la ejecucion, total o parcial, de todas las penas impuestas de

? |IGLESIAS RIO, Miguel Angel. Comentario a la Reforma Penal de 2015. Editorial Aranzadi, Pamplona 2015, Pag. 178.
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mas de cinco anos, cuando sea una o la suma de varias, porque ello es necesario para asegurar
la defensa del orden juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la norma, es decir en
estos supuesto de tal duracion de la prision ordinariamente, si no se quieren dejar en entredicho
esos valores, se procederd al cumplimiento de la pena privativa de libertad, sélo excepcional-
mente cuando no se vean comprometidos por el delito cometido se podra acceder a la susti-
tucion por expulsion del territorio espafiol.

La sustitucion de la ejecucion del resto de la pena por la expulsion del penado del territorio
espanol se efectuara cuando éste cumpla la parte de la pena que se hubiera determinado, ac-
ceda al tercer grado o se le conceda la libertad condicional, situacion a la que debemos aplicar
el mismo comentario realizado en el segundo supuesto de sustitucion de pena cuando no so-
brepasa los cinco anos de prision.

Donde realmente se establece la excepcidon importante a la sustitucion de la pena por expulsion
y por consiguiente procediendo su ejecucidén o en su caso su suspension, es en el art. 89.4 CP,
cuando dispone que no procedera la sustitucion cuando, a la vista de las circunstancias del
hecho y las personales del autor, en particular su arraigo en Espania, la expulsion resulte des-
proporcionada. Esta norma, desconectada sistematicamente de los apartados 1y 2 del art. 89
CP, implica que la sustitucion de la pena por expulsion podrd en todo caso no ser impuesta
cuando conjugando varios factores, sea desproporcionada, es decir cuando por su gravedad
o sus efectos no guarde relacién con la sancidon que merece el delito cometido, lo que conlleva
un juicio de proporcionalidad que realiza el Juez o Tribunal para decantarse, siempre que la
pena sea superior a un ano de prision, entre la expulsidon o la ejecucidn de la privacion de liber-
tad impuesta.

Dos son los factores que se tendran en cuenta para excluir la expulsion del extranjero, las cir-
cunstancias del hecho y las personales del autor y dentro de éstas el arraigo que pueda tener
en Espana. Las circunstancias del hecho se concretan en su gravedad, la peligrosidad que ma-
nifiesta su autor al perpetrarlo, los medios empleados, la no utilizacion de violencia y todo lo
gue pueda tenerse en cuenta para apreciar que el penado puede continuar en Espafa, aunque
cumpliendo la pena en prision. Por otra parte se valoraran las circunstancias personales del
autor del delito, en principio que puedan ser diferentes al arraigo, como una enfermedad, per-
sonas mayores o discapaces a su cargo y en concreto el arraigo, el que se conocera a través
de la posesion de un domicilio habitual o propiedades en Espafa; una situacion familiar estable,
como asi lo estima la STS 791/2010, de 28 septiembre, con familia de varios miembros depen-
dientes del condenado, o el lamado arraigo de permanencia por haber vivido varios aflos en
Espafa, que destaca la STS 200/2007, de 16 de marzo o la STEDH de 12 de enero de 2010,
caso A.W. Khan contra el Reino Unido en razon del haber vivido desde la infancia en el pais en
gue cometid el delito; o también una actividad laboral remunerada y todo aquello que mani-
fieste que tiene una vida consolidada en territorio espafol.

Excepcidn a la expulsion también lo es la contemplada en el art. 89.9 CP, cuando dispone que
no seran sustituidas las penas que se hubieran impuesto por la comision de los delitos a que se
refieren los articulos 177 bis, 312, 313 y 318 bis, al apreciar el legislador que estos delitos tienen
la relevancia por su contenido que los hacen merecedores de la efectiva ejecucion, por una
razén evidente que sera la posibilidad de perpetracidon de nuevo fuera del territorio nacional,
como asi pueden perpetrarse los delitos de trata de seres humanos, la inmigracion ilegal o los
cometidos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros.

6.3. Expulsién de ciudadanos de la Uniéon Europea

El derecho de todo ciudadano de la Unidn Europea a permanecer y transitar libremente por
todo su territorio es consustancial con el estatus de ciudadano de la Unidén, derecho, que a
pesar de ello, es de configuracion legal, pudiendo ser restringido por normas de la propia Unién
o por la trasposicion de ellas al derecho nacional. Asi la Directiva 2004/38/CE del Parlamento
y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de /os ciudadanos de la Union y de
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los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miem-
bros traspuesta en el derecho espafiol por RD 240/2007, de 16 febrero, sobre entrada, libre
circulacion y residencia en Espana de ciudadanos de los Estados miembros de la Union Europea
y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, establecen las li-
mitaciones a la permanencia de los ciudadanos de la Unién en un preciso territorio y en con-
creto en Espanfa, determinando en su caso la posibilidad de expulsion que habra de sopesarse,
dice el art. 15 del Real Decreto, en funcidon de una serie de razones que puedan justificarla.

Con fundamento en esa normativa se regula en el art. 89.4 parrafo 22 CP la posibilidad de la
expulsion de Espafa de extranjeros comunitarios, estableciéndose como norma la no expulsion,
debiendo estar plenamente justificada para llevarla a efecto, amplidndose las limitaciones
cuando el sujeto hubiera residido durante los ultimos diez aflos en Espana.

De esa forma /a expulsion de un ciudadano de la Unién Europea solamente procedera cuando
represente una amenaza grave para el orden publico o la seguridad publica en atencion a la
naturaleza, circunstancias y gravedad del delito cometido, sus antecedentes y circunstancias
personales. El cumplimiento de la pena o en su caso su suspension, como a cualquier nacional,
serd la norma aplicable al ciudadano comunitario y como excepcion se le expulsara del terri-
torio espafnol cuando represente una amenaza grave para el orden publico o seguridad publica,
conceptos de dificil concrecion pero que en todo caso significan que hay un peligro real y de
muy relevante gravedad que la justifican, sin que pueda argumentarse aquélla en cuestiones
ajenas al delito cometido o diferentes a la prevencién especial, gravedad de la amenaza citada
gue se sustenta en todo lo que rodea al delito cometido y al peligro que con él ha creado y
puede recrearlo en otro de similares caracteristicas, lo que justifica la expulsion.

Esta gravedad del delito hay que relacionarla con los antecedentes y circunstancias perso-
nales de su autor, ya que si ha sido condenado anteriormente por otros delitos de gravedad
o su inclinacidn al delito por su modo de vida, aspectos personales y laborales son evidentes,
serdan también objeto de valoracion para llegar a la conclusion de si es procedente su expul-
sidn, en consonancia con lo previsto en el art. 28 de la Directiva 2004/38/CE, en relacidon a
la evaluaciéon gue hay que hacer antes de la expulsidn por razones de orden publico o segu-
ridad publica.

La expulsion se hace mas dificil, segun el contenido del art. 89.4 parrafo 32 CP, cuando hubiera
residido en Espafa el extranjero comunitario durante los diez aflos anteriores al delito come-
tido, procediendo ésta cuando ademas:

a) Hubiera sido condenado por uno o mas delitos contra la vida, libertad, integridad fisica y li-
bertad e indemnidad sexuales castigados con pena maxima de prision de mas de cinco afios
y se aprecie fundadamente un riesgo grave de que pueda cometer delitos de la misma na-
turaleza.

b) Hubiera sido condenado por uno o mas delitos de terrorismo u otros delitos cometidos en
el seno de un grupo u organizacion criminal.

En el primer supuesto no sélo se tendra en cuenta el tipo de delito y la pena asignada, sino
gue se deberd hacer un prondstico sobre la posibilidad de comision de delitos de la misma na-
turaleza, para lo cual habra que tener en cuenta los factores personales antes citados y sus an-
tecedentes penales por delitos perpetrados en Espafia o en cualquier pais de la Unidn, los que
por otra parte ya pudieron apreciarse por via de la trasposicion de la Decisién Marco
2008/675/JAl, mediante la LO 7/2014, de 12 de noviembre, de intercambio de informacion de
antecedentes penales y consideracion de resoluciones judiciales penales en la Unidn Europea,
a la que hemos hecho referencia en la suspension ordinaria de la pena.

Finalmente en estos supuestos habra de tenerse en cuenta lo previsto en el apartado 2 del art.
89 CP, relativo a que cuando se cumpla parte de la condena en Espafa se sustituira la ejecucidon
del resto de la pena por la expulsion del penado del territorio espafiol, cuando el penado cum-
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pla la parte de la pena que se hubiera determinado, acceda al tercer grado o se le conceda la
libertad condicional, ello al disponerlo expresamente el citado articulo en su ultimo parrafo de
su apartado 4.

6.4. Efectos de la resolucion de expulsion

La decision sobre la expulsion del extranjero que ha delinquido en Espafia se contendr3, si ello
fuera posible, en la misma sentencia condenatoria, donde se incluird como una parte mas del
fallo de ésta, con la correspondiente motivaciéon como se deriva del derecho a la tutela judicial
efectiva previsto en el art. 24.1 en relacién con el art. 120.3 ambos de la CE. Al respecto el art.
89.3 CP dispone que e/ Juez o Tribunal resolvera en sentencia sobre la sustitucion de la ejecu-
cion de la pena siempre que ello resulte posible, nos parece lo mas adecuado como norma ge-
neral, ya que en un juicio contradictorio donde ya se contempla como unas de las peticiones
del Fiscal u otra acusacion, la expulsion del penado como medio sustitutivo del cumplimiento
efectivo de la pena privativa de libertad, se podran alegar todos los argumentos en contra para
gue no sea acordada, teniendo de esa forma el érgano sentenciador toda la informacién nece-
saria para adoptar la decision de expulsion.

Es posible que en el momento de dictar sentencia no se disponga de datos como los exigidos
en el art. 89.4 parrafo 12 CP, relativos a las circunstancias personales del autor y en particular
sobre su arraigo en Espafa, siendo necesario instar su aportacién a la causa, en cuyo caso se
resolvera sobre la sustitucion de la pena por expulsidon una vez declarada la firmeza de la sen-
tencia, con la mayor urgencia posible, previa audiencia al Fiscal y a las demas partes, resolucion
motivada que revestirad la forma de auto, con los explicaciones necesarias y con la contradiccidn
gue asi se exige en el parrafo 22 del citado art. 89.3 CP.

En este sentido ya la STS 901/2004, de 8 de junio, anula la expulsién de extranjero acordada en
sentencia y solicitada en el juicio oral en conclusiones definitivas del Fiscal, justificando la deci-
sion en que al penado no se le dio tramite de audiencia antes de la sustituciéon de la pena por la
expulsion y por tanto se atentd a los derechos fundamentales de defensa, a la proteccion de la
familia o al derecho a elegir residencia, al apreciar que la peticiéon que se hizo por el Fiscal en
conclusiones definitivas supuso indefension para el acusado y que el derecho a la uUltima palabra
gue quedaba al anterior no satisface los derechos fundamentales antes citados, entendiendo el
TS que la peticidn de expulsidon debe hacerse en conclusiones provisionales, lo que permite co-
nocer con anterioridad suficiente la posible sustitucién y actuar en consecuencia™.

El efecto de la resolucion de expulsion, una vez ejecutada, dice el art. 89.5 CP, es que el ex-
tranjero no podra regresar a Espafia en un plazo de cinco a diez afos, contados desde la fecha
de su expulsion, atendidas la duracién de la pena sustituida y las circunstancias personales del
penado. Dos son los criterios, se deducen de esta norma, a tener en cuenta para concretar el
plazo en que no podra volver a Espana el penado, la primera la duracion de la pena, que aunque
no se concreta mas, si entendemos que al menos el plazo minimo sera el de la duracion de la
pena de prision, no tendria sentido ante una pena de seis aifos, imponer un plazo para no re-
gresar a Espafna de cinco afnos, lo que incluso seria un atentado al principio de igualdad con
los que fueran condenados a igual pena que al extranjero. Por otra parte las circunstancias per-
sonales del penado, laborales, tenencia de bienes inmuebles en Espaia, familiares, se conside-
raran para moderar el plazo de duracidn de la expulsion.

Otra consecuencia de la sustitucion de la pena por expulsion es, dispone el art. 89.6 CP, e/ ar-
chivo de cualquier procedimiento administrativo que tuviera por objeto la autorizacion para re-
sidir o trabajar en Espafa, efecto logico, puesto que si ya estd fuera del territorio espanol el
penado extranjero no tiene sentido que se siga tramitando una autorizacioén para residir o tra-

v MUNOZ CUESTA, Javier. ¢Es necesario el trémite de audiencia para proceder a la expulsidn de un extranjero no residente que
ha cometido un delito en Esparia?. Repertorio de Jurisprudencia num.19/2004 parte Comentario. Editorial Aranzadi. Pamplona
2004. Pag. 3
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bajar en Espana, ademas que el futuro del procedimiento administrativo con tal fin, de prose-
guirse, estaria destinado al fracaso, puesto que el extranjero condenado en Espafa por un de-
lito de mas de una afno de prision, no es merecedor de los permisos antes aludidos.

Efectos que podemos llamar colaterales de la resolucion que acuerda la sustitucion de la pena
por la expulsidon del extranjero condenado se detallan en el art. 89.8 CP, disponiendo que
cuando, al acordarse la expulsion en cualquiera de los supuestos previstos en este articulo, el
extranjero no se encuentre o no quede efectivamente privado de libertad en ejecucion de la
pena impuesta, el Juez o Tribunal podra acordar, con el fin de asegurar la expulsion, su ingreso
en un centro de internamiento de extranjeros, en los términos y con los limites y garantias pre-
vistos en la ley para la expulsion gubernativa. No tiene otra finalidad este precepto que el ase-
gurar el acuerdo de expulsion, siendo el ingreso una medida preventiva, ya que el penado
alertado por la resolucion que le expulsa de Espafa tendra la |6dgica tendencia a evadir su res-
ponsabilidad y sustraerse al control del érgano judicial, ingreso en el centro de internamiento
gue no es de obligada ejecucion, es una facultad del anterior que en funcion de la prediccion
gue se pueda hacer sobre el comportamiento del penado, lo acordard o no, ello teniendo en
cuenta todas las circunstancias del delito y personales para adoptar la soluciéon mas acertada.

Finamente el mismo articulo citado establece que en todo caso, si acordada la sustitucion de
la pena privativa de libertad por la expulsion, ésta no pudiera llevarse a efecto, se procedera a
la ejecucion de la pena originariamente impuesta o del periodo de condena pendiente, o a la
aplicacién, en su caso, de la suspension de la ejecucidon de la misma, lo que supone abarcar
todas las posibilidad ante esa eventual imposibilidad de expulsion, hasta llegar a la suspension
de condena si concurriesen los supuestos que la autorizan en el art. 80 CP.

6.5. Incumplimiento de la orden de expulsidon

El penado que no puede regresar a Espana en el plazo entre cinco y diez afios que se le ha
marcado en la resolucion que acuerda su expulsion, si lo hiciere, dispone el art. 89.7 parrafo 12
CP, cumplird las penas que fueron sustituidas, esta es la norma general, justificada por el hecho
de la voluntariedad de la accion de volver al territorio nacional, conociendo tal prohibicion, por
tanto con esa conducta acepta tacitamente el que le sea ejecutada la pena de prisidon, renun-
ciando a la expulsion que se le otorgd en su momento. No prevé el legislador en la norma que
nos ocupa la posibilidad de una nueva expulsion por un tiempo parcial al que ya se le impuso
o incluso a la totalidad del tiempo acordado, con pérdida del periodo que estuvo expulsado y
fuera de Espana, ello entendemos se debe, a que vista la ineficacia de la expulsidn resulta in-
apropiado volver a lo que ya queda acreditado que no es la solucion correcta para el extranjero
gue aqui delinquid, por ello la solucién adoptada por el legislador es la consecuente con el fin
gue se persigue con esta institucion.

Excepcionalmente, continla el parrafo citado, el Juez o Tribunal, podra reducir la duracién del
cumplimiento de la pena cuando resulte innecesario para asegurar la defensa del orden juridico
y restablecer la confianza en la norma juridica infringida por el delito, en atencidén al tiempo
transcurrido desde la expulsion y las circunstancias en las que se haya producido su incumpli-
miento. Por tanto si esta alejada en el tiempo la orden de expulsidon, habiéndose ejecutado ya
en una parte importante o el penado volvid a Espafia en atencion a su situacion de peligro en
el extranjero o no poder subsistir econdmicamente fuera de ella, entre otras posibles causas,
el érgano sentenciador podra limitar el tiempo de ingreso en prisidn, siempre teniéndose en
cuenta que ello es innecesario para asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la con-
fianza en la norma juridica infringida por el delito, conceptos juridicos indeterminados a los
gue ya nos hemos referido anteriormente.

No obstante lo anterior si se prevé en el art. 89.7 parrafo 22 CP, que si fuera sorprendido en la
frontera el penado, serd expulsado directamente por la autoridad gubernativa, empezando a
computarse de nuevo el plazo de prohibicidon de entrada en su integridad. Ante esta posibilidad
el legislador ha optado por otra alternativa que no es cumplimiento de la pena en Espafa como
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si ya se hubiera adentrado en su territorio, probablemente porque el ser detenido el expulsado
en la frontera lo procedente es que siga en esa situacion de no entrar en territorio espafnol que
no ha conseguido, con la sancion afadida, por su conducta contraria a lo resuelto, de pérdida
del tiempo que estuvo expulsado, el que comenzard a computar de nuevo desde ese momento.
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RESPONSABILIDAD PENAL DE PERSONAS
JURIDICAS: NOTAS CON OCASION DE LA RE-
FORMA DE 2015’

Autor: Antonio del Moral Garcia. Magistrado. Fiscal en excedencia

1. Introduccidn

La Ley Organica 5/2010 de reforma del Cédigo Penal trajo muchos cambios a nuestro ordena-
miento penal; entre ellos uno mas destacado por revolucionario: el reconocimiento pleno y sin
ambages de la responsabilidad penal de las personas juridicas para un nutrido grupo de delitos.
La modificaciéon comporta consecuencias todavia no facilmente dimensionables.

Sin esperar a un minimo rodaje del nuevo sistema, el legislador mediante la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo, ha remodelado en profundidad el régimen apenas estrenado. La re-
forma va mucho mas lejos de lo que parece sugerir la Exposicion de motivos (cambios que en
algun punto son sustanciales son explicados como simple mejora técnica). Estas lineas comen-
taran esta reforma aunque enmarcandola en una panoramica mas general del estudio de todo
el régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas.

Puede llamar la atencidn los escasos reflejos en la praxis judicial de la honda reforma de 2010,
pese al transcurso de cinco anos. No contamos con ningun pronunciamiento del Tribunal Su-
premo y bastan los dedos de una mano para listar las sentencias condenatorias, todas de tras-
cendencia nimia. Si que existen en marcha procesos que han saltado a las paginas de los
periddicos con entidades imputadas de mayor fuste, tanto del mundo financiero, como poli-
tico... iy hasta deportivo!

Ese dato no es significativo. No debe despertar extrafieza. Obedece probablemente a la mor-
fologia de los delitos a que afecta esta responsabilidad penal. Son habitualmente infracciones
cuya investigacion y tramitacion suelen ser complejas y premiosas. La penuria de practica apli-
cativa, bien miradas las cosas, no es sorprendente. Los delitos que pueden generar responsa-
bilidad penal de una persona juridica en general no son de aquéllos que accedan con rapidez
a los Tribunales. Desde su comision hasta que se produce su descubrimiento e incluso -delin-
cuencia econdémica- hasta que la victima decide acudir a un Juzgado, ordinariamente transcurre
un cierto tiempo, mayor o menor. Pero no son de aquéllos que se descubren o denuncian in-
mediatamente. Solo pueden ser enjuiciados a la luz de la nueva normativa delitos cometidos
después del 23 de diciembre de 2010. Y la fase de instruccion con frecuencia no es sencilla y
tiende a alargarse.

Seguimos sin contar, asi pues, con la ayuda de referencias jurisprudenciales, salvo una alusion
muy ligera en una reciente sentencia de la que luego daré cuenta. No es aventurado predecir
gue pasaran anos hasta que se consoliden criterios interpretativos en la practica, maxime si

T El texto constituye una recopilacion, actualizacion y reelaboracion de varios articulos previos, no todos publicados. Entre ellos
destacto ahora la ponencia Sistema de penalidad de la persona juridica presentada al curso “Sistema de penas, delito continuado
y concursos delictivos: régimen vigente y perspectivas legislativas” celebrado los dias 16 y 17 de marzo de 2015 en Madrid
dentro del plan de formacion continuada para miembros de la Carrera Fiscal y dirigido por Jorge Rabasa Dolado; el texto Re-
formas en materia de responsabilidad penal de las personas juridicas preparado para un curso on-/ine diseflado por Wolters
Kluwert sobre la reforma penal de 2015; Aspectos procesales de la responsabilidad penal de personas juridicas en la obra co-
lectiva que recoge las ponencias del Seminario permaenten sobre la responsabilidad criminal de las pesonas juridicas organizado
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada entre febrero y mayo de 2012; o la ponencia La responsabilidad penal
de las personas juridicas. culpabilidad y dolo. Problemas de participacion. El sujeto activo (Societas puniri potest... sed delinquere
non potest!!l) presentada al curso sobre “La Responsabilidad de las personas juridicas en el ambito penal” organizado por el
Consejo General del Poder Judicial y dirigido por Juan Jacinto Garcia Pérez celebrado en Madrid los dias 27 a 29 de febrero de
2012. Los textos citados consistentes en ponencias pueden consultarse en las correspondientes paginas web de las entidades
organizadoras.
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observamos que sin haber alcanzado un prudencial tiempo aplicativo de la trascendente re-
forma el legislador acomete una modificacion y no meramente puntual: se trata de algo mas
gue unos retoques. Es previsible que pronto saludemos los primeros pronunciamientos del Tri-
bunal Supremo -esta pendiente un Pleno para unificar algunos criterios interpretativos-. Aun-
gue en principio versaran sobre hechos sucedidos bajo la vigencia de una normativa (2010) ya
sustituida por otra (2015), sera ésta la llamada a ser aplicada, pues en general, es mas benefi-
ciosa para el reo.

No es la de 2015 la primera modificacion de esta materia: ya en 2012 se cambid el nucleo de su-
jetos colectivos con capacidad legal para ser penados con la muy significativa inclusion de par-
tidos politicos y sindicatos que el legislador de 2010 habia inmunizado frente a acciones penales.

A falta de pronunciamientos jurisprudenciales hay que contentarse con los comentarios doc-
trinales producidos?, muy abundantes, y con un texto de singular interés practico como todos
los emanados de la Fiscalia General del Estado: su Circular 1/2011 con propuestas interpretativas
bien armadas y argumentadas, aunque légicamente estan ancladas en la normativa previa a la
reforma de 2015. De hecho algunas de las novedades introducidas por le legislador de 2015
parecen gquerer salir al paso de sugerencias exegéticas de la Fiscalia General del Estado que
habian suscitado no pocas reticencias y contestacion e incluso “enmiendas a la totalidad” en
sectores cualificados de la judicatura, de la academia y de la practica.

En concreto en lo que respecta al modelo de imputacion la citada Circular entendid que el art.
31 bis CP consagraba un régimen de heterorresponsabilidad, descartando de manera contun-
dente la interpretacién que queria descubrir -forzando algo las cosas sin duda- en el sistema
de 2010 una férmula de responsabilidad por hecho propio, propugnando una redefiniciéon de
la culpabilidad aplicable a los entes colectivos. La exigencia de responsabilidad penal de per-
sonas juridicas no puede ser -se argumentd- la coartada para abdicar de principios basicos del
derecho penal como son el principio de culpabilidad o la prohibicion de responsabilidad por
hechos ajenos (basicamente, arts. 5y 10 CP). Esta tesis ha salido reforzada de la modificacion
de 2015 que entrd en vigor el pasado dia 1 de julio.

2. Fundamentos de la tradicional irresponsabilidad penal de las
personas juridicas
Sin afan académico y con un propodsito de sencillo apunte resultan pertinentes unas brevisimas

lineas sobre las bases en que tradicionalmente se asentaba ese principio -Societas delinquere
non potest- que hasta ahora era caracteristica sefalada de nuestro derecho penal.

2 El volumen que recoge los debates y ponencias del seminario celebrado el 9 de febrero de 2010 en la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid, codirigido por los Pfres. Dres. J. A. LASCURAIN SANCHEZ y J. DOPICO GOMEZ-ALLER y
coordinado por la Dra. M. MARTIN LORENZO sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas en el Proyecto de reforma
del Cédigo Penal de 2009 en el que se trabajé sobre un proyecto ya muy semejante al texto convertido en Ley en 2010 contiene
documentos y opiniones de interés. Entre las abundantes monografias y articulos aparecidos enumero algunos de los consultados,
pero obviamente sin ninguna pretension de exahustividad: BANACLOCHE PALAO, ZARZALEJOS NIETO Y GOMEZ-JARA DIEZ,
Responsabilidad penal de personas juridicas (La Ley, Madrid, 11); BAJO FERNANDEZ, FEIJOO SANCHEZ, GOMEZ-JARA, Tratado
de responsabilidad penal de las personas juridicas, Civitas-Thomson Reuters, 2012; CAMPANER MUNOZ, La responsabilidad penal
de las personas juridicas en Espafia a raiz de la reforma del Cédigo Penal operada por la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio: una
visién critica (http://fee.uib.es/digitalAssets/151/151122_cirerol_2.pdf); DIEZ RIPOLLES, J.L. La responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas. Regulacion espariola, InDret 1/2012; o Las penas de las personas juridicas y su determinacién legal y judicial: regu-
lacién espaiiola, en “Jueces para la Democracia (informacién y debate” n2 73 2012, pp. 48 ss.; GIL ANTON, A.M., La responsabilidad
de la persona juridica tras la reforma del Cédigo Penal por LO 1/2015, en Boletin Foro FICP, 2015-2; GOMEZ TOMILLO, Introduccién
a la responsabilidad penal de las personas juridicas en el sistema espariol, Lex Nova, Valladolid, 2010; GRACIA MARTIN, La doctrina
de la responsabilidad penal de las personas juridicas: climax y paroxismo del constructivismo juridico arbitrario, de la hostilidad
entre las palabras y las cosas y del desprecio del saber juridico que convierte bibliotecas enteras en basura, en Foro FICP - Tribuna
y Boletin de la FICP N2 2014-2 (septiembre), pp. 16 ss. MIR PUIG, S. Las nuevas penas|| para personas juridicas, una clase de penas||
sin culpabilidad, en Foro FICP Tribuna y Boletin de la FICP, n2 2014-1 (abril), pp. 24 ss; ORTIZ DE URBINA, Sanciones penales
contra empresas en Espafa (hispanica societas delinquere potest), en Kuhlen/Montiel/Ortiz de Urbina (eds.), Compliance y teoria
del Derecho penal, Marcial Pons, Madrid, 2013, pp. 263 ss.; ROBLES PLANAS, Pena y persona juridica: critica del articulo 31 bis CP,
en “La Ley” n2 7705, 29 Sep. 2011; . RODRIGUEZ MOURULLO, G., La responsabilidad penal de las personas juridicas y los principios
bdsicos del sistema, en Abogados.es. (web del Consejo General de la Abogacia Espafiola, Opinidn, septiembre 2010; SILVA SAN-
CHEZ, La responsabilidad penal de las personas juridicas en Derecho espafiol, en Silva Sdnchez (dir.)/Montaner Ferndndez (coord.),
Criminalidad de empresa y compliance, Atelier, Bercelona, 2013, pp. 15 ss; .
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La incapacidad de acciéon en sentido juridico penal (por falta de voluntad en clave psicoldgica); la
ausencia de culpabilidad; la incapacidad para sufrir penas (o, al menos, las penas de mas frecuente
manejo en nuestros textos punitivos); o la idea de desterrar el mas minimo vestigio de responsa-
bilidad objetiva (no hacer recaer consecuencias penales en personas inocentes), son las lineas
maestras que alimentaban la doctrina de la irresponsabilidad penal de las personas juridicas.

Detrds de todas esas ideas, late una mas profunda: el Derecho Penal es un derecho realista,
apegado a la realidad; que huye de las ficciones. Sin entrar en el discutido tema de la naturaleza
de las personas juridicas, y de su actuar en el mundo del derecho, siempre existen en esas
construcciones unas dosis -mayores o menores- de ficcidon. Esas ficciones son muy operativas
en otras ramas del ordenamiento. Pero en Derecho Penal hay que manejarlas con tremendas
cautelas para no traicionar algunos de sus principios basicos.

Tales “dogmas” no han supuesto dique suficiente para que el legislador, contagiado de los mo-
delos anglosajones y de algunos, mas timidos, continentales, importe férmulas de atribucion a
las personas juridicas de una responsabilidad penal que en el sentir de algunos obliga a re-
construir la parte general del derecho penal. La culpabilidad tal y como la entendemos no es
predicable de ninguna forma de personas juridicas. La doctrina se ha esforzado por esa cons-
truccion de una dogmatica de la responsabilidad penal de las personas juridicas basada en los
defectos de organizacion. Discrepo abiertamente de esos intentos de edificar un nuevo dere-
cho penal a base de deconstruir los conceptos ya alcanzados tras siglos de reflexion. Desde la
doctrina algunos han denunciado en esa direccidn que la introduccién de la responsabilidad
penal de las personas juridicas no es de ninguna forma conciliable con algunos principios ba-
sicos de nuestro derecho penal como el principio de culpabilidad o el de responsabilidad por
hechos propio (o personalidad de las penas)3.

3. Societas delinquere potest?

La Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio representd el paso trascendental, si no el ultimo si el
decisivo -probablemente se avanzard mas en esa senda pero el cambio de paradigma ya se
ha producido-, en el radical y abierto abandono -al menos aparente- del tradicional principio
societas delinquere non potest. Antes se habian producido anuncios, amagos e incluso alguna
grieta en el afiejo dogma. Pero siempre de forma timorata, clandestina y vergonzante.

La reforma de 2003 recogia dos supuestos de responsabilidad penal de personas juridicas un

tanto camuflados. Por una parte, la extension de la pena de multa impuesta al delincuente que
actuaba en nombre de una persona juridica a ésta (parrafo segundo del art. 31)%. Por otra, la
prevision también de una pena de multa auténoma y principal (no dependiente de la multa
asignada a la persona fisica) a las personas juridicas titulares de empresas o establecimientos
puestos al servicio del delito de trafico sustancias estupefacientes o psicotropicas (art. 369.2
del texto anterior a la reforma de 2010). Desde 2003, pues, se pueden imponer auténticas
penas a personas morales.

Mas aun: en la redaccioén originaria del CP la prevision de unas medidas imponibles también a
persona juridica catalogadas como consecuencias juridicas (art. 129) pero con unas indisimu-
lables reminiscencias punitivas, hizo que algun sector doctrinal sostuviese que estdbamos ante
un fendmeno de auténtica responsabilidad penal de personas juridicas, aunque disfrazada bajo
eufemisticas formulas.

3 Como muestra, dos ejemplos: RODRIGUEZ MOURULLO, G., La responsabilidad penal de las personas juridicas y los principios
basicos del sistema, en Abogados.es. (web del Consejo General de la Abogacia Espafiola, Opinion, septiembre 2010; o CAM-
PANER MUNOZ, La responsabilidad penal de las personas juridicas en Espafia a raiz de la reforma del Cédigo Penal operada
por la Ley Orgédnica 5/2010, de 22 de junio: una visién critica, articulo cuyo contenido puede consultarse en el sitio web
http://fee.uib.es/digitalAssets/151/151122_cirerol_2.pdf.

4 Prevision que felizmente desaparecié con la reforma de 2010 y que ha sido casi inédita en la practica. Era un despropdsito
practico y tedrico. Se habia intentado trasplantar al derecho espafiol de manera muy deficiente una técnica de otros ordena-
mientos por la que se hacia a la empresa corresponsable de la multa impuesta a la persona fisica que delinquia en el marco de
aquélla.
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La proyeccion de esos antecedentes sustantivos -pese a su escasa aplicacion®- puede ayudar
ahora algo al intérprete, pero en una medida muy pobre pues el cambio es profundo y radical.

El legislador presenté como justificacion de tan sustancial reforma las pautas establecidas por
un amplio abanico de Decisiones Marco de la Unidn Europea que, sin exigir imperativamente
el recurso al derecho penal, invitaban a replantear la eficacia disuasoria de las sanciones que
en determinadas materias prevén los ordenamientos internos para las personas juridicas. No
es seguro gque sea mas efectiva y comporte mayor potencialidad preventiva un sistema de res-
ponsabilidad penal de personas juridicas frente a un agil y contundente régimen sancionador
administrativo. Voces muy autorizadas se han mostrado mas partidarias de la senda explorada
por algun Estado miembro consistente en fortificar y remodelar ese derecho sancionador no
estrictamente punitivo que es compatible tanto con la responsabilidad penal de las personas
fisicas actuantes como con las medidas previstas en el anterior art. 129 del CP®.

De hecho son esas medidas -con el Unico afadido de la multa- las que conforman el arsenal
punitivo que articula la reforma frente a las personas juridicas. La pena de multa que viene a
ser la estrella (es siempre obligatoria, frente a las demas penas que la acompanaran solo facul-
tativamente), hoy por hoy, es la primordial sancion en el derecho administrativo aplicable a las
personas juridicas. Por tanto desde el punto de vista practico la revolucidon no es tanta en los
contenidos: las infracciones sancionadas con multa seguiran siendo castigadas con multa y
solo eventualmente con otras medidas. Pero si lo es en las etiquetas -y no despreciable: una
multa administrativa es muy distinta a una pena de multa-; en los fundamentos dogmaticos; y
en los procedimientos (son mayores las garantias de un proceso penal que las que brinda un
expediente administrativo). Unas multas impuestas tras un proceso jurisdiccional como penas
tienen un significado muy diferente a las decididas por un érgano administrativo, aunque las
cuantias de éstas puedan ser muy superiores. En todo caso las diferencias son mucho menores
gue entre las que se presentan entre una pena y una sancion administrativa impuestas a una
persona fisica. Hablando de personas fisicas entre ambos tipos de sanciones media un abismo.
A nivel de personas juridicas la distancia no es tanta.

La reforma fue recibida por todos como el adids definitivo al Societas delinquere non potest.
Encontrar un comentario a este aspecto de la reforma, un articulo, un trabajo en el que no se
aluda explicitamente al réquiem de ese clasico apotegma con el que convivimos en nuestros
anos de facultad y con el que hemos crecido y -algunos- envejecido, es como descubrir “el
arca perdida” o encontrar a “Wally”: todo un hallazgo. Ahora, al contrario, se proclama: Societas
delinquere potest! Pocos -aungue los hay- se resisten a enunciar esa idea tan tépica como real.

dReal? En el fondo no es real. Es mas, se me antoja es rigurosamente equivocada. Mis reflexio-
nes me llevan mas bien a seguir afirmando: Societas delinquere non potest! Todavia mas lejos:
me llevan a pensar que solo desde esa premisa -no es la empresa la que comete un delito- se
estd en condiciones de alcanzar soluciones ponderadas para muchos de los problemas dog-
maticos -también indirectamente, los procesales- que vienen a la cabeza al analizar la reforma
y volcar en ella las viejas categorias de nuestro derecho penal (participacion, consumacion,
dolo e imprudencia...). Trato de explicarme en el siguiente epigrafe. Soy consciente de que
algo de iconoclastas tienen mis aseveraciones y seguramente también de equivocadas o pro-
ducto de una formacién demasiado apegada a la practica y a un derecho penal poco evolucio-
nado o rudimentario. Asumo mis incapacidades. Pero eso no frena la osadia de hacerlas visibles.
Se lo debo a la amabilidad del coordinador de este primer nimero de la nueva época de la Re-
vista del Ministerio Fiscal que me ha brindado el honor de abrirme un espacio en sus paginas.
A él habran de exigirsele responsabilidades. No parece posible hacerlo a |la Fiscalia General del
Estado: es institucion publica y el art. 31 ter la resguarda de esas consecuencias.

5 Ofrece un intento de explicacidn de esa muy limitada aplicacidon practica, SILVA SANCHEZ, La aplicacién judicial de las conse-
cuencias accesorias para las empresas en InDret (Revista para el andlisis del Derecho, www.indret.com, 2/2006, 342).

¢  Medidas que subsisten para aquellas organizaciones, o colectivos a los que no puede exigirse responsabilidad penal por carecer
de personalidad juridica. Y en algunos casos, también para personas juridicas.
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4. Eppure... si muove

La frase se pone en boca de Galileo Galilei. Ante el grupo de cardenales que formaba el Tribunal
gue le enjuiciaba por su tesis -la Tierra gira alrededor del Sol- es invitado a retractarse. Y lo
hace proclamando que no era asi, que la Tierra no se movia. Pero tras una pausa, quedamente,
apostilla, Eppure... si muove (“sin embargo, se mueve”)’.

De manera paralela creo que hoy se podria decir Societas delinquere potest!, ahadiendo inme-
diatamente, para escandalo de algunos, Eppure... non potest! Me parece que esa apostilla es
totalmente exacta si pensamos en el régimen implantado. Podria haber sido otro en el que cua-
drase con naturalidad la afirmacion de la capacidad de cometer delitos de las personas juridi-
cas, lo mismo que se le reconoce capacidad para incurrir en infracciones administrativas. Pero
me parece que no ha sido asi y que, de manera cercana a lo que se ha hecho en otros ordena-
mientos europeos, y al margen de enredarse con disquisiciones terminoldgicasg, se ha implan-
tado un modelo en el que no es la persona juridica la que delinque, sino la que respondera en
algunos casos y con ciertas condiciones por algunos delitos cometidos por personas fisicas
vinculados con ella (responsabilidad vicaria o heterorresponsabilidad, aungue la exposicidon de
motivos de la reforma de 2015 reniegue de esa catalogacion).

Desde luego que eso suscita problemas. Pero no creo que sea legitimo utilizar el forceps para
hacer decir al Cédigo lo que a uno le gustaria que dijera. Es aceptable lamentarse de esa op-
cion; criticarla; propugnar su reforma; incluso defender que resulta inconstitucional. Pero no
creo que el texto del Cédigo permita manipulaciones interpretativas con la Unica finalidad de
encajarlo en el propio modelo doctrinal.

5. Societas delinquere non potest..., sed puniri potest!

Estimo que la formula que encabeza este epigrafe seria la adaptacion o redefinicion mas co-
rrecta del viejo axioma -Societas delinquere non potest- al Cédigo reformado. Las personas
juridicas siguen sin poder cometer delitos, entendiendo por tales las acciones que rednen todos
los elementos del delito: una accidn tipica, antijuridica, culposa o dolosa (es decir, culpable en
alguna de sus formas) y punible. Lo que si pueden es sufrir penas (Societas puniri potest). Con
ese contenido ha de entenderse la declaracidon de que las personas juridicas seran penalmente
responsables de determinados delitos (art. 31 bis 1). No cometen delitos, sino que se les impone
una pena por los delitos cometidos por otras personas siempre que se den determinados pre-
supuestos y condiciones.

Opino que el régimen implementado en nuestro ordenamiento -también tras la adaptacion de
2015- se acopla mas bien a esa premisa. Ni siquiera considero que con la reforma de 2015 logre
abandonar ese modelo de heterorresponsabilidad aungue proporcione argumentos a los par-
tidarios de elaborar un concepto auténomo de culpabilidad de la persona juridica al dotar de
fuerza excluyente de la responsabilidad penal a la implantacion de un sistema adecuado de
organizacion empresarial regido por la cultura de cumplimiento de la legalidad.

Si se parte de otra idea -las empresas cometen delitos; es decir son autoras o participes con-
forme a lo que disponen los arts. 27, 28 o0 29 CP- enseguida se tendrd que afrontar una ardua
-iherculea!- tarea que, si se es coherente, acabara posiblemente por concluir que existe un
nuevo ilicito penal (un nuevo delito), que es de omision (no impedir la comisidn de otro delito),
gue puede ser doloso o culposo (en el sentido de que la omisidon de las medidas de cautela de
la empresa puede haber sido consciente y voluntaria o desidiosa y confiada: el elemento voli-

7 La escena no es ni mucho menos histérica. Como mucho de lo que rodea el proceso a Galileo tiene ribetes de leyenda. Es fruto
del genio de BELTORT BRECHT en una famosisima obra de teatro.

8 Sin entrar en ello, significativa es la posicidon del derecho italiano. Haciendo gala de la proverbial finnessa de nuestros vecinos,
y para sortear obstaculos constitucionales, alli se ha implantado una responsabilidad administrativa de las personas juridicas,
derivada de la responsabilidad penal en la que pueden haber incurrido sus directivos o empleados, y que ha de ser dilucidada
ante los tribunales penales y en un procedimiento que no puede ser catalogado sino como jurisdiccional y penal.
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tivo hay que referirlo no al delito cometido por la persona fisica, sino a la omisién del deber de
cuidado e incumplimiento de las cautelas anudadas a la posicidn de garante de la empresa) y
gue solo puede ser cometido por personas juridicas. Y desde esa concepcidon vendra de la
mano una pléyade de atormentados problemas (icabe participar en ese delito cometido por
la empresa?; ées posible la tentativa?; éen qué consiste ese dolo o culpa?; équedan equiparados
dolo e imprudencia?; ies también punible la imprudencia leve o menos grave?...).

Las cosas tal y como las presenta el Cédigo se me antojan mas sencillas. Mi concepcion tropieza
con menos problemas interpretativos y de aplicacion; aunque no ignoro que si se enfrenta a
algunos obstaculos dogmaticos no desdefables. No creo, que se afecte al principio de culpa-
bilidad (o, por lo menos, que se erosione mas que lo que queda afectado en cualquier otra exé-
gesis alternativa). Tampoco considero que el principio de personalidad de las penas o la
prohibicién de responsabilidad penal por hechos no propios sufran mas -si es que se admite
gue son lesionados- que lo que padecen en otros modelos de responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas.

Si que constato que la tajante y enfatica diccion del art. 5 CP no parece cohonestable con este
sistema, salvo que se la maltrate. No hay pena sin dolo o culpa. Ciertamente desde mi pers-
pectiva en el caso de las personas juridicas hay pena (no cabe duda que las medidas que se
les imponen son inequivocamente catalogadas como penas®). También hay dolo o culpa (de la
persona individual que comete el delito, sin el cual no podra hablarse de responsabilidad penal
de la persona juridica). Pero es obvio que lo que quiere decir el art. 5 CP es que la pena solo
se impone a quien haya obrado personalmente con dolo o culpa. Entender los dos polos como
desgajados (sin dolo o culpa no hay pena, pero no importa que la pena la sufra una persona
distinta de la que obrd con dolo o culpa) no es defendible desde ningun punto de vista: seria
una trapaceria argumentativa. Como tampoco satisface como explicacion para aliviar concien-
cias que no es el Unico caso en que la personalidad de las penas se resiente algo. Hay muchas
penas que de forma indirecta afectan a terceros que nada tiene que ver con el delito o falta:
los hijos del condenado a prision sufren su ausencia; el pago de la multa repercute en los alle-
gados a cargo del penado; la pena de alejamiento alcanza también a la otra persona respecto
de la que se fija la pena... De hecho ese tipo de situaciones se ha blandido desde antiguo por
los partidarios de acoger la responsabilidad penal de las personas juridicas para refutar el ar-
gumento de que con su introduccidon se lesionaba el principio de personalidad de las penas.

Abiertas las puertas a la responsabilidad penal de las personas juridicas, inevitablemente se da
paso a un elemento de ficcion en el derecho penal. Se quiera o no. Puede ser funcional y eficaz
esa reforma. Pero es insoslayable asumir que introduce algo no diferente, sino muy diferente.
Las personas juridicas tienen un fundamento en la naturaleza sociable del hombre. Pero la atri-
bucidén de personalidad juridica comporta unas dosis de ficcidon que se concilian mal con el de-
recho penal. Habra que elaborar un derecho penal de la persona juridica, pero no podremos
olvidar que siempre aleteara ese componente de ficcidon. Lo que no podemos es convertir a la
persona juridica en una persona fisica. Y cuando hablamos del principio de personalidad de
las penas, siempre hemos pensado en personas fisicas, en individuos. Por eso al referir el prin-
cipio de personalidad de las penas a las personas juridicas las cosas no son igual. No pueden

9 Sin embargo algunos muy prestigiosos comentaristas y con argumentacion rocosa y convincente acaban por negarles la con-
dicion de auténticas penas: serian mas bien consecuencias accesorias (vid. GRACIA MARTIN o MIR PUIG, S (textos citados en
una nota previa). Escribe éste (Las nuevas “penas” para personas juridicas, una clase de “penas” sin culpabilidad en “Revista
Foro FICP 2015-2”: No es necesario sustituir el concepto de culpabilidad humana por el de alguna forma de culpabilidad de
entes no humanos como son las personas juridicas. Todo ello seria necesario si el Codigo penal requiriese, para las penas que
ha previsto para personas juridicas, que éstas cometieran los delitos a los que se asocian. Pero no es asi, porque el Codigo penal
no impone penas a delitos de las personas juridicas, sino que hace responder a éstas por delitos cometidos por personas huma-
nas. Ahora bien, esto supone que la responsabilidad penal que se prevé para personas juridicas es una forma de responsabilidad
por el hecho de otro, por un delito no cometido por ella, sino por una persona fisica las penas previstas para personas juridicas
solo pueden admitirse sin infringir gravemente el principio de culpabilidad si se distinguen claramente de las penas para personas
fisicas y se les priva del significado simbdlico de reproche fuerte que las caracteriza”. En igual linea de razonamiento, GOMEZ
MARTIN, Falsa alarma. O sobre por qué la Ley Organica 5/2010 no deroga el principio societas delinquere non potest, en MIR
PUIG/CORCOY (dirs.)/GOMEZ MARTIN (coord.), “Garantias constitucionales y Derecho penal europeo”, Madrid (Marcial Pons),
2012, pags. 331y ss.
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serlo. Eso es engafarse. Cuando se produce una accion delictiva a cargo de un colectivo de
personas grande pero en el que es dificil individualizar las conductas de cada uno (piénsese
en delitos tumultuarios), si no se acierta a predicar de personas concretas acciones u omisiones
culpables, no sera exigible responsabilidad penal. Y, desde luego, a nadie se le ocurrira atribuir
personalidad juridica al colectivo para conseguir asi castigar a todos sin traicionar ese principio
esencial. Eso seria una burla.

Pues bien, cuando hablamos de imponer penas a personas juridicas por necesidad estamos
dando un nuevo sentido, mas amplio, al principio de personalidad de las penas. Formalmente,
no. Pero materialmente, si. Porque la persona juridica no es una persona en sentido real. Si la
pena se concibe como un mal, como una privacién de derechos, el mal solo de una manera “fi-
gurada” es sufrido por la persona juridica: las personas juridicas realmente “no sufren”. En un
sentido material el mal afectara a personas fisicas: normalmente las que integran la persona
juridica. Si se impone una pena de multa a una sociedad anénima, quien sufrird una merma
econdmica en su patrimonio seran los accionistas. Si una asociacion es disuelta, seran los so-
cios, personas fisicas, los afectados. Aunque en el primer caso los accionistas sean totalmente
ajenos a la conducta delictiva que ha desencadenado esa multa; o aungue el delito que motivd
la disolucion haya sido perpetrado por el gerente de la Asociacion que ni siquiera es integrante
de ella. O, en un ejemplo mas grafico, si el titular del noventa por ciento del capital de una So-
ciedad de responsabilidad limitada es un menor de edad que ldgicamente tendra un tutor y
esa Sociedad es condenada a una altisima pena de multa que comporta su quiebra, por virtud
del delito cometido por uno de los empleados, es ridiculo sostener que el principio de perso-
nalidad de las penas no se quiebra porque a fin de cuentas quien ha sufrido la pena ha sido la
persona juridica que es la que ha cometido el delito al no desplegar la oportuna vigilancia sobre
el empleado. No es asi: entre otros, quien padecera en su mayor medida la pena sera el menor.
Lo otro es una explicaciéon “formalista” e irreal: es una ficcidn. Lo real es que el patrimonio del
menor se verad reducido. ¢Es eso respetuoso con el “no hay pena sin dolo o culpa’?

Un acercamiento similar y usando el mismo ejemplo se puede efectuar en materia de culpabi-
lidad. El “culpable” de esa accion delictiva serd el empleado. También podra decirse que el ad-
ministrador encargado de vigilar a ese empleado incurrié en una conducta imprudente al no
establecer las debidas medidas de control: ées eso culpa de la persona juridica? Si se quiere,
[ldAmesele asi: pero es culpa del administrador (o administradores). Es verdad que también po-
driamos seguir la cadena y encontrariamos a otras personas (accionistas mayoritarios, v. gr.)
gue tendrian cierta culpa por haber elegido como administrador a quien no era merecedor de
esa confianza, porque carecia de las cualidades debidas para “controlar” adecuadamente a los
empleados de la empresa. {Llamaremos a eso culpabilidad de la sociedad? Se podra decir que
si, pero también sera una ficcidn: la culpa solo sera atribuible en su caso a las personas fisicas
accionistas que eligieron a esa persona, pero no a los que votaron en contra. Y, desde luego,
en el menor -que es al final el que padecerd la pena en mayor medida, si no Unica- por mas
gue nos empefnemos no seremos capaces de hallar ni una gota de culpabilidad. En ultimo tér-
mino toparemos con una o varias personas fisicas que han realizado acciones mas o menos re-
probables, bien intencionadamente, bien negligentemente. Sera solo la conducta de una
persona, o la confluencia de las conductas de varios o muchos vinculados a la empresa. Si que-
remos denominar a esa confluencia de conductas individuales culpables o a la de uno espe-
cialmente relevante “culpabilidad de la sociedad”, de acuerdo; pero no nos hagamos trampas
diciéndonos que con eso queda a salvo el principio de culpabilidad tal y como se ha entendido
siempre. Estaremos predicando de la persona juridica, lo que ha sido la culpabilidad de una o
varias personas fisicas. Salvar los principios o la constitucionalidad con juegos semanticos no
me parece el mejor camino.

Parto pues en mi examen de la propuesta interpretativa asumida por la Fiscalia General del Es-
tado: hetero-responsabilidad de la que en mi opinidn no se desliga totalmente la reforma de
2015, aungue lo intenta. Si se concibe como auténomo el ilicito penal de la persona juridica las
soluciones habrian de ser diferentes en muchos puntos.
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Retomaré luego estas ideas. Ahora conviene aterrizar en el derecho positivo y examinar los
presupuestos que segun el texto legal son necesarios para que una persona juridica pueda ser
sancionada con una pena; como se modulan esas penas; qué penas estan previstas... Desde el
punto de vista practico lo relevante es no tanto filosofar sobre los fundamentos del sistema
como dar cuenta de la regulacidn de derecho positivo y comprobar su forma de aplicacion. El
debate dogmatico puede condicionar algunas interpretaciones en temas puntuales pero no
puede apartarse de las normas establecidas en los arts. 31 bis a 31 quinquies (la Ultima reforma
ha obligado a multiplicar los preceptos generando esa siempre incOmoda y poco elegante
forma de numeracion, aungue posiblemente inevitable sobre todo ante un legislador muy pro-
penso a un reglamentismo que plasma en larguisimos preceptos plagados de comas, matices,
sindnimos y aclaraciones, auténtico azote de opositores).

Con caracter previo a su analisis hagamos un ejercicio de memoria. Repasemos en sus lineas
maestras la situacion anterior a 2010: solo recordando la forma de abordar hasta entonces los
asuntos en que aparecian implicadas personas juridicas estaremos en condiciones de com-
prender el sistema actual y apreciar la dimension real de los cambios.

6. La situacion precedente: la respuesta ante delitos cometidos en la
actuacion de personas juridicas antes de 2010

dQué sucedia antes cuando se cometia un delito en el curso de la actividad de una persona ju-
ridica? Las personas morales no podian sufrir penas, pero si medidas de seguridad caracteri-
zadas como consecuencias accesorias. Cuando lo autorizaba el Cdédigo se podia acordar la
clausura temporal o definitiva de una empresa, la disolucién de una sociedad o la suspension
o prohibicién de todas o algunas de sus actividades (art. 129 CP de 1995).

Ademas la persona juridica respondia, y sigue respondiendo, normalmente de forma subsidia-
ria, de los perjuicios derivados de cualquier delito cometido por quien actia en su nombre o a
su servicio. Y cabia la imposicidon de una multa a la persona juridica, aunque normalmente con
posterioridad al enjuiciamiento penal y mediante el correspondiente expediente sancionador™.

Y, por supuesto, los delitos cometidos en el seno o a través de personas juridicas no quedaban
impunes. Ademas de esas medidas frente al ente moral posibles, habia que exigir responsabi-
lidad penal a las personas fisicas que hubiesen intervenido en la comisién del delito. Detras de
una persona juridica siempre hay personas fisicas. Y detras de la actuacién de una persona ju-
ridica estd siempre la actuacion de personas fisicas. La persona juridica, por definicion, por la
misma realidad de las cosas, ha de actuar a través de personas fisicas. Y al derecho Penal le in-
teresan primordialmente los comportamientos humanos.

En otras ramas del ordenamiento juridico quien obra es la persona juridica, en virtud de esas
construcciones legales que dotan de personalidad propia a los colectivos de personas consti-
tuidos con arreglo a unas normas.

En el derecho penal lo que importa es quién actula real y efectivamente; qué persona fisica des-
pliega el comportamiento. Se enlaza con esa idea que se apuntaba antes: el apego a la realidad
del Derecho Penal. Podria afirmarse que en Derecho Penal la doctrina del levantamiento del
velo -buscar quién esta detras de la persona juridica-, que en otras ramas es la excepcion, es
la regla general, que no admite excepciones. La afirmacion es un poco grosera y estaria nece-
sitada de muchas matizaciones pero es expresiva. El Derecho Penal no se puede conformar
con imputar la actividad a la persona juridica. Reclama averiguar qué personas fisicas concretas
han llevado a cabo la actividad delictiva o han contribuido a ella a través de alguna de las for-
mas de participacion que se contemplan en el Cédigo Penal. Ese objetivo ni se desaparece ni
se diluye con la reforma.

0 No hay problemas de bis in idem por la diferencia de sujetos. Cosa distinta es que de facto muchas veces la Administraciéon ab-
dicase de ejercer esas facultades sancionadoras.
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Responderan penalmente las personas fisicas que sean efectivamente responsables con arreglo
a los preceptos generales del Céddigo Penal. Serd necesario identificar a esas personas fisicas
y acreditar su culpabilidad. No caben automatismos o presunciones que lleven a considerar
responsable al representante legal solo por el cargo ostentado. Habra que probar su compor-
tamiento culpable. Ante un delito cometido a través de una persona juridica o en su entramado
de relaciones y actividades, la primera pregunta que debe hacerse el Derecho Penal es: équé
personas fisicas concretas han llevado a cabo esa actuacion?, équé individuos han actuado
personalmente como autores o coémplices? En el bien entendido de que esa participacion en
el delito puede venir también configurada por una omision relevante penalmente, lo que suce-
dera cuando exista una posicion de garante, es decir un deber de evitar el resultado delictivo
(art. 11 CP). Para ser autor complice o encubridor no es imprescindible un actuar positivo. El no
hacer en determinadas condiciones también puede generar responsabilidad penal: asi el ge-
rente de una empresa que conociendo la existencia de vertidos contaminantes, no adopta nin-
guna medida para impedirlos.

Todo este discurso sigue vigente.

Ademas, junto a la responsabilidad penal de las personas fisicas y las posibles medidas vy res-
ponsabilidad civil exigible en algunos casos a las personas juridicas por cuya cuenta se hubiese
actuado era factible imponerles una sancidén administrativa.

Descendamos a un ejemplo para ilustrar la explicacion. Si una fabrica perteneciente a una mul-
tinacional farmacéutica realizaba unos vertidos a aguas fluviales con infraccién de la normativa
protectora del medio ambiente y con peligro grave para el ecosistema, estariamos ante un de-
lito ecoldgico. El Juzgado tendria que investigar quién o quiénes han sido responsables de esos
vertidos (el jefe de planta que asi lo dispuso; un directivo o varios que dieron de consuno la
orden; un empleado que actud imprudentemente; el jefe de la fabrica y el directivo que dio su
consentimiento a la propuesta elevada por aguél...). A esas personas fisicas se les condenaria
por la comision del delito. La empresa, si se habian causado perjuicios, habria de asumir las in-
demnizaciones o tareas de reparacion impuestas junto con las personas fisicas condenadas.
Igualmente la entidad farmacéutica podria ser objeto de una sancidén gubernativa (general-
mente pecuniaria) impuesta al amparo de la normativa administrativa. Y, ademas, no lo olvide-
mos, podria sufrir en el seno del proceso penal una de esas medidas o consecuencias accesorias
aludidas (art. 129 CP) tan escasamente utilizadas.

Retengamos el ejemplo para ulteriores comparaciones con los resultados que ofrece proyectar
sobre el mismo el régimen vigente que pasamos a analizar.

7. Aproximacion al sistema actual: un régimen de vicariedad matizada

Para que se pueda exigir hoy responsabildiad penal a una persona juridica se requiere que la
actividad delictiva se haya llevado a cabo por quien actua en nombre de la sociedad o por un
empleado (vicariedad). Ademas que el riesgo de comision de ese delito no estuviese controlado
(condicidén apreciable en todos los supuestos segun la reforma de 2015 y no solo a los casos de
comision por un empleado), es decir ausencia de control por parte de la entidad que haya sido
causalmente relevante respecto de tal actividad delictiva. Y en ambos supuestos que la actua-
cion redunde en beneficio directo o indirecto (provecho decia el texto antes de la reforma de
2015) de la Sociedad. Responden tanto las personas fisicas culpables como la persona juridica
por cuya cuenta y en cuyo provecho actuasen (sistema dual)". No se suprime ni se diluye la
responsabilidad penal de las personas fisicas. Se afade a ella la de la persona juridica. No es
gue la comision del delito se atribuya a la persona juridica. Sencillamente se hace responder en
determinados casos y si se dan unos presupuestos al ente moral junto a las personas fisicas.

T ABASCAL JUNQUERA, La responsabilidad penal de la persona juridica: pasado, presente y futuro, trabajo académico inédito
todavia que cito sobre el texto mecanografiado cedido gentilmente por el autor. Constituye el trabajo de suficiencia investiga-
dora presentado en el Departamento de Derecho Penal de la Universidad de Oviedo en junio de 2011.
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Es el art. 31 bis el que establece la cldusula general en virtud de la que cabe esa imputacion a
una persona juridica. Dice tal precepto, en la redaccion dada por la Ley Orgénica 1/2015:

“1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran penalmente respon-
sables:

a) De los delitos cometidos en nhombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo
o indirecto, por sus representantes legales, o por aquellos que actuando individualmente o
como integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar deci-
siones en nhombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacion y control
dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio
directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las per-
sonas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse
incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de su
actividad atendidas las concretas circunstancias del caso”.

Este primer precepto de la serie dedicada a la responsabilidad penal de personas juridicas re-
coge luego en los siguientes numeros el nuevo papel de los programas de cumplimiento como
eximente o atenuante que examinaremos mas adelante.

El art. 31 ter dispone:

“1. La responsabilidad penal de las personas juridicas sera exigible siempre que se constate la
comision de un delito que haya tenido que cometerse por quien ostente los cargos o funciones
aludidas en el apartado anterior, aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya
sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella. Cuando como
consecuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los Jueces o tribu-
nales modularan las respectivas cuantias de modo que la suma resultante no sea despropor-
cionada en relacion con la gravedad de aquéllos.

2. La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los hechos o en las que
los hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el debido control, de circunstancias que afec-
ten la culpabilidad del acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas personas
hayan fallecido o se hubieren sustraido a la accidn de la justicia, no excluird ni modificara la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, sin perjuicio de los que se dispone en el articulo
siguiente” (referencia a las atenuantes recogidas en el art. 31 quater)”.

Sobre estos parrafos ha de construirse la dogmatica de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas que es acumulativa -se exige la responsabilidad penal tanto a la persona juridica
como a los individuos-; y es vicaria, en el sentido de reclamar como presupuesto la comision
de un delito por una persona fisica. Pero con importantes matizaciones: no es imprescindible
como sucede en otros ordenamientos que previamente exista la condena efectiva penal de
una persona fisica. Ni siquiera que se haya acreditado la autoria por parte de una persona fisica
concreta. Por fin solo rige en relacién a un numero cerrado de delitos.

Estamos ante un sistema de responsabilidad criminal vicaria (a) acumulativa o dual (b) y di-
recta (c) y restringida (d).

(a) Sigue siendo vicaria por mas que el legislador de 2015 descalifique expresamente ese ca-
lificativo por cuanto se edifica sobre la responsabilidad penal de personas fisicas. Sin un delito
cometido por una persona fisica no hay responsabilidad penal de la persona juridica. Otra cosa
es que se trate de una vicariedad matizada por cuanto no se exige para afirmar la responsabi-
lidad de la sociedad la condena previa o simultdnea de una persona fisica; ni siquiera su con-
creta culpabilidad.

224



Responsabilidad penal de personas juridicas: notas con ocasion de la reforma de 2015

(b) Es acumulativa en la medida en que la responsabilidad criminal de las personas juridicas
no excluye la de las personas fisicas que actlen en su seno, ni a la inversa. El sistema no esta
pensado, para evitar la asignacion de responsabilidades individuales en estructuras jerarqui-
camente organizadas y complejas (como es la empresa). Pero, aunque esa no es una preten-
sion directa del nuevo régimen (a diferencia de otras regulaciones), indirectamente sirve para
alcanzar resultados mas satisfactorios en esas situaciones (vid. STS 400/2014, de 15 de
abril?).

(c) Es directa por cuanto la responsabilidad es exigible a las personas juridicas siempre que se
constate la comision de un delito por quien ostente los cargos o funciones aludidas en el art.
31 bis, 1, aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no
haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella. Ademas, la concurrencia, en las personas
gue materialmente hayan realizado los hechos o en las que los hubiesen hecho posibles por
no haber ejercido el debido control, de circunstancias que excluyan su culpabilidad, o el hecho
de que dichas personas hayan fallecido o se hubieren sustraido a la accidon de la justicia, no ex-
cluira la responsabilidad penal de las personas juridicas (art. 31 ter CP). Esa regulaciéon dota de
cierta autonomia en su aplicacion, aungue no en el nivel de los conceptos a la responsabilidad
penal de la persona juridica, frente a la de los individuos. Es imprescindible que concurra res-
ponsabilidad penal por parte de personas fisicas en abstracto. Pero no importa que en concreto
esa responsabilidad no sea exigible por ausencia de pruebas que permitan la individualizacion,
por la huida del culpable o por otros factores.

(d) Es restringida pues se adopta un sistema de numerus clausus. No se afirma la responsabi-
lidad penal de la persona juridica para cualquier tipo de infraccion. El legislador ha establecido
un listado de delitos en los que cabe esa responsabilidad, que queda excluida en cualquier otro
supuesto.

8. Titulos de imputacion

Por dos vias (b y ¢) se puede llegar a la responsabilidad penal de la persona juridica a tenor
del art. 31 bis. En ambos casos se requieren unos presupuestos comunes (a y d). Nacera la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica cuando confluyan estos elementos:

2. “Se dice que no han sido llamados al proceso otros implicados y que a eso no ha dado contestacién la sentencia. Entre esos im-
plicados estarian los letrados que intervinieron en la operacion. Uno de ellos ha asumido en esta causa la direccién forense del
recurrente.

Carece de legitimacion esta parte -que es pasiva- para quejarse por la falta de llamamiento de otras supuestas partes pasivas
(que en realidad no debian ser traidas al proceso, pues ninguna pretension se ejercito frente a ellas).

Eso cabe predicar respecto de la no imputacion de la entidad deudora que si fue parte como tercero responsable civil. Cierta-
mente el art. 31 bis CP, vigente cuando se realizaron estos hechos, invitaba a traer como responsable penal a la persona juridica;
pero carece de legitimacion el querellado para reclamar la responsabilidad penal de una persona juridica que no excluye la suya.
Seria cumulativa. En nada le afectaria a su posicion. Su eventual responsabilidad penal no incide en la propia. No existe esa in-
terdependencia procesal entre ambas responsabilidades penales (persona fisica y juridica) que parece sugerir el recurrente: un
litis consorcio pasivo necesario.

Llama la atencion efectivamente que no se haya acusado a la sociedad. Muy probablemente tras la actitud abstencionista tanto
de la acusacion publica como la de la particular laten razones pragmadaticas: nada relevante se ganaria con la declaracién de res-
ponsabilidad penal de una empresa que se reputa insolvente y respecto de la que la pena de multa obligada a la -pena reina y
Unica obligada en la inmensa mayoria de delitos idéneos para exigir responsabilidad penal a una persona juridica y entre ellos
el delito de alzamiento de bienes- seria un "brindis al sol”.

En efecto, sila pena a imponer a una persona juridica en un caso como éste serd la de multa, y tal entidad no solo es insolvente
(en eso consiste el delito), sino ademas parece carecer ya de actividad comercial, supondria dilapidar esfuerzos procesales
tratar de obtener una declaraciéon de responsabilidad penal con la imposicion de una pena inejecutable, ni siquiera a través de
la medida de intervencioén de la sociedad que resultaria absurda en un supuesto como éste de inactividad empresarial. Ante ese
panorama tampoco tiene sentido ninguna de las otras sanciones conjuntas facultativas.

La no imputacion de la empresa parece responder a un Iégico criterio de "oportunidad”, aunque hoy por hoy carezca de un res-
paldo legal, que si'le intentaba proporcionar el Borrador de Codigo Procesal Penal de 2013. Tal texto introducia un criterio de
oportunidad especifico para los casos en que el art. 31 bis CP apunta a una persona juridica "fantasma”, o insolvente, puramente
instrumental o cuya actividad ya ha cesado aunque formalmente no haya sido disuelta. Se autorizaba a prescindir de la exigencia
de responsabilidad penal, evitando asi recorrer un camino que no conduce a ninguna parte. Segquir un proceso penal para disolver
una persona juridica que de hecho no existe o para imponer una multa que resulta inabonable es absurdo. El art. 91 del citado
texto prelegislativo dentro de los motivos de sobreseimiento por razones de oportunidad incluye los casos de imputacion a una
persona juridica que " carezca de toda actividad y patrimonio y esté incursa en causa legal de disolucion, aunque no se haya di-
suelto formalmente”.
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a)

La comisién de un delito de aquellos en los que se prevé tal tipo de responsabilidad. Solo
en los delitos en que se establece la cladusula de extensidn a las personas juridicas cabe esa
responsabilidad: esos delitos van especificandose en el lugar correspondiente del Libro Il
del Cédigo Penal o en leyes penales especiales.

b) Que ese delito haya sido perpetrado bien por un representante legal o por quienes indi-

c)

vidualmente o como integrantes de un érgano estan autorizados para tomar decisiones
en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacién y control en su
seno (se ha mejorado la formula del antiguo art. 31 bis que hablaba de administrador de
hecho o de derecho de la persona juridica)'s.

Como requisito alternativo al anterior que el delito haya sido cometido por empleados de
la persona juridica que estuviesen sometidos a su autoridad y que actuasen en el ejercicio
de actividades sociales y por cuenta de ellas. En este caso la afirmacion de la responsabi-
lidad penal solo podra hacerse si se constata que hubo un déficit de control sobre tal em-
pleado, atendidas las concretas circunstancias de caso. El incumplimiento por parte de los
responsables de la entidad de sus deberes de control, vigilancia o supervision sobre el em-
pleado ha de ser grave. Es este condicionante otra novedad importante de la reforma de
2015. Si no es grave en principio hay que reputar que no serd exigible responsabilidad a la
persona juridica, aunque como veremos luego en el texto final salido de la reforma se de-
tecta una antinomia que puede hacer dudar de esta conclusion. El término “empleado” ha
de manejarse en un sentido amplio. El tenor del precepto no exige una vinculacién laboral
en sentido estricto: basta con que en el desempefio de su actividad el autor del delito es-
tuviese sometido a la autoridad e indicaciones de la persona juridica, aunque la relacion ju-
ridica fuese un arrendamiento de servicios o un mandato o de cualquier otra naturaleza. El
legislador ha evitado una nomenclatura que restringiese la situacidon contemplada a lazos
laborales. La persona juridica puede ser responsable penal en virtud de la accidn cometida
por el asesor tributario externo y Unicamente atribuible a él; o por el publicitario a quien se
le confid una determinada campafa; o por el comercial que no estd incluido en plantilla,
por sefalar algunos ejemplos de relaciones no laborales pero en las que la actividad ha de
sujetarse a las instrucciones y control de la empresa. que opere en el ambito de direccidn
de los representantes legales o los administradores. No es necesario que se encuentre for-
malmente vinculado a la empresa a través de un contrato laboral o mercantil. No existe in-
conveniente, por tanto, en que se trate de un auténomo, o un trabajador subcontratado,
siempre gue se halle integrado en el ambito de dominio social.

d) En uno y otro caso -administrador/directivo-empleado/dependiente- sera exigible que la

actuacion se haya realizado en beneficio directo o indirecto de la persona juridica o enti-
dad. El texto anterior hablaba de “provecho”. No creo que la modificacion terminoldgica
comporte cambio material. Tanto el beneficio, directo o indirecto, como el provecho son
nociones que comprenden algo mas que el lucro o enriquecimiento. Abarcan mas intereses,
aunque siempre con alguna proyeccion econdmica, aunque sea indirecta. El término en hay
que referirlo a la idoneidad de la conducta en si, y no a la finalidad concreta del autor: tiene
un significado objetivo, no subjetivo. No es necesario que el autor -representante legal, ad-
ministrador, empleado- busque el beneficio de la persona juridica; es decir que sea ese su
movil. Basta con que la actuacion objetivamente considerada sea apta para redundar en
beneficio de la persona juridica. Incluso aunque el empleado subjetivamente actiue también
con la intencion de desprestigiar -por despecho u otras razones- a la sociedad.

La faz negativa de esa responsabilidad (que quedara excluida) sera la existencia de mecanis-

m

os efectivos de exclusion o disminucion relevante del riesgo de perpetracion de delitos en la

empresa. Concebida como eximente, a ella me referiré luego. En materia de responsabilidad

13

No obstante la desaparicion de la locucién administrador de hecho puede no ser tan inocua: vid QUINTERO OLIVARES, La re-
forma del régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas en la obra colectiva Comentario a la reforma penal de
20175, coordinada por el mismo, Aranzadi, 2015, pag. 90.
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por delito cometido por empleado aflora ya en la delimitacion del supuesto al hablarse de fallos
en el control de su actividad.

9. Delitos que pueden generar responsabilidad penal de una persona
juridica

Como se ha dicho solo serd imponible una pena a la persona juridica en los casos de comision
de uno de los delitos en que esta prevista tal tipo de responsabilidad.

En abstracto no habria ninguna limitacion para hacer ese listado. Nada impediria que se abriese
esa posibilidad a todos los delitos del Codigo Penal. O que se excluyesen algunos de los que
el legislador ha elegido; o que se incluyesen otros distintos. Es una cuestion de politica criminal.
La relacidn en algunos puntos tiene algo de caprichosa o poco inteligible tanto en lo que res-
pecta a algunas inclusiones como especialmente a determinadas omisiones.

Veamos.
Los delitos incluidos son los siguientes:

- obtencidn o trafico ilegal de érganos humanos ajenos o trasplante de los mismos (art. 156
bis-3),

- trata de seres humanos (art. 177 bis-7),

- delitos relativos a la prostitucion y corrupcion de menores (art. 189 bis),

- delitos contra la intimidad por descubrimiento y revelacién de secretos (art. 197 quinquies),
- delito de estafa (art. 251 bis),

- frustracidén de la ejecucion (art. 258 ter)

- insolvencias punibles (art. 261 bis),

- dafos informaticos (art. 264 quater),

- delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial y al mercado y a los consumidores
(art. 288) (y entre ellos, descubrimiento y revelacion de secretos de empresa, desabasteci-
miento del mercado de materias primas o productos de primera necesidad, publicidad en-
gafnosa, estafa de inversiones, facturacion fraudulenta, maguinaciones para alterar el precio
de las cosas, manipulaciéon de cotizaciones en los mercados, abuso de informacioén privile-
giada, acceso ilicito a servicios de radiodifusiéon y corrupcion en los negocios y deportiva).

- blangueo de capitales (art. 302-2) (la ubicacioén sistematica de la norma, equivocada, podria
hacer pensar que solo se contempla el delito del art. 302-1, pero eso no seria logico: de
todos los delitos de blangueo, también los imprudentes, puede responder la persona juri-
dica),

- delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social (art. 310 bis),
- delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros (art. 318 bis-5),
- delitos contra la ordenacion del territorio y el urbanismo (art. 319-4),

- delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente (art. 328) (tras la reforma de 2015
gueda claro que esta incluida la modalidad imprudente -art. 331-)

- delitos relativos a la energia nuclear y las radiaciones ionizantes (art. 343-3),

- delitos de riesgo provocados por explosivos, sustancias inflamables o corrosivas, toxicas y
asfixiantes u otras materias, aparatos o artificios que puedan causar estragos (art. 348-3),
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- delitos contra la salud publica, excluida su versién culposa (art. 366),
- delitos de trafico de drogas (art. 369 bis),

- delitos de falsificacion de moneda (art. 386.5 que curiosamente rompe el paralelismo con
los demas preceptos y solo prevé pena de multa).

- delitos de falsificacion de tarjetas de crédito (art. 399 bis),

- delito de cohecho (art. 427 bis),

- delito de trafico de influencias (art. 430),

- delitos de provocacion al odio, discriminacidn o violencia (art. 510 bis)
- vy delitos de colaboracién con organizacion terrorista (art. 576.5)

- Fuera del Codigo Penal, encontramos los delitos de contrabando (art. 2.6 de la Ley de Re-
presion del Contrabando modificada por la Ley Orgéanica 6/2011)

La relacion adolece de algunas ausencias significativas. No se entiende por qué, estando in-
cluida la estafa, no se ha afadido el delito de apropiacion indebida.

La exclusion de los delitos contra los derechos de los trabajadores, y contra la seguridad y
salud de los trabajadores tampoco es muy ldgica y ademas lleva a consecuencias paraddjicas:
el art. 318 no ha sido reformado. Eso significa que subsiste en esos casos la posibilidad de im-
poner las medidas del art. 129 del Cdédigo Penal. O sea que se podran imponer esas medidas
(pero sin sujetarse a las reglas mas estrictas del art. 31 bis); y que ademas cabra una multa en
la via gubernativa con unas garantias inferiores a las del proceso penal. Ese es un ejemplo bien
elocuente de lo que indicaba antes en cuanto al alcance real de los cambios.

Se podia pensar también en la inclusion de los delitos societarios (curiosamente ausentes), el
mobbing y el acoso inmobiliario, las imprudencias profesionales, los delitos de aborto, contra
la seguridad vial, eutanasia... Como se decia antes todo cabe y en ultimo extremo algo de de-
cisién voluntarista concurre a la hora de incluir unos y excluir otros.

10. Penas imponibles a la persona juridica

Las penas que se prevén para la persona juridica van desde la multa, pasando por la suspension
de la actividad empresarial o clausura del establecimiento hasta la disolucidn. Son en realidad
con ligeras variaciones las que figuraban en el art. 129 CP (consecuencias accesorias), remo-
delado también en la reforma de 2010 para reubicar su espacio.

“Las penas aplicables a las personas juridicas -dispone el art. 33.7-, que tienen todas la consi-
deracion de graves, son las siguientes:

a) Multa por cuotas o proporcional.

b) Disolucion de la persona juridica. La disolucion producira la pérdida definitiva de su perso-
nalidad 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.

c) Suspension de sus actividades por un plazo que no podra exceder de cinco afos.
d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podra exceder de cinco afos.

e) Prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido, favo-
recido o encubierto el delito. Esta prohibicion podra ser temporal o definitiva. Si fuere temporal,
el plazo no podra exceder de quince anos.
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f) Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el sector pu-
blico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo que
no podra exceder de quince anos.

g) Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores
por el tiempo que se estime necesario que no podra exceder de cinco afnos.

Algunas de esas medidas pueden imponerse provisionalmente con el caracter de cautelares:
“La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las actividades sociales
vy la intervencion judicial podran ser acordadas también por el Juez Instructor como medida
cautelar durante la instruccién de la causa”. El tiempo transcurrido bajo la medida de forma
cautelar sera abonable para el cumplimiento de la pena (art. 58) y, en caso de que luego no se
establezca pena de esa naturaleza, serd compensable de alguna forma (reduccidon proporcional
de la pena de multa) (art. 59). De todas formas dado el caracter facultativo de esas penas de
clausura, suspension o intervencion, es dificil que habiéndose acordado cautelarmente vy lle-
gandose a una sentencia condenatoria no se refleje como condena lo que ya esta “cumplido”
provisionalmente.

10.1. La pena de multa

Es la pena estrella. La Unica obligada en todos los casos, con la excepcidon de las penas de in-
habilitaciéon para recibir subvenciones o ayudas o gozar de beneficios o contratar con el sector
publico que a partir de la reforma de 2012 se ha convertido en imperativa en los delitos contra
la Hacienda Publica y Seguridad Social.

Las restantes penas son facultativas.

Las cuotas minima y maxima de las penas de multa para personas juridicas se elevan a 30 y
5000 euros respectivamente (art. 50.4).

Estd admitido el pago fraccionado “cuando su cuantia ponga probadamente en peligro la su-
pervivencia de aquélla o el mantenimiento de los puestos de trabajo existentes en la misma, o
cuando lo aconseje el interés general”. El periodo maximo de aplazamiento es de cinco afos
(art. 53.5), mas generoso por tanto que el previsto para la multa impuesta a una persona fisica
(dos anos: art. 50.6). Pero la motivacidn para acordar esos aplazamientos parece mas exigente
en las multas a las personas juridicas. Para las fisicas basta una causa justificada. En el caso de
personas juridicas hay que acreditar que existe riesgo de pérdida de puestos de trabajo o de
liquidar la viabilidad de la empresa o un “interés general” (i!). Demasiadas exigencias. No se
adivinan con facilidad las razones que han impedido reproducir una formula genérica y mas
flexible como la de la “causa justificada” en la que cabrian las antedichas y algunas mas, salvo
gue pensemos en un subliminal afan de parecer rigurosos.

Es lodgico proyectar la aplicacion del art. 50.6 -el impago de dos plazos determina el venci-
miento de los restantes- a la persona juridica. Como también se presenta como razonable no
excluir a la misma de la posibilidad de disminuir el importe de la cuota, o variar los plazos ante
circunstancias sobrevenidas (variaciones econdmicas no previsibles, disminucion de ingresos
o del volumen de negocio de la empresa...) conforme a lo que previenen los art. 51y 52.3. Es
una disposicion favorable: la analogia in bonam partem estd admitida en derecho penal.

Si la persona juridica condenada no satisface la multa impuesta “e/ Tribunal podra acordar su
intervencion hasta el pago total de la misma”. Se pone aqui de relieve la diferencia esencial
entre un derecho penal de personas fisicas y un derecho penal de personas juridicas. Cuando
una persona fisica no afronta la pena de multa la respuesta del ordenamiento es mas drastica:
la multa se puede sustituir por una privacion de libertad. Eso no puede hacerse con una persona
moral. Si la sociedad condenada cuenta con patrimonio podra ser embargado. Si fracasa la via
de apremio puede decretarse esa intervencion con el fin de que se abonen las multas. No deja
de tener esa medida algo de brindis al sol. Si la empresa es insolvente en verdad, la Unica salida
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realista es asumir que la pena no se cumplird. Intervenir una persona juridica sin viabilidad o
capacidad de generar beneficios seria muy mal negocio para el Estado. Cuando la empresa es
viable o tiene capacidad econdmica, normalmente bastard con el embargo vy la via de apre-
mio.

Para los supuestos en que la pena de multa se fija en atencion al beneficio o ganancia obtenida
u otros parametros similares y no es posible el calculo a través de ellos, el Codigo hace unas
equivalencias tomando como referente las penas que para cada delito se establece para la per-
sona fisica autora:

“En los casos en los que este Codigo prevé una pena de multa para las personas juridicas en
proporcion al beneficio obtenido o facilitado, al perjuicio causado, al valor del objeto, o a la
cantidad defraudada o indebidamente obtenida, de no ser posible el calculo en base a tales
conceptos, el Juez o Tribunal motivara la imposibilidad de proceder a tal calculo y las multas
previstas se sustituiran por las siguientes:

a. Multa de dos a cinco anos, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena
de prision de mas de cinco anos.

b. Multa de uno a tres afos, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena
de prision de mas de dos afios no incluida en el inciso anterior.

c. Multa de seis meses a dos anos, en el resto de los casos”. (art. 52.4)".

En el art. 31 ter.1 (antes de la reforma 31 bis.2) se contiene una precision que debe ser objeto
de comentario. La Ley obliga a la moderaciéon de la pena de multa cuando concurran como
responsables personas fisicas y juridicas. Se ha dicho que con ello se estd pensando en las per-
sonas juridicas de escasas dimensiones o en supuestos en que la persona fisica penalmente
responsable es también el Unico o mayoritario titular de la sociedad (piénsese en sociedades
de responsabilidad limitada familiares). De esa forma, se arguye, se podria armonizar la dupli-
cidad de sujetos responsables formalmente con la materialidad de la prohibicion del bis in idem.

En mi opinidn el legislador ha intuido el problema pero no lo ha ubicado acertadamente. Si la
persona juridica se identifica con la fisica el non bis in idem debiera conducir a levantar el velo
(en esta ocasion pro reo) y a no imponer mas que una sola pena. Y en los demas supuestos el
problema de posible exceso de la doble pena de multa y por tanto necesidad de introducir
factores de correccidn para ajustarse a la exigible proporcionalidad, no es problema que surja
a raiz de la introduccién de la responsabilidad penal de personas juridicas. La cuestion tiene
dimensiones mucho mas amplias: se presenta ese mismo problema en el caso de multas pro-
porcionales cuando se trata de codelincuencia. Y ahi no se da igual solucién. Enseguida me
detendré en ese argumento. Antes conviene resaltar que en todo caso “moderar” o “modular”
no es “disminuir” o “reducir”. No parece que la prevision permita rebasar los minimos inferiores
de la multa establecida, aunque seria deseable que se abriese esa posibilidad. Una interpreta-
cion literal lo impide: podra imponerse la duracion minima (la cuota se fija con arreglo a sus
propios criterios), pero nunca moverse por debajo de ellos. La locuciéon “modularan las respec-
tivas cuantias” no autoriza a rebasar ese suelo. Pero si se llegase a interpretar de manera mas
flexible esa formula seria deseable que por via analdgica tal precepto se aplicase a esos casos
de coparticipacion a que se alude.

En efecto, el problema que acomete el legislador con tal prevision estd mal diagnosticado (se
intuye pero no se acierta a identificarlo) y resuelto de manera insuficiente. Se quiere ahuyentar
la sospecha que alienta la doble multa de violaciéon del non bis in idem (lo que solo es cierto
en el caso de sociedades unipersonales) o de menoscabo del principio de proporcionalidad de
las penas. Pero esos problemas de exceso aparecen en todos los casos de multas proporcio-
nales cuando nos enfrentamos a supuestos de codelincuencia. Ese método de fijar las multas
(atender a las ganancias obtenidas o que se podian obtener) es un tanto tosco. Procede de
etapas de la legislacion penal en que el decomiso era un instrumento poco pulimentado que
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no bastaba para alcanzar la certeza de que al delincuente no le habia salido “rentable” su con-
ducta. Con las multas proporcionales se consigue una confiscaciéon indirecta sin sometimiento
a las estrictas reglas que disciplinaban el decomiso especialmente las derivadas de la necesidad
de acreditar que se trataba del producto del delito. Desde el momento en que la institucion
del decomiso ha ido evolucionando y moldeandose para dar respuesta adecuada a los rendi-
mientos econdmicos de la actividad criminal, y acoge en su seno el decomiso de equivalente,
el decomiso sustitutivo, o la presuncion en determinadas condiciones de procedencia ilicita y
consiguiente decomiso del patrimonio de los condenados por ciertas infracciones (arts. 127 y
concordantes CP), los fines que se persiguen con las multas proporcionales se logran por otros
caminos. Muchas de las multas proporcionales han perdido su razén de ser y conducen a re-
sultados chocantes, cuando no esperpénticos. Pueden suponer la absoluta “muerte econdmica”
del condenado; la imposibilidad material de rehabilitacion: la elevadisima cuantia de la multa
jamas podra ser totalmente cubierta por muchos afos de vida laboral que queden al conde-
nado, convertido en un esclavo econdmico del Estado que absorbe todas sus posibles ganan-
cias para disminuir el monto de una multa que jamas serd totalmente satisfecha. Si ademas la
multa va acompafada por una pena privativa de libertad que no consiente la extincion de la
pena pecuniaria (art. 53.3) como seguramente desearia paraddjicamente el condenado, ten-
dremos que no existe solucion legal razonable a esa situacidon por mas que en la practica se
resuelva por la formula, mas que dudosa, de dejar dormitar la ejecutoria y olvidarse de la pena
de multa. Sucede asi con los delitos contra la Hacienda Publica o con el blanqueo de capitales
o los delitos contra la salud publica: tipicidades caracteristicas en que las multas proporcionales
se utilizan con esa finalidad. El legislador estd pensando en los grandes traficantes o en el de-
fraudador. No le tiembla el pulso al establecer como cuantia de la multa el valor de la droga
(arts. 372 y 377) o de los bienes objeto de blanqueo (art. 301), o de la cuota defraudada. La
multa ha de imponerse abstraccidon hecha del papel concreto que el condenado ha tenido en
la actividad criminal. Es indiferente que sea un subalterno o el protagonista; el jefe de la orga-
nizacion o el contratado por una escasa remuneracion para descargar la droga; quien mueve
los grandes capitales a nivel internacional; o quien se ha limitado a prestar su cuenta corriente
para gue sirva de cauce a esos movimientos a cambio de una modesta gratificacion; el titular
de las rentas defraudadas o el administrador a sueldo de la gran sociedad andnima que ha co-
metido un delito fiscal de altisima cuantia. La multa sera la misma para todos: un minimo del
total del valor de la droga o del capital blanqueado o de la cuota defraudada. Cuando son mu-
chos los participes, tampoco se hace distincidn. Aungue las ganancias son unicas, la multa se
multiplica por el niumero de participes. Es obvio que los rendimientos del delito habrian de dis-
tribuirse entre todos a veces de forma muy desigual. El marinero que es condenado por haber
contribuido a la travesia de un barco con grandes cantidades de droga, serd condenado a una
multa elevadisima: la equivalente al valor de la droga transportada en el buque. Si son diez los
marineros cada uno de ellos tendrd que abonar esa multa, al margen de la pena privativa de li-
bertad. La misma (0 a lo sumo un poco inferior) que la que se imponga al organizador de la
operacion. Estos dislates por vienen provocados por la alegria con que el legislador maneja las
multas proporcionales, sin matiz alguno, haciendo caso omiso al fendmeno de la codelincuen-
cia, que supone que los participes de cualquiera de esos delitos con rendimientos econémicos
no siempre son los beneficiarios integros de ese producto. De ahi que las multas resultantes
sean mas que desproporcionadas, disparatadas.

Cuando hay una persona juridica condenada se vislumbra ese problema de proporcionalidad.
Pero no es exclusivo de esa situacion: es propio de todos los casos de codelincuencia y multas
proporcionales.

La solucion ofrecida por el legislador de 2010 no solo es muy fragmentaria (exclusiva para los
casos de corresponsabilidad penal en que uno de los condenados es una persona moral) sino
ademas timorata y abiertamente insuficiente. El art. 31 ter se limita a decir que en esos casos
de concurrencia de la persona fisica y juridica, “se modulara” la pena de multa. En una primera
aproximacion interpretativa no parece que el mandato para “modular” autorice para rebasar
por debajo los minimos establecidos en cada caso. El tope de la “modulacién” sera imponer el
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minimo (en este caso el tanto de la cantidad defraudada a la persona fisica y el duplo a la juri-
dica), lo que no es suficiente en mi opinidn para hablar con rigor de “proporcionalidad”.

10.2. Penas interdictivas

Se puede vaticinar que la imposicidon de penas diferentes a la de multa serd infrecuente. Es
mas, cuando surja tendra una significacion mas estética que efectiva pues afectard a empresas
gue de hecho ya no funcionan o carecen de toda actividad. Disolver una sociedad de respon-
sabilidad limitada creada para cometer estafas con la tipologia del “nazareno”; o prohibir la
actividad de la sociedad importadora que se constituyd para encubrir operaciones de narco-
trafico son consecuencias nada eficaces. Ninguna necesidad hay de ello. Y aunque formalmente
esas “sociedades” pueden seguir teniendo vida juridica (nadie se habra preocupado de realizar
las operaciones necesarias para su disolucién oficial) nada aportara su encausamiento y enjui-
ciamiento: esas sociedades carecen de entidad al margen de la actuacion delictiva. Por el con-
trario en sociedades que desarrollan una actividad licita y solo episédicamente incurren en
responsabilidad penal, la tendencia habitual en los Tribunales sera limitarse a la imposicién de
la pena pecuniaria. A lo mas cabe pronosticar que en alguna ocasion (delitos contra la hacienda
publica, delitos contra el medio ambiente) se pueda acudir a alguna de las inhabilitaciones pre-
vistas en la letra f) del antes transcrito art. 33.7 que ya como se ha indicado es obligatorio en
algunos concretos supuestos.

Analicemos por separado cada una de las penas:

a) La disolucion de la persona juridica viene caracterizada en el Cédigo de una forma redun-
dante e innecesaria: “La disolucion producira la pérdida definitiva de su personalidad juri-
dica, asicomo la de su capacidad de actuar de cualquier modo en el trafico juridico, o llevar
a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita”. Sorprende el tono didactico y expli-
cativo de la mencioén: éno bastaba decir “disolucion de la persona juridica”? Emerge otra
vez la perogrullada al servicio de un simbolismo y apariencia de contundencia a los que no
escapa el legislador traicionando la deseable sobriedad legislativa.

b) La Suspension de actividades y/o clausura de sus locales y establecimientos por un plazo
que no podra exceder de cinco afos causan alguna perplejidad: édebe sentirse satisfecha
una empresa al conocer que en lugar de la disolucién se ha acordado la suspension de
todas sus actividades por cinco afos? éo por dos? Como alguna otra de las penas parecen
previsiones destinada mas que a una aplicacién real a enriquecer algo el catdlogo punitivo.
Es verdad que la clausura de establecimientos puede tener mas sentido en algun supuesto
si se estima -como parece que debiera estimarse- que puede ser parcial (sdlo de algunos
establecimientos o locales). Pero aln asi no parece gque tenga mucha operatividad. El local
puede clausurarse, pero équé impide abrir otro?

c) La Prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido,
favorecido o encubierto el delito es pena que puede ser temporal (hasta quince afios) o
definitiva. Como sucede con la inhabilitacion especial sera exigible que se detalle a qué
tipo de actividades se refiere la condena (intervencién en mercados financieros; actividad
inmobiliaria...) y que se perfile por qué se considera cometido el delito en ese dmbito (arts.
44,45y 56 CP). No creo que se pueda extraer de la terminologia del legislador -“favorecer”
o “encubrir’ el delito- ninguna consecuencia relevante en materia de participacién delictiva
de personas juridicas. Es una formula copiada a la letra del antiguo art. 129. No puede querer
decir que el legislador sostiene que la persona juridica puede ser responsable de un delito
de “encubrimiento”; o que ese delito genera responsabilidad penal de la persona juridica;
o que al hablarse de “favorecer” se esta propugnando un sistema en que el ente moral pe-
nalmente responsable lo es en calidad de complice.

d) La/nhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el sector
publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, puede al-
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canzar también quince afos de duracion. Aqui si que nos enfrentamos a una pena que
puede tener un acentuado contenido aflictivo (usando este adjetivo en sentido un tanto fi-
gurado: como en mi opinidon han de ser usadas muchas de las expresiones penales al refe-
rirlas a personas juridicas). Eliminar de determinadas empresas esa capacidad puede
suponer inflingirles un dano econédmico alto. No era coherente que esta pena estuviese pre-
vista (aunque sin otorgarle naturaleza de pena pues no estd en el catdlogo del art. 33) en
algunos casos para personas fisicas (delitos contra la hacienda publica o contra la seguridad
social: art. 305.1y 308.3) de manera obligatoria y para la persona juridica en esos mismos
casos fuese facultativa. Eso se podia traducir en que el delito contra la seguridad social co-
metido por el administrador de una sociedad implicard para éste a titulo personal la impo-
sibilidad de obtener esos beneficios o incentivos fiscales o de seguridad social; pero la
persona juridica podra librarse de tal medida que en su caso era meramente facultativa y
no imperativa. La reforma de 2012 ha corregido esa disfuncion.

e) Por fin, la Intervencion judicial parece ser mas que una pena propiamente, un sustitutivo
de otras penas que se percibe como el Unico remedio “para salvaguardar los derechos de
los trabajadores o de los acreedores” que es la finalidad que le asigna expresamente el le-
gislador. La duracion de esa intervencidon no podra sobrepasar los cinco anos. En parrafo
aparte el legislador aclara el contenido de la pena de intervencion judicial que es graduable
y reformable durante la ejecucidn: “La intervencion podra afectar a la totalidad de la orga-
nizacion o limitarse a alguna de sus instalaciones, secciones o unidades de negocio. El Juez
o Tribunal, en la sentencia o, posteriormente, mediante auto, determinara exactamente el
contenido de la intervencion y determinara quién se hara cargo de la intervencion y en qué
plazos debera realizar informes de seguimiento para el drgano judicial. La intervencion se
podra modificar o suspender en todo momento previo informe del interventor y del Minis-
terio Fiscal. El interventor tendra derecho a acceder a todas las instalaciones y locales de la
empresa o persona juridica y a recibir cuanta informacion estime necesaria para el ejercicio
de sus funciones. Reglamentariamente se determinaran los aspectos relacionados con el
ejercicio de la funcién de interventor, como la retribucion o la cualificacion necesaria. El
anunciado reglamento de momento no se ha elaborado.

11. Profundizando: cambios, si; pero no tantos (nuevos envoltorios para
los mismos contenidos)

Como se acaba de ver son las medidas que preveia el art. 129 -con el Unico afadido de la multa-
las que conforman el arsenal punitivo vigente frente a las personas juridicas.

La pena de multa, la Unica obligatoria™, es también, hoy por hoy, la primordial sancién dentro
del derecho administrativo aplicable a las personas juridicas.

Por tanto si hacemos una parada para dejar un espacio a la reflexion, enseguida comprobare-
mos gue desde el punto de vista material la revolucién no es tanta en los contenidos: antes y
después de diciembre de 2010 las mismas infracciones son sancionadas con una multa que se
impone a la persona juridica (antes, administrativa; ahora, penal) y solo eventualmente con
otras medidas (antes, consecuencias accesorias del art. 129; a las que ahora se bautiza como
penas). Los contenidos sancionatorios son idénticos.

Pero no lo son los envoltorios que han variado de forma nada desdefable: una multa adminis-
trativa es muy distinta a una pena de multa. Y esa mutacién arrastra variaciones en los funda-
mentos dogmaticos; y en los procedimientos (son mayores las garantias de un proceso penal
gue las que brinda un expediente administrativo). Unas multas impuestas tras un proceso ju-
risdiccional como penas tienen un significado muy diferente a las decididas por un érgano ad-
ministrativo, aunque las cuantias de éstas puedan ser muy superiores. De cualquier forma las

¥ Con una Unica excepcion a partir de 2012 que no es relevante a los efectos de este argumento.
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divergencias son menores que las que se presentan entre una pena y una sancién administra-
tiva impuestas a una persona fisica. Hablando de personas fisicas entre ambos tipos de san-
ciones media un abismo. A nivel de personas juridicas la distancia no es tanta.

dQué ha cambiado, pues, a partir de 20107

Volvamos al ejemplo de los vertidos. Recordemos: el supuesto se saldaba con la condena penal
de las personas fisicas responsables y la imposicion a la persona juridica de una multa (a nivel
gubernativo), eventualmente como medida o consecuencia accesoria la disolucion, clausura
del establecimiento, suspensién de actividades... (art. 129 CP), y con la condena en su caso
como tercero responsable civil. El cambio se concreta esencialmente en que a partir de di-
ciembre de 2010 la multa y las eventuales consecuencias accesorias a la entidad titular de la
industria farmacéutica se denominan penas y con ello varia sustancialmente el camino para su
imposicion.

El cambio es mas simbdlico que de contenidos. Materialmente las penas son exactamente lo
mismo que antes eran las consecuencias accesorias y las sanciones administrativas. Pero con
una etiqueta distinta -“penas”- lo cual es mas relevante de lo que parece. La Sociedad percibe
de forma muy diferente la multa que podria imponer el Servicio de Prevencion del Blanqueo
de Capitales a una entidad financiera por no haber respetado la normativa especifica, que la
misma multa impuesta por un Tribunal bajo un titular que rece “E/ Banco X condenado por un
delito de blanqueo de capitales”.

Esa constatacidn explica que estas nuevas previsiones estén representando un revulsivo en las
empresas gue se apresuran a tomar cautelas y disefiar programas de prevencion que ahuyen-
ten el fantasma de una condena penal. Esos programas de prevencion, qgue gozan ya de rai-
gambre en otros paises, eran contemplados en la ley como causa de atenuacidn. Su papel se
ha fortalecido en la reforma de 2015: se les dota del rango de eximente. La acreditacion de que
se ha implementado un plan de cumplimiento eficaz supone en ciertas condiciones la exencidon
de responsabilidad penal de la persona juridica.

En el nivel econdmico la responsabilidad penal de la persona juridica no supondra normalmente
mucho mas de lo que podian comportar antafio las sanciones administrativas. Pero a esa di-
mension pecuniaria se afade ahora una vertiente estigmatizante de publicidad negativa que
se quiere evitar a toda costa.

La diferencia pues estriba en la naturaleza de las multas y medidas a imponer. Aun siendo equi-
valentes materialmente, a partir de la reforma tienen la consideraciéon de penas; seran impues-
tas como tales por un Tribunal -no por la Administracion-; y supondran la afirmacidn oficial de
gue la persona juridica es responsable de un delito.

¢Es mas eficaz y disuasorio ese sistema? El tiempo lo dird. Una primera valoracion de los efec-
tos psicoldgicos a nivel de directivos de empresa si parece indicar que ha supuesto un acicate
para la profundizacion e implantacidon de formulas preventivas para evitar la criminalidad en la
empresa. No porque asusten las penas en su materialidad, sino porgue impone mucho respeto
el riesgo reputacional cuyas repercusiones econdmicas negativas seguramente son mucho ma-
yores que la cuantia de la multa. Seguramente hubiera sido mas transparente aflorar esa au-
téntica “pena” -publicidad de la sentencia- e incluirla como tal en el catdlogo del art. 33.7 que
no mantenerla agazapada como sucede ahora.

Esa constatacion explica que estas nuevas previsiones estén representando un revulsivo en las
empresas gue se apresuran a tomar cautelas y disefiar programas de prevencidon que ahuyen-
ten el fantasma de una condena penal. Esos programas de prevencion, gue gozan ya de rai-
gambre en otros paises, eran contemplados en la ley reformada como causa de atenuacion.
Amplios sectores se quejaron de ese reducido papel, limitado a una atenuacion de forma ex-
presa e implicitamente con alcance exonerador solo cuando se trata de delito cometido por el
empleado como forma de acreditar que se desplegd el debido control. Muy permeable a esas
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criticas el legislador de 2015 ha variado radicalmente ese panorama potenciando el papel de
esos programas de cumplimiento.

12. Menos latin y mas inglés: del societas... a los compliance programs.
Su relevancia penal

dPara qué sirven esos programas de cumplimiento?

12.1. Antes de la reforma de 2015

La unica mencidn legal a los llamados programas de cumplimiento era como causa de atenua-
cidon si se implantaban después de la comision del delito y antes el enjuiciamiento. éSe agotaba
ahi su relevancia?; dera esa su Unica utilidad?: mitigar la responsabilidad sélo cuando se im-
plantan tras la comision del delito (o que, interpretado literalmente lleva a la absurda conclu-
sion de que quien los ha implementado ya no podra beneficiarse de la atenuante).

Una primera constatacion me parece esencialmente importante. Esos programas preventivos
pueden tener como finalidad segun la diccion legal no solo la evitacion de conductas delictivas
sino también su deteccidn. Eso ha servido para que se diga con razén que el simple hecho de
gue se haya producido un delito cometido por un empleado no genera sin mas responsabilidad
penal con el argumento de que la comisidn del delito es la mejor prueba de que los programas
preventivos no eran eficaces, argumento muy habitual en la jurisprudencia italiana generada
por la Ley de 2001.

Algunos comentaristas de la regulacion salida de 2010 sostenian que esos programas podian
desempenfar el papel de una eximente supralegal. El legislador ha recogido esa tesis expresa-
mente a nivel normativo en 2015.

En todo caso creo que tenian o podian tener una utilidad real. Mas de la que podia despren-
derse de una lectura apresurada de la regulacidn legal originaria; pero menos, en mi opinion,
del alcance que se le pretendid otorgar por algunos comentaristas y tedricos viendo en ellos
una especie de faz negativa de la culpabilidad (el programa sdlido, riguroso y bien cumplido
significaria que no hay culpabilidad porque no hay defecto de organizacidon) que ahora ven
sus tesis acogidas a nivel legislativo.

De cualquier forma su implementacion, antes de la reforma, llevaba aparejadas ciertas utilida-
des:

(i) De una parte, en consideracion que se venia olvidando al ponerse el acento mas en lo formal
gue en lo material, son utiles porgue pueden prevenir la comision de delitos. Un adecuado
programa servird para impedir delitos por cuanto creara en la empresa una cultura de cum-
plimiento. Ahora bien, eso no significaba que de producirse efectivamente el delito la mera
constatacion de la vigencia de un programa exigente y riguroso excluya la responsabilidad
penal de la persona juridica. Su relevancia variaba en caso de delito segun los supuestos.

(ii) Sise trataba de un delito cometido por el administrador o representante orgdnico a que se
refiere el art. 31 bis.l.primero, la existencia de ese programa no operaba mas alld de ser un
factor a sopesar para individualizar la pena. Contradecia la ley originaria configurarlo como
una suerte de eximente. En esa direccidon argumentaba igualmente la Circular de la Fiscalia
General del Estado. Cuando es el representante legal o administrador quien actua el Cédigo
Penal anterior a la reforma de 2015 considera que la accion sin mas es achacable a la enti-
dad. Sdélo en el caso del empleado se exige la constatacion de que la empresa -o mejor,
para ser fieles al discurso, las personas con cargos relevantes en la empresa que tenian en-
comendada la funcion de impedirlo- podia haber evitado el delito con una diligencia razo-
nable. Si es coherente con la diccidon de la Ley que la constatacion de gque existe un
programa de cumplimiento funcione en fase de individualizacion. Si es una atenuante ex-
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presa su implantacion con posterioridad a la comision del delito, ha de serlo también tenerlo
ya operativo en el momento en que se comete el delito. Otra cosa seria hacer de mejor
condicion a la persona juridica que solo reacciona tras la comision de un delito que a la que
previno con anterioridad.

(iii) Si era un delito cometido por un empleado podia utilizarse como elemento acreditativo de
gue se habia ejercido el “control debido atendidas las circunstancias del caso” y excluir asi
la responsabilidad penal de la persona juridica. No porque fuese una eximente; sino porque
faltaria uno de los requisitos necesarios para que nazca esa responsabilidad vicaria. Si en
el caso del administrador el legislador presumia que quien actua es la misma persona juri-
dica; en el caso del empleado exige ademas una negligencia del administrador o directivo
encargado de establecer esas medidas de control. Los programas suponen protocolizar
determinados controles.

(iv)El programa establecido con posterioridad a la comision del delito opera como una ate-
nuante tipica ex art. 31 ter 4.d) siempre que se implante antes del comienzo de las sesio-
nes del juicio oral. Es preciso reiterar que pese a que el legislador excluya expresamente
y de manera poco justificable las atenuantes por analogia en materia de responsabilidad
penal de personas juridicas, se hacia dificil no otorgar ese mismo valor a la constatacion
de un programa previo eficaz, aunque en el caso concreto no haya servido para evitar el
delito.

12.2. Tras la reforma de 2015

Mucho han cambiado las cosas en este punto a partir del 1 de julio de 2015.

Cuando el delito es cometido por un representante legal o directivo con capacidad de tomar
decisiones o facultades de organizacion y control, la persona juridica queda exenta de respon-
sabilidad penal si se cumplen cuatro condiciones:

(i) Estd implantado un plan de cumplimiento que incluya medidas de vigilancia control nece-
sarias para prevenir ese tipo de delitos o reducir su riesgo de comision de manera signifi-
cativa.

(ii) Se ha constituido un 6rgano que goza de autonomia encargado de supervisar el cumpli-
miento. Si se trata personas juridicas de pequefas dimensiones bastarad con que ese control
sea asumido por el érgano de administracion.

(iii) El delito se ha cometido precisamente porque su autor individual ha vulnerado esas normas
internas o ha eludido los mecanismos de control establecidos.

(iv)No ha habido negligencia en el ejercicio de sus funciones de supervision y vigilancia por
parte del drgano contemplado en b) (art. 31 bis.2).

Si se trata de responsabilidad derivada de la comisién de un delito por parte de un empleado
sera necesario detectar en los administradores o directivos una negligencia consistente en el
incumplimiento grave de sus deberes de supervision, vigilancia y control atendidas las concre-
tas circunstancias del caso. También la implementacion efectiva de un modelo de organizacion
y gestion adecuado para prevenir o reducir significativamente el riesgo de comision de delitos
de esa naturaleza se erige en causa de exencion (art. 31 bis.4).

De forma claramente inarmdnica en el nuevo art. 66 bis se prevé también responsabilidad de
la persona juridica cuando ese incumplimiento del deber de vigilancia no fuese grave: la Unica
especialidad es que en ese caso las penas diferentes a la multa no pueden tener una extension
superior a dos ainos. No es coherente el texto. Si primero se dice que solo ha lugar a la respon-
sabilidad de a persona juridica cuando el incumplimiento es grave, no se puede unos articulos
mas abajo recoger que si no es grave las penas no podran rebasar determinada magnitud.
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Luego el legislador con un tono un tanto reglamentista se preocupa de detallar los contenidos
minimos de esos modelos de organizaciéon y gestidn (art. 31 bis 5):

Los modelos de organizaciéon y gestion a que se refieren la condicion 1.2 del apartado 2 y el
apartado anterior deberédn cumplir los siguientes requisitos:

1.2 Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los delitos que deben ser
prevenidos.

2.2 Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de formacion de la
voluntad de la persona juridica, de adopcion de decisiones y de ejecucion de las mismas con
relacion a aquéllos.

3.2 Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para impedir la
comision de los delitos que deben ser prevenidos.

4.2 Impondran la obligacion de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo
encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de prevencion.

5.2 Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento de
las medidas que establezca el modelo.

6.2 Realizaran una verificacion periodica del modelo y de su eventual modificacion cuando se
pongan de manifiesto infracciones relevantes de sus disposiciones, o cuando se produzcan
cambios en la organizacion, en la estructura de control o en la actividad desarrollada que los
hagan necesarios”

Cuando solo se hayan acreditado parcialmente algunas de las condiciones exigidas (plan, or-
gano supervisor; relacion de causalidad entre el incumplimiento del plan y la infraccién; y cons-
tatacion de que no ha existido negligencia por parte del supervisor) estaremos ante una
atenuante que evoca las eximentes incompletas del art. 21.1, aunque su eficacia es la ordinaria
de las atenuantes. No obstante no queda muy claro si es propiamente una atenuante o algo
gue debe ser valorado a efectos de atenuacion de pena que es la formula literal del texto le-
gislativo.

No es cuestion facil dar normas claras de derecho transitorio: ées posible otorgar eficacia exo-
neradora en hechos anteriores a la reforma de 2015 por la existencia de un plan de cumpli-
miento que no se ajustase plenamente a las exigencias concretas de contenido normativizadas?
Solo analizando caso por caso podrian darse respuestas adecuadas, pero no es descartable
una solucion afirmativa en ciertas condiciones.

13. Mas sobre “culpabilidad” de las personas juridicas

Antes de seguir avanzando a través del derecho positivo, otro pardn para remachar una idea
ya aparecida. Me interesa volver a subrayar singularmente que el sistema del Codigo Penal es
de heterorresponsabilidad: se trata de responsabilidad por hecho de otro (de ahi que un im-
portante sector de la doctrina sienta un rechazo esencial a considerarla responsabilidad penal™)
en el bien entendido de que eso no significa que sea automatica: es necesario constatar la pre-
sencia de ciertas condiciones entre las que se cuenta la ausencia de medidas de control.

Pero tampoco ahora -ni después de 2010, ni después de 2015- las personas juridicas pueden
delinquir, ni pueden ser culpables, sin perjuicio de que sea necesario acomodar esa realidad a
lo que afirma enfaticamente el art. 5 del Codigo Penal. No es que la persona juridica cometa
un delito de imprudencia por omision como algunos han intentado argumentar. No: la persona
juridica no comete delitos, a diferencia de lo que se entiende en algun ordenamiento (por ejem-

5 Por todos y con singular contundencia y robusta argumentacion GRACIA MARTIN, L., La inexistente responsabilidad “penal”
de las personas juridicas Boletin del FICP, N2 2015-2 (julio)
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plo el cédigo penal suizo). Quienes cometen el delito -doloso o culposo- son las personas fisi-
cas. Lo que sucede es que en algunos casos y cumplidos ciertos requisitos, presupuestos y
condiciones, el delito cometido por algunas personas fisicas genera como consecuencia la im-
posicion de una pena a la persona juridica por cuya cuenta o bajo cuya direccion actuaba. Esas
penas van a ser sufridas siempre por personas que no son “culpables”, van a ser padecidas in-
directamente por quienes integran la persona juridica, mas alld de que personalmente hayan
incurrido en alguna forma u otra en culpa. Es siempre responsabilidad por hecho de otro. Tam-
bién cuando se trata del empleado o administrador no suficientemente controlado serd eso
afirmable. Que en esos casos pueda hablarse de una culpa in vigilando no modifica estas afir-
maciones. Los responsables de ese déficit de control o vigilancia serdn también algunas per-
sonas fisicas concretas (los encargados de ello) y no toda la persona juridica como tal (salvo
por la via, siempre con ciertas dosis de de ficcion, de atribuir a la misma la conducta activa u
omisiva de sus administradores o directivos). Y en el delito cometido por el administrador tam-
poco subsana esa objecidn la conexidn con la culpa in eligendo. Siempre serdn otras personas
fisicas concretas -y no todos los integrantes de la asociacion o sociedad necesariamente- a
guienes sea reprochable esa equivocacién en la eleccion'.

La Circular de la Fiscalia General del Estado viene a reflejar esa concepcidon aunque en relacion
a la regulacion originaria. Pero hay que apresurarse a advertir que en la doctrina predomina la
corriente que trata de componer un sistema en que se pueda hablar de “culpabilidad de la em-
presa” y en el que por tanto la imposicidon de la pena no tenga cabida sin esa culpabilidad que
seria un plus a anadir respecto de la culpabilidad de las personas fisicas autores de los delitos,
plus que el legislador de 2015 habria venido a acoger claramente con el reconocimiento de la
eficacia exoneradora de los planes efectivos de cumplimiento.

Ese sector nada desdefable de comentaristas sostiene que la interpretacion que aqui se viene
postulando y que, por otra parte, propugna la tan citada Circular de la Fiscalia General del Es-
tado, no seria compatible con la Constitucién”. Los principios de culpabilidad y responsabilidad
subjetiva y la prohibicidon de responsabilidad por hechos ajenos tendrian anclaje constitucional;
en concreto en los arts. 24 y 25 de la Constitucion. Esa parece ser también la senda interpre-
tativa anunciada en el primer pronunciamiento explicito del TS sobre el nuevo régimen, aungue

6 RODRIGUEZ RAMOS, L., ¢Cémo puede delinquir una persona juridica en un sistema penal antropocéntrico? (La participacion
en el delito de otro por omision imprudente: pautas para su prevencion). Diario La Ley. Ao XXXII, nim. 7561, 3 de febrero 2011.
es posible identificar el fundamento de la atribucion de la responsabilidad a la persona juridica en un “no hacer” coetaneo o an-
terior al hecho delictivo protagonizado por el agente persona fisica, esto es, una comision por omision que permitid o no impidid
que se produjese la conducta delictiva basica. Si bien la accidn en sentido propio ha de protagonizarla una persona fisica y no
puede protagonizarla una persona juridica de forma independiente a la conducta de la persona fisica, la omision o inaccion es
un no hacer de naturaleza ideal, que puede conectarse hipotéticamente con un hecho acaecido que se considere pudiera haber
sido abortado de haber actuado el omisor cumpliendo sus deberes, y ello, aunque en la base de la omision de la persona juridica
haya siempre omisiones de personas fisicas. En consecuencia, el incumplimiento de los deberes que incumben a la persona ju-
ridica puede sustentar la atribucion objetiva del hecho a la misma, especialmente si guarda una posicion de garante y se dan
las condiciones del art. 11 CP. No bastando con la imputacidn objetiva o causal es necesario, para justificar la imposicion de una
pena, verificar una conexion subjetiva con la persona juridica que incluya la exigibilidad a la misma de un comportamiento dis-
tinto al de permitir que se cometiera el delito y, por ello, le sea reprochable por la no evitacion del resultado delictivo, esto es,
constatar la imputacion subjetiva. Y esta atribucion subjetiva puede producirse respecto de las personas juridicas a titulo de
una omision con culpa inconsciente o sin representacion, ya que las mismas carecen del necesario elemento intelectivo y volitivo
para omitir un comportamiento de modo consciente y voluntario. Dicha no representacion se derivaria de no haberse auto-or-
ganizado adecuadamente. Se trataria de culpas de las tradicionalmente conocidas como in constituendo (por carencias o im-
perfecciones en la estructura organica que han permitido lagunas en el dominio o gobierno del funcionamiento social) in
eligendo (sobre las personas por defectuosa eleccion inidéneas para el cumplimiento de las normas de actuacion sociales), in
instruendo (en la formacion o capacitacion de las mismas) vel in vigilando (sobre el funcionamiento de las personas que admi-
nistran, representan o desarrollan su objeto social), que, sometidas a la perspectiva antropocéntrica de nuestro sistema penal,
contribuirian en régimen de participacion en condicion de cooperacion necesaria respecto del hecho cometido por la persona
fisica.

7 Por todos, J.J. TIRADO ESTRADA, La nueva responsabilidad de las personas juridicas. Aspectos constitucionales. Culpabilidad,
responsabilidad por el hecho propio y estatuto procesal. Texto mecanografiado de la ponencia presentada al curso “Incidencias
de la reforma del Cédigo Penal: Delitos contra la Administracion Publica, corrupcion entre particulares, corrupcion internacional
y fraude deportivo” celebrado en el Centro de Estudios Juridicos en junio de 2011 dentro del plan de formacién anual para
miembros de la Carrera Fiscal. Las siguientes lineas, en lo que contienen de citas jurisprudenciales y exposicion de las ideas, se
nutren en buena medida de tal texto. Un porofundo, sugrente e inteligente intento de proyectar las categorias clasicas natura-
listicas (capacidad de accidn, de culpabilidad y de pena) a la persona juridica delincuente puede encontrarse en CUELLO CON-
TRERAS, J, El significado de la Acién (u omision) de la persona fisica para la responsabilidad penal de la persona juridica en
“Revista electrénica de Ciencia Penal y Criminologia” 15-03 (2013).
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se limita a ser un obiter dicta: se lee en la STS 514/2015, de 2 de septiembre: Este pronuncia-
miento ha de hacerse extensivo a la condena de la entidad Grupo Boca de Restauracion Integral
S.L, que también ha sido declarada autora, al amparo del art. 31 bis del CP de un delito de estafa.
La ausencia de un recurso formalizado por esta entidad, obliga a la Sala a no abordar el llama-
tivo distanciamiento del FJ 4° de la sentencia recurrida respecto de las exigencias del principio
de culpabilidad (art. 5 CP). Esta Sala todavia no ha tenido ocasion de pronunciarse acerca del
fundamento de la responsabilidad de los entes colectivos, declarable al amparo del art. 31 bis
del CP. Sin embargo, ya se opte por un modelo de responsabilidad por el hecho propio, ya por
una formula de heterorresponsabilidad, parece evidente que cualquier pronunciamiento con-
denatorio de las personas juridicas habra de estar basado en los principios irrenunciables que
informan el derecho penal”.

La sentencia del Tribunal Constitucional 59/2008, de 14 de mayo contiene una buena sintesis
de la doctrina constitucional: “.. la Constitucion espafiola consagra sin duda el principio de cul-
pabilidad como principio estructural basico del Derecho penal” (STC 150/1991, de 4 de julio, FJ
4 a); también SSTC 44/1987, de 9 de abril, FJ 2; 150/1989, de 25 de septiembre, FJ 3; 246,/199],
de 19 de diciembre, FJ 2) como derivacion de la dignidad de la persona (STC 150/1991, FJ 4
B)), y... ello comporta que la responsabilidad penal es personal, por los hechos y subjetiva:
que solo cabe imponer una pena al autor del delito por la comision del mismo en el uso de su
autonomia personal.

La pena sélo puede "imponerse al sujeto responsable del ilicito penal” (STC 92/1997, de 8 de
mayo, FJ 3; también, SSTC 146/1994, de 12 de mayo, FJ 4 B); "no seria constitucionalmente le-
gitimo un derecho penal "de autor” que determinara las penas en atencion a la personalidad
del reo y no segun la culpabilidad de éste en la comision de los hechos” (STC 150/1991, FJ 4 A);
y no cabe “la imposicion de sanciones por el mero resultado y sin atender a la conducta dili-
gente del sujeto sancionado, a si concurria "dolo, culpa o negligencia grave y culpa o negligen-
cia leve o simple negligencia” (SSTC 76/1990, de 26 de abril, FJ 4 A); 164/2005, de 20 de junio,
FJ 6), al "elemento subjetivo de la culpa” (STC 246/1991, de 19 de diciembre, FJ 2).”

La sentencia 76/1990 afirma que el art. 24.2 repudia la responsabilidad presunta y objetiva.
“Entre los principios informadores del orden penal se encuentra el principio de personalidad
de la pena, protegido por el art. 25.1 de la Norma Fundamental” afirmara entre muchas otras la
sentencia del TC 146/1991. De cualquier forma el TC (Sentencia 150/91y Auto 337/1991, de 71 de
noviembre) se ha preocupado de apostillar que la elevacion a rango constitucional del principio
de culpabilidad, aunque sea de forma implicita, no implica que ese principio deba entenderse
de una determinada forma;, es decir, el debate dogmatico esta abierto y no puede vincularse
con la Constitucion un especifico entendimiento de ese principio. La Constitucion no cierra el
debate doctrinal puesto que -STC 132/1989, FJ 10- “las categorias dogmaticas no representan
limites infranqueables al legislador, sino explicaciones y sistematizaciones de una realidad for-
zosamente cambiante”, estimando en la ya citada STC 150/91, FJ 32 que “el parametro a utilizar
para resolver sobre la constitucionalidad...es la propia Constitucion y no determinadas catego-
rias dogmaticas juridico penales, sobre las que no corresponde pronunciarse a este Tribunal”.

En relaciéon a la responsabilidad administrativa de personas juridicas existen especificos pro-
nunciamientos constitucionales que adquieren relevanccia en el debate aqui abierto en cuanto
gue, como es bien conocido, el Tribunal Constitucional ha declarado reiteradamente que los
principios inspiradores del orden penal son de aplicacion, con ciertos matices, al Derecho ad-
ministrativo sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del
Estado. Ahora bien no puede olvidarse que siempre se preocupa la doctrina constitucional de
subrayar que no es una traslacion automatica y mimética de principios. Es necesaria una cierta
modulacion.

En este punto resulta obligada la referencia a la STC 246/1991, de 19 de diciembre. Se quejaba
la entidad que acudia al amparo de que habia recaido una sancion administrativa sin existir
prueba de su culpa. El TC razonaba asi al resolver la demanda: “En concreto, sobre la culpa,
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este Tribunal ha declarado que, en efecto, la Constitucion espanola consagra sin duda el prin-
cipio de culpabilidad como principio estructural basico del Derecho Penal y ha anadido que,
sin embargo, la consagracion constitucional de este principio no implica en modo alguno que
la Constitucion haya convertido en norma un determinado modo de entenderlo (STC 150/1991).

Este principio de culpabilidad rige también en materia de infracciones administrativas, pues en
la medida en que la sancién de dicha infraccion es una de las manifestaciones del "ius puniendi”
del Estado resulta inadmisible en nuestro ordenamiento un régimen de responsabilidad objetiva
o sin culpa (STC 76/1990). Incluso este Tribunal ha calificado de "correcto” el principio de la
responsabilidad personal por hechos propios -principio de la personalidad de la pena o san-
cién- (STC 219/1988). Todo ello, sin embargo, no impide que nuestro Derecho Administrativo
admita la responsabilidad directa de las personas juridicas, reconociéndoles, pues, capacidad
infractora. Esto no significa, en absoluto, que para el caso de las infracciones administrativas
cometidas por personas juridicas se haya suprimido el elemento subjetivo de la culpa, sino sim-
plemente que ese principio se ha de aplicar necesariamente de forma distinta a como se hace
respecto de las personas fisicas. Esta construccion distinta de la imputabilidad de la autoria de
la infraccién a la persona juridica nace de la propia naturaleza de ficcion juridica a la que res-
ponden estos sujetos.

Falta en ellos el elemento volitivo en sentido estricto, pero no la capacidad de infringir las nor-
mas a las que estan sometidos. Capacidad de infraccion y, por ende, reprochabilidad directa
que deriva del bien juridico protegido por la norma que se infringe y la necesidad de que dicha
proteccion sea realmente eficaz (en el presente caso se trata del riguroso cumplimiento de las
medidas de seguridad para prevenir la comision de actos delictivos) y por el riesgo que, en
consecuencia, debe asumir la persona juridica que esta sujeta al cumplimiento de dicha norma”.

Asi pues se habla de culpabilidad pero con un sentido diferente al manejado normalmente en
materia de personas fisicas: se asemejaria a un juicio de reprochabilidad basado en la capacidad
de infraccion de la norma.

De acuerdo. Pero de nuevo hay que dar un salto: quienes infringen las normas son las perso-
nas fisicas que actuan en nombre de la persona juridica o que con su descuido han permitido
gue otros vinculados con la persona juridica infrinjan la norma. Al decir que es la persona juri-
dica la que infringe la norma introducimos ya un elemento de ficciéon. Es legitima esa ficcion:
tiene fundamento en la realidad. Pero no deja de ser tal.

De hecho en la mas autorizada doctrina administrativista no faltan autores que se niegan a ha-
blar de culpabilidad cuando estamos ante sanciones a personas juridicas: culpabilidad y per-
sona juridica serian nociones no cohonestables por la misma naturaleza de las cosas’®.

Buscar una nocidn de culpabilidad especifica para la persona juridica en mi opinidn supone
traicionar la naturaleza de la culpabilidad. Si respetamos el concepto al final solo podremos
predicarlas de personas fisicas. Unicamente a través de una mecanismo de transferencia po-
dremos hablar de culpabilidad de la persona juridica: es decir, convenir que cuando concurre
culpabilidad en ciertas personas fisicas ligadas a la juridica podremos hablar de culpabilidad
de la persona juridica pero tan impropiamente que es preferible en mi opinidn no incurrir en
esa falta de rigor.

En efecto, la defectuosa organizacion serd consecuencia de la gestion o actuacion de una per-
sona fisica. O de varias. Lo que significa que necesitariamos dar un paso mas: habria que buscar
el fundamento por el cual se transfiere a la persona juridica la responsabilidad en la que han
incurrido esas personas fisicas —que a lo mejor ni siquiera integran la sociedad y por tanto no
sufrirdn las penas-. Es decir necesitaremos otra vez enlazar con la persona juridica buscando

B Vid. NIETO GARCIA, A. para quien los intentos de fundamentar una inconcebible culpabilidad de las personas juridicas también
en el ambito del Derecho administrativo sancionador representa un salto funambulesco apoyado en la cuerda floja de la ficcion
(Derecho Adminitrativo sancionador, pags. 398 y ss).
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su culpabilidad. ¢Estara en la falta de control de esas personas -directivos- que a su vez tenian
gue haber controlado al administrador o empleado? Pero también serdn otras personas fisicas.
Soélo un irreal “todos a una” a lo Fuenteovejuna (todos y cada uno de las personas fisicas inte-
grantes de la persona juridica deciden cometer el delito o contribuyen a él causalmente con
su negligencia) nos permitiria salvar de verdad el principio. Pero a costa de dejar malparado
otro: el bis in idem. Todos los coparticipes recibirian dos penas: una como personas fisicas res-
ponsables (si es que se dan las condiciones para afirmar la tipicidad respecto de la participacion
negligente); la otra a través de la persona juridica y como integrantes de ella.

En el Derecho administrativo sancionador se excluye la responsabilidad de la persona juridica
cuando no ha concurrido nadie relacionado con la empresa y en el ejercicio de esas funciones
alguna conducta culpable o imprudente. Pero si el trabajador “X” -encargado de seguridad-
es descuidado en su control de otros trabajadores y se produce un accidente laboral, la sancién
para la empresa serd inevitable. No valdra decir que se habian tomado todas las medidas de
precaucion y que la conducta es Unicamente atribuible a “X”. No digamos si estamos ante una
defraudacion tributaria decidida solo por uno de los administradores; o por un directivo finan-
ciero que hasta ese momento habia destacado por su escrupuloso cumplimiento de la legali-
dad. Nadie pretenderd en el expediente administrativo discutir si existia un “defecto de
organizacion” o si concurria un elemento culpabilistico que fuese directamente atribuible a la
persona juridica, representando un plus respecto de la culpabilidad de ese directivo. Por eso
no es descabellado -lo contrario adolece de cierto formalismo hipdcrita- negar pro principio
la culpabildiad de la persona juridica también en el campo del derecho administrativo sancio-
nador.

Podra contraargumentarse que no es lo mismo la responsabilidad administrativa que la penal;
y que las garantias han de ser mayores en este segundo campo. Eso es rigurosamente cierto
tratandose de responsabilidad penal de personas fisicas. No lo es tanto cuando hablamos de
responsabilidad penal de personas juridicas. La afirmacion puede sonar un poco a iconoclasta
por lo que merece una explicacion adicional.

14. Derecho penal, pero menos

El Derecho penal ha pulimentado sus mecanismos y es el derecho garantista por excelencia
porgue con su aplicacidon se ponen en juego los mas preciados bienes de las personas (de las
personas fisicas: afado). Especialmente la libertad en su sentido mas primario: la libertad am-
bulatoria, derecho fundamental proclamado en el art. 17 de la Constitucion. Podemos debatir
sobre la atribucidon a las personas juridicas de otros derechos (el derecho al honor, al secreto
de las comunicaciones, la inviolabilidad domiciliaria). Respecto de algunos no hay duda de que
son predicables de ellas (en general los derechos fundamentales procesales del art. 24). Pero
lo que es evidente es que por mucho que estiremos la ficcidon jamas podremos predicar de una
persona juridica el derecho a la libertad en el sentido del art. 17 de la Constitucién. En conse-
cuencia nunca una pena o una sancidén a una persona juridica podrd consistir en la privacion
de la libertad, porque no se puede arrebatar a alguien lo que no tiene. La facultad de imponer
una sancion que afecte a ese bien juridico viene reservada al poder jurisdiccional™. El art. 25.3
de la Constitucion prohibe a la Administracion imponer sanciones que directa o indirectamente
supongan privacion de libertad. A la hora de ejercitar su potestad sancionadora la Administra-
cidn no puede incidir en ese derecho. Pues bien, esa prohibicidon es innecesaria si pensamos en
personas juridicas: ni el poder judicial ni ninguna administracidn puede sancionar a una persona
juridica afectando a esa libertad por la potisima razdn de que carece de ella. Una de las razones
primordiales por las que el derecho penal esta revestido de esas garantias esenciales que, solo
con modulaciones, son también predicables del derecho administrativo sancionador es esa: las
limitaciones a la libertad consagrada en el art. 17 exigen muchas cautelas: un proceso jurisdic-

¥ Con la salvedad de la Administracion civil.
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cional; en el que quede asegurada la contradiccion; contando con una previa ley escrita (iy de
naturaleza organical!) en el que esté descrita con nitidez la conducta sancionada; que salva-
guarde plenamente la imparcialidad de quien impone la sancion; que goce de publicidad... Si
el derecho penal prescindiese de las penas privativas de libertad, posiblemente podria relajar
algunas de sus garantias.

Pues bien, esa razdon de fondo -afectacion de la libertad deambulatoria- no aparece en materia
de derecho penal de personas juridicas, lo que hace este derecho mucho mas parecido a un
derecho administrativo sancionador. Notese que en la legislacion administrativa podemos en-
contrar ejemplos de casi todas las penas que la reforma ha incluido para las personas juridicas,
y no solo de las multas. Y esas sanciones que son antoldégicamente idénticas, se imponen en
procedimientos administrativos.

Detengamonos en la pena de multa de la que se extrae un argumento muy elocuente. Las penas
de multa impuestas a personas fisicas tienen un contenido esencialmente diferente a las san-
ciones de multa. Incluso cuando la sancién administrativa pecuniaria es cuantitativamente
mucho mas alta que la multa establecida en el Cédigo Penal, ésta sera una sancidon mas severa
por la sencilla razén de que su impago lleva aparejada una privacion de libertad por la via de
la responsabilidad personal subsidiaria. No pasa asi con las personas juridicas. El impago de
una multa impuesta como pena, lleva la misma consecuencia que el de una multa administra-
tiva: el embargo para la ejecucion forzosa. Por via subsidiaria sélo se prevé una intervencion
judicial en medida mas imaginativa que real. Si la entidad carece de solvencia, poco se va a
obtener estableciendo una intervencion judicial salvo nuevos gastos para el Estado. Pero no
lleva aparejada -es obvio- una medida privativa de libertad como sustitutivo. De ahi que en el
derecho penal de la persona juridica no encontremos una de las principales realidades por las
gue el derecho penal y su aplicacion ha de gozar de las maximas garantias: no hay riesgo de
administrar privaciones de libertad. Eso no es baladi. Dos consideraciones daran buena cuenta
de ello:

a) Un derecho penal de las personas juridicas podria estar recogido en una ley de caracter
ordinario (aungue quizas podria hacerse alguna matizacioén). Si las leyes penales necesitan
el rango de ley orgdnica es porque de ellas se derivan privaciones de libertad, porque afec-
tan al derecho fundamental del art. 17. Recuérdese la jurisprudencia constitucional que
abordd por primera vez esta cuestion tras prolongados debates doctrinales. Se enfrentaba
a una ley postconstitucional -la ley de Régimen juridico del control de cambios- que preveia
tipos penales sancionando conductas con penas de prision y de multa. Las penas pecunia-
rias, en principio, fueron excluidas de la cuestién de constitucionalidad (habria ocasidn en
su caso de debatir si hubiese sido aplicable el arresto sustitutorio previsto en el Codigo
Penal en caso de impago de esas multas establecidas en una ley ordinaria). Pero una ley
ordinaria no podia fijar penas privativas de libertad porque el art. 81 de la Constitucion exi-
gia al rango (o, mejor, la naturaleza) de ley organica. El legislador ha optado por recoger
en el Codigo Penal el nuevo régimen. Y es mejor opcion. Pero si hubiese decidido crear un
texto especifico como se ha hecho en otros paises, la solucién constitucionalmente mas
correcta hubiese sido la tramitacion y aprobacion como ley ordinaria: no hay afectacion de
derechos fundamentales, como si la hay inevitablemente en un derecho penal de personas
fisicas.

b) Dejando de lado la polémica sobre los limites de la jurisdiccion constitucional y si el Tribunal
Constitucional actua con correccion o debiera autocontenerse en ciertas cuestiones que
prima facie parecen pertenecer al mundo de la legalidad ordinaria, es relevante que muchas
de esas decisiones polémicas (las famosas sentencias sobre prescripcion del delito que han
llevado aparejada una agria polémica con el Tribunal Supremo; la prescripcidn de la pena
y la ineficacia interruptora de la suspension de condena; la nueva interpretacion del art. 58
del Codigo Penal a impulsos de la sentencia 57/2008; el rechazo a construir un delito de
defraudacion tributaria sobre un fraude de ley tributaria; o la sentencia que descalifica la
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interpretacion del régimen de transparencia fiscal realizada en la jurisdiccion ordinaria para
castigar por un delito contra la Hacienda Publica, entre muchas otras) en las que el Tribunal
Constitucional rechaza la interpretacion de una ley penal que ha hecho la jurisdiccion ordi-
naria, usan como argumento decisivo para justificar ese “entrar a saco” en el mundo de la
legalidad ordinaria, en que estd en juego el art. 17 de la Constitucion. La prescripcion de un
delito y la interpretacion que se efectue de ella afectara a la decision sobre la privacion de
libertad de una persona y eso justifica que el Tribunal Constitucional aborde esas cuestiones
de legalidad con una perspectiva totalmente diferente que la que usaria para decidir sobre
la correccion constitucional de una interpretaciéon de las causas de interrupcion de la pres-
cripcion de una accion civil que ha efectuado la jurisdiccion ordinaria. Pues bien, ese argu-
mento, aunque estemos en el campo penal, ya no valdria si lo que se estd decidiendo es
sobre la multa impuesta a una persona juridica (o sobre cualquiera de las otras penas).

Otro argumento adicional que sirve para poner al descubierto que debajo de lo que ahora se
denominan “penas” encontramos exactamente lo que antes era una sancién administrativa
(multa) o lo que era -y sigue siendo en algunos casos- una “medida”. Los arts. 162, 262, 294,
318, 366 y 520 para los delitos alli contemplados?® prevé la imposicion facultativa de cualquiera
de las medidas del art. 129 (que vienen a ser las penas con la Unica exclusion de la de multa)
cuando las infracciones se cometan por quien pertenezca a una asociacion, empresa o socie-
dad. Basta motivar. éEs necesaria también esa “culpabilidad” en esos casos? Durante quince
anos hemos convivido con esas medidas. El hecho de cambiarles el nombre ébasta para lle-
varnos a exigir unos presupuestos mas rigurosos en su imposicion? éPor qué para prohibir a
una sociedad en la que el administrador comete un delito contra la Hacienda Publica acceder
a subvenciones publicas es necesario un plus de culpabilidad que no se exige para imponer
idéntica medida a la entidad cuyo encargado de seguridad descuida el cumplimiento de las
medidas de prevencion de riesgos laborales (art. 318)? ¢ Tan determinante es el nombre??

Y es que, en efecto, que hay mucho de semantica en esa discusion y que el problema tiene
algo de ficticio se pone también de manifiesto si volvemos la mirada a lo que sucedia hasta
ahora. Las medidas del art. 129 del Codigo Penal se podian imponer motivadamente, pero sin
necesidad de ninguna valoracién de “culpabilidad”. Y en general -hay excepciones- nadie ha
clamado por la inconstitucionalidad de esas medidas que eran idénticas a las actuales penas.
Las multas de tipo gubernativo -que son ontolégicamente iguales a las multas que el derecho
penal anuda ahora a las personas juridicas a través del art. 31 bis. En el primer caso se prescindia
de toda valoracion de una dificilmente concretable “culpabilidad” de la persona juridica. En el
segundo caso bastaba con esa vaporosa aproximacion de la jurisprudencia constitucional.
Salvo casos clasicos de exclusion de la culpabilidad -caso fortuito, fuerza mayor- no se debate
sobre ese tema en nuestros tribunales al hablar de derecho administrativo sancionador. Si un
administrador ha decidido realizar la infraccion administrativa, se sanciona sin mas a la em-
presa, sin exigir un plus, y sin que a la sociedad le valga como argumento decir “No fui yo, fue
mi administrador” (iii!!!). La culpabilidad del administrador se transfiere a al empresa y sirve
para sancionar a ésta.

El derecho penal de las personas juridicas es por tanto derecho penal, pero menos. Podria ser
un ejemplo de lo que se ha denominado con plasticidad, derecho penal de dos velocidades.

20 Asi, en los delitos de alteracidon de precios en concursos y subastas publicas (art. 262), obstruccidn a la actividad inspectora o
supervisora (art. 294), delitos contra los derechos de los trabajadores (art. 318), delitos de riesgo producido por explosivos y
agentes similares (art. 348), delitos alimentarios y farmacéuticos (art. 366), o falsedad de moneda (art. 386).

21 Indica GOMEZ-JARA Op. cit. Pag. 59. que la identidad de las sanciones a imponer por via del articulo 129 del Cédigo Penal y
del articulo 31 bis en relacién con el articulo 66 bis y la gravedad de las mismas obligan, cuando menos, a considerar la posibi-
lidad de aplicar requisitos similares de imputacién en ambos casos, puesto que una diferencia sustancial de trato encuentra
dificil justificacion en la mera personalidad juridica. Teniendo en cuenta, como hemos destacado, que en este caso se trata de
consecuencias accesorias a la pena, que por tanto requieren el previo castigo del autor del delito. También en una interpretacion
sistematica, tratdndose de las mismas medidas, debe propugnarse la aplicacion de los criterios para la imposicion de penas
que establece el articulo 66 bis del Cédigo Penal: a) la necesidad para prevenir la continuidad de la actividad delictiva o de sus
efectos; b) las consecuencias econdmicas y sociales, y especialmente los efectos para los trabajadores; y ¢) el puesto que en
la estructura de la persona juridica ocupa la persona fisica u érgano que incumplié el deber de control.
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Para imponer una sancion penal a una persona juridica serian necesarias menos exigencias -
materiales (relajacién del principio de culpabilidad) y también procesales (piénsese en el in-
evitable juicio en rebeldia)- no por capricho, sino porgue se incide en bienes juridicos de menor
relevancia (fundamentalmente patrimoniales, frente al derecho penal de personas fisicas que
no puede desprenderse de la potencialidad de afectar a bienes personalisimos).

No falta razén a CANCIO MELIA cuando sefiala que “la aplicacién de sanciones penales a las
empresas supondria aproximar, al menos ante los ojos del ciudadano, el Derecho penal al de-
recho administrativo sancionador, con lo que la pena perderia gran parte de su poder simbdlico
y contribuiria a desgastar su filo estigmatizador, y ademas implicaria una relajacion de las ga-
rantias de imputacion de la responsabilidad, que podria contagiarse al régimen de imputacion
de las personas fisicas”.

Pese a estas ideas no puedo dejar de recoger las muy elaboradas construcciones tendentes a
generar una construccion penal comun capaz de proyectar principios iguales para personas
fisicas y juridicas y asimilar en un modelo Unico las dos vertientes. Los mayores esfuerzos para
construir ese régimen se sitlan en Alemania. De un modo muy resumido, y siguiendo funda-
mentalmente a BACILAGUPO SAGESSE?3, puede afirmarse como apunte que los caminos em-
prendidos en este sentido se vinculan fundamentalmente a una reelaboracion de los conceptos
de accion y de culpabilidad tradicionales para su adaptacion a las personas juridicas. En rela-
cion a la accidn, la doctrina mayoritaria entiende que en el caso de las personas juridicas la ac-
cion penalmente relevante la debe constituir la accion realizada por el érgano de la persona
juridica en el marco de sus competencias y, por lo tanto, ostentando la representaciéon de la
misma. Dado que las acciones del érgano vinculan a la persona juridica ésta debe serle impu-
tada a la misma como una accidén propia. En cuanto a la capacidad de culpabilidad de las per-
sonas juridicas, algunos autores han procurado elaborar un nuevo concepto de culpabilidad
exclusivamente aplicable a las personas juridicas preservando inalterado el concepto tradicio-
nal de culpabilidad; otros tedricos, por el contrario, se han visto obligados a una reconstruccion
del concepto de culpabilidad alterando su contenido tradicional. También deben destacarse
las teorias elaboradas desde el funcionalismo, singularmente la “teoria del sujeto” de JAKOBS.

15. Sujeto activo

Se excluyen del régimen de responsabilidad penal el Estado, las Administraciones Publicas te-
rritoriales e institucionales, los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades Publicas Em-
presariales, las organizaciones internacionales de derecho publico y aquellas otras que ejerzan
potestades publicas de soberania o administrativas (art. 31 quinquies.l).

Los partidos politicos y sindicatos, inicialmente excluidos, fueron introducidos en 2012. Obedecia
al papel que segun la Constitucion estan llamados a desempenar en un Estado democratico
(arts. 6 y 7). Era razonable, aunque poco inteligible para el ciudadano medio. La posibilidad de
exigirles responsabilidad penal es una facil tentacion para judicializar la vida politica.

Las sociedades mercantiles estatales que ejecuten politicas publicas o presten servicios de in-
terés econdmico general que también estaban inicialmente excluidas, han sido recuperadas
aunque con la prevision de que solo pueden ser objeto de las penas de multa o intervencion
judicial (art. 31 quinquies.2), con la salvedad de que esa limitacion “no sera aplicable cuando el
Jjuez o tribunal aprecie que se trata de una forma juridica creada por sus promotores, fundado-
res, administradores o representantes con el proposito de eludir una eventual responsabilidad
penal”.

2. CANCIO MELIA: ¢Responsabilidad Penal de las personas juridicas? Algunas consideraciones sobre el significado politico criminal
del establecimiento de responsabilidad criminal de la empresa, en MIR PUIG, S./CORDOY BIDASOLO, nuevas tendencias en po-
Ilitica criminal. Una auditoria al Cédigo Penal esparfiol de 1995. Montevideo-Buenos Aires. 2006. pags. 3 y ss.

23 BACIGALUPO SAGESSE, Silvina: La incorporacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el proyecto de reforma
del cédigo penal de 2006. CGPJ, Estudios de Derecho Judicial. 2006. pags. 210 y ss. Con cita de la doctrina penal alemana,
cuyos maximos exponentes son SCHUNEMANN o TIEDEMANN.
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Las entidades sin animo de lucro, incluso en los casos en que estan declaradas de interés social,
guedan atrapadas por el régimen de responsabilidad penal.

Para los colectivos sin personalidad juridica subsisten con caracter facultativo en su imposicion
las medidas del art. 129 siempre que exista una previsidon especifica en la parte especial. Eso
sugiere una nueva consideracion nada inocente sobre el discurso que antes se abrid: en el caso
de entes sin personalidad juridica éseria exigible también ese requisito subjetivo -“culpabilidad”
sea entendida como defecto de organizacidn o como descontrol- que en el art. 129 no asoma
para nada?

Otro problema se presenta al abordar el tratamiento de las personas juridicas desaparecidas de
hecho o creadas al servicio exclusivo del delito y sin otra actividad legal distinta de la actuacion
delictiva (“nazareno”, “chiringuitos” financieros...). La legislacion no ofrece frente a estos supues-
tos mas solucidon que el seguimiento del proceso para llegar a una declaracion de responsabilidad
penal concretada en una multa “incobrable” y, eventualmente, en una disolucion con trascen-
dencia practica nula. Seguramente hubiese sido mas adecuado excluir los casos de sociedades
creadas con la finalidad exclusiva de una actividad delictiva. No obstante la Circular 1/2011 de la
Fiscalia General del Estado abre las puertas para interpretaciones que den a estos casos un tra-
tamiento mas racional. Por una parte, exigiendo cierta “alteridad” respecto del autor principal. Si
la sociedad es tan solo una forma de revestir un negocio unipersonal, carece de sentido la doble
exigencia de responsabilidad y debera valorarse la posibilidad de imputar solo a la persona fisica.
Por otra parte aplicando la doctrina del levantamiento del velo en relacién a sociedades de pan-
talla o fachada caracterizadas por la ausencia de verdadera actividad, organizacion, infraestruc-
tura propia, patrimonio... que puedan ser utilizadas como simples herramientas del delito o una
forma de dificultad su investigacidn o de encubrirlo (sociedades trucha en las tramas de defrau-
dacion del IVA) y dirigiéndose directamente y sin mas contra las personas fisicas responsables.
Sobre eso llama la atencidn la STS 400/2014, de 15 de abril que especula sobre las razones por
las que una persona juridica en la que sin duda habria que apreciar responsabilidad penal dado
el supuesto de hecho no habia sido objeto de acusacion: “Muy probablemente tras la actitud abs-
tencionista tanto de la acusacion publica como la de la particular laten razones pragmaticas: nada
relevante se ganaria con la declaracion de responsabilidad penal de una empresa que se reputa
insolvente y respecto de la que la pena de multa obligada a la -pena reina y unica obligada en la
inmensa mayoria de deljitos idéneos para exigir responsabilidad penal a una persona juridica y
entre ellos el delito de alzamiento de bienes- seria un "brindis al sol”.

En efecto, si la pena a imponer a una persona juridica en un caso como éste sera la de multa, y
tal entidad no solo es insolvente (en eso consiste el delito), sino ademas parece carecer ya de
actividad comercial, supondria dilapidar esfuerzos procesales tratar de obtener una declaracion
de responsabilidad penal con la imposicion de una pena inejecutable, ni siquiera a través de la
medida de intervencion de la sociedad que resultaria absurda en un supuesto como éste de in-
actividad empresarial. Ante ese panorama tampoco tiene sentido ninguna de las otras sanciones
conjuntas facultativas.

La no imputacion de la empresa parece responder a un I6gico criterio de "oportunidad”, aunque
hoy por hoy carezca de un respaldo legal, que si le intentaba proporcionar el Borrador de Co-
digo Procesal Penal de 2013. Tal texto introducia un criterio de oportunidad especifico para los
casos en que el art. 31 bis CP EDL 1995/16398 apunta a una persona juridica "fantasma”, o in-
solvente, puramente instrumental o cuya actividad ya ha cesado aunque formalmente no haya
sido disuelta. Se autorizaba a prescindir de la exigencia de responsabilidad penal, evitando asi
recorrer un camino que no conduce a ninguna parte. Seguir un proceso penal para disolver una
persona juridica que de hecho no existe o para imponer una multa que resulta inabonable es
absurdo. El art. 91 del citado texto prelegislativo dentro de los motivos de sobreseimiento por
razones de oportunidad incluye los casos de imputacion a una persona juridica que " carezca
de toda actividad y patrimonio y esté incursa en causa legal de disolucion, aunque no se haya
disuelto formalmente”.
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Por fin en materia de sujeto activo resulta de sumo interés destacar la relativa autonomia (vi-
cariedad matizada) que se ha introducido en la regulacién legal: las personas juridicas respon-
den penalmente aungque in casu la persona fisica no esté individualizada o no pueda ser
castigada (rebeldia, exenciones de responsabilidad penal, prescripcion...). En esto se aparta
nuestro Cédigo de otros sistemas. Esa prevision, que la considero atinada comporta una ven-
taja aunque también un peligro.

De un lado, la formula de acudir a la persona juridica se presta a funcionar como un mecanismo
gue relaje en el instructor la tension por buscar también a las personas fisicas responsables y
atar las pruebas que acrediten su intervencion culpable en la defraudacion. Los administradores
o directivos, especialmente si son muchos, podran parapetarse tras la persona juridica. Los au-
ténticos responsables que siempre, por definicidn, serdn personas fisicas, pueden alcanzar con
mayor facilidad la impunidad. En el mundo de la delincuencia empresarial y societaria en mu-
chas ocasiones (grandes sociedades) no es facil identificar a los genuinos autores que han pla-
nificado y decidido la defraudacion, cuando el modelo organizativo es complejo y se producen
acusaciones cruzadas o silencios complices: todos los directivos actlan amparados por el de-
recho a no decir la verdad. La tentacion de abandonar esas complicadas indagaciones, y can-
celar rapidamente la instruccion puede ser irresistible y convertirse en una valvula de escape
con una secuela: el incremento de las tasas de impunidad de las personas individuales penal-
mente responsables (auténticos responsables, me atrevo a decir), difuminando sus conductas
en el grupo de directivos. El Juez o Tribunal se sentira tranquilo con la condena de la persona
juridica. Esa condena, tal y como aclara el art. 31 ter 2 CP, no exige la identificacidon concreta
del administrador o empleado penalmente responsable.

Es un lugar comun destacar las dificultades probatorias en materia de autoria en los delitos
cometidos en el seno de entramados empresariales u organizaciones complejas. La individua-
lizacion de la responsabilidad en las personas fisicas concretas que han actuado, la indagacion
de qué individuos en particular han llevado a cabo la conducta criminal desplegada a través
de la actuacién social, no es en muchas ocasiones tarea facil. La despersonalizaciéon de los in-
dividuos que comporta la personificacion del ente colectivo dificulta la labor. Ante la existencia
de una pluralidad de personas que participan o han podido participar, se desvanecen las res-
ponsabilidades. De otra parte, determinadas actuaciones con frecuencia son fruto de decisio-
nes diluidas personalmente, dificilmente atribuibles a éste o aquél, dada la pluralidad de sujetos,
gue con mayor o menor relevancia han intervenido en el proceso de decision y ejecucion. En
ocasiones se puede tender a una actuacidon mecanica y poco consciente de los érganos supe-
riores a la hora de aprobar los planes o decisiones de los drganos inferiores. Normalmente no
existe constancia documental de esos acuerdos. Hay dificultades para averiguar el funciona-
miento factico interior de la Sociedad (muy distinto en ocasiones del tedrico disefio legal o es-
tatutario).

La delincuencia empresarial -campo habitual de los delitos cometidos a través de sociedades-
es dificil por si de perseguir porque se produce normalmente con el auxilio de expertos que de
forma deliberada y programada procuran dar a los hechos apariencia de legalidad. La investi-
gacion sumarial se complica enormemente. Los posibles responsables comparecen como im-
putados con lo que ello representa en cuanto a su derecho a no confesarse culpables y niegan
los hechos y se exoneran, siendo frecuente la existencia de acusaciones cruzadas que pueden
dejar perplejo al Instructor.

La ausencia de los medios materiales y personales necesarios en la Administracion de Justicia
y, especialmente, del concurso permanente de personas especializadas en materia econdmica,
se confabulan para agrandar esas dificultades probatorias.

El Instructor, el Juzgador, muchas veces se ve sometido a presiones derivadas de la tension
entre las garantias del derecho penal y el riesgo de un decepcionante impunismo. Ante esas
dificultades probatorias se corre el peligro de acudir a la busqueda desesperada de un repre-
sentante legal que haga el papel de imputado y sobre quién hacer descargar el peso del Cdédigo
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Penal para alejar el fantasma de la impunidad y en su caso poder conectar con los perjudicados
e indemnizarlos. Otras veces a dirigir el procedimiento por igual contra todos los directivos sin
detenerse en matizaciones segun el papel de cada uno. El facil expediente del art. 31 CP, inter-
pretado de forma errdnea, se ha utilizado en ocasiones (cada vez menos) como mecanismo
para resolver problemas probatorios e imputar la responsabilidad al representante legal o ad-
ministrador, olvidando el auténtico sentido del citado precepto vy, lo que es mas grave, resuci-
tando mecanismos que pueden vulnerar el principio de culpabilidad o rehabilitando la
responsabilidad penal por hecho ajeno.

Pues bien, la regulacidn actual permite en esos casos obtener una condena penal -que recaera
sobre la persona juridica-, sin forzar los principios de culpabilidad o la presuncién de inocencia,
cuando subsistan las dudas a la hora de endosar la responsabilidad por la actuacién en uno u
otro directivo. Es un avance al menos en lo practico.

El riesgo contrapuesto es que esa férmula de acudir a la persona juridica actiue como un me-
canismo que relaje en el instructor la tensidon por buscar también a las personas fisicas respon-
sables de forma que éstas se parapeten tras la persona juridica y los auténticos responsables
gue siempre serdn personas fisicas, salgan impunes.

Junto a ese posible efecto benéfico, hay otra positiva repercusion en el ambito dogmatico: se
zanja en los delitos especiales (v.gr.: los delitos contra la Hacienda Publica) el problema de la
punicion del extraneus que lleva a cabo el delito cuando el intraneus no es penalmente res-
ponsable (v. gr., por desconocimiento). El problema se venia solucionando en el plano teoérico
por diversas vias -jugar con la figura del “administrador de hecho”, la autoria mediata...-, aun-
gue no faltaban defensores de la impunidad por atipicidad. En la practica judicial nunca ha sido
un obstaculo efectivo para la punicion. A partir de ahora, cuando estemos, por seguir con el
ejemplo apuntado, ante la deuda tributaria de una persona juridica ya no habra necesidad de
disquisiciones o elucubraciones teodricas: el extraneus (pensemos en el asesor fiscal que actua
por su cuenta y riesgo sin contar con la anuencia de ningun directivo), serd cooperador nece-
sario del delito cometido por la persona juridica (/intraneus). Aungue el campo para esas teorias
y especulaciones permanecera abierto: cuando el deudor tributario sea una persona fisica y el
responsable de la defraudacidon alguien que sin ser administrador de hecho, ha actuado al mar-
gen de sus instrucciones provocando el fraude a la Hacienda.

16. Circunstancias modificativas

16.1. Atenuantes

Segun el CP sélo pueden apreciarse como circunstancias capaces de atenuar la responsabilidad
penal de una persona juridica, algunas actuaciones que han de realizar sus representantes le-
gales y que son posteriores siempre a la comision del delito. En concreto son circunstancias
atenuantes (art. 31 quater):

a) Haber procedido antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, a con-
fesar 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 esclarecer las responsabilidades penales di-
manantes de los hechos.

¢c) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la celebra-
cion del juicio oral a reparar o disminuir el dafo causado por el delito.

d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y des-
cubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la
persona juridica.
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Desde mi punto de vista existe demasiado mimetismo y simetria respecto a la morfologia de
las atenuantes aplicables a personas fisicas. Hubiese sido recomendable un mayor esfuerzo de
adaptacion: épor qué ha de ser necesariamente el representante legal quien repare? éCuando
ha de entenderse que la persona juridica conoce que el procedimiento se dirige contra ella?
¢Cudndo llega a conocimiento de alguno de los representantes legales? ¢Es necesario que lo
sepan todos? {El conocimiento por parte de uno de ellos cierra la posibilidad de la atenua-
cion?

En otro orden de cosas, no puede dejar de llamarse la atencién sobre la circunstancia de la
letra d): implantacién de programas preventivos. En el sistema originario era esta la Unica re-
ferencia legal a esos planes de prevencién que ya con antelacién a la entrada en vigor de re-
forma venian ofertdndose por algunas firmas de asesoramiento legal y juridico. En otros
ordenamientos se les ha dado mayor protagonismo en la ley. La reforma de 2015 ha querido
paliar esta penuria regulativa otorgdndoles un papel decisivo.

Ha sido objeto de justificadas criticas que la lista de atenuantes se presente como numerus
clausus. No se entiende por qué se excluye la analogia a diferencia de lo que sucede en el cua-
dro previsto para personas fisicas; o qué impide que pueda jugar para la persona juridica la
atenuante de dilaciones indebidas (salvo que entendamos que su caracter de pena natural es
mas compatible con la persona fisica que con la juridica). Podria argumentase que ante una
pena de multa el retraso del proceso mas que perjudicar, beneficiard como consecuencia del
fendmeno inflacionario: cuanto mas tarde se pague menor sera el dafo patrimonial. De cual-
quier manera, no puede decirse lo mismo del coste que comporta siempre la pendencia de un
proceso penal que también ocasiona indudables perjuicios a una persona juridica, perjuicios
gue estan en el fundamento de la atenuante.

La Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado se hace eco de esas criticas y aunque abre
el camino para otra interpretacion, invita a los fiscales por razones prudenciales a atenerse de
momento a la diccidn legal y no solicitar mas atenuantes que las expresamente contempladas.

De cualquier forma dada la naturaleza de las penas la consecucidn de una atenuante recogida
como tal en la sentencia no tiene demasiado alcance. Servir3, si, en el caso de combinarla con
otra (confesion, reparacion...) o de cualificarla, para rebasar por abajo la cuantia minima de la
multa. Pero no tendra incidencia alguna sobre lo que en realidad constituye la “penalidad” mas
temida y mas grave: la publicidad negativa. O, quizas si: esa merma reputacional puede com-
pensarse algo con la difusion de las medidas adoptadas por la empresa o sociedad. Pero eso
es realmente un logro escaso.

16.2. Agravantes

No estan definidas como tales circunstancias agravantes pero del art. 66 bis se deriva que la
reincidencia o la instrumentalidad de la persona juridica para cometer ilicitos penales funcionan
con ese caracter.

Por fin en materia de circunstancias modificativas hay que recordar que la presencia de cir-
cunstancias de cualquier orden en las personas fisicas autoras o participes del delito que ha
dado lugar a la responsabilidad penal de la persona juridica no afecta a ésta: art. 31 ter.2 tras
la reforma.

17. Participacion, concursos y grado de ejecucion

Dos cuestiones vienen inicialmente a la cabeza al trasladar al nuevo régimen de responsabilidad
penal de las personas juridicas la tematica de la participacion criminal. La primera decidir si la
persona juridica arrostrara ese tipo de responsabilidad sélo cuando el administrador o emple-
ado son autores de un delito en sentido estricto o también cuando intervengan con él como
coautores, inductores, cooperadores necesarios o complices. Esto es, écomo hay que entender
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la expresion “delitos cometidos” que usa el art. 31 bis?; ése puede decir en rigor que el participe
ha cometido un delito? O, mas bien, lo correcto es aseverar que el participe colabora con el
delito cometido por otro y él no comete un delito.

En principio la expresidon «delitos cometidos» es lo suficientemente amplia como para com-
prender, por una parte, el delito consumado y el intentado, y, por otra, los tipos de autoria y
los de participacion. La consultora constituida en sociedad, cuyo empleado asesor fiscal induce
al Administrador de otra sociedad a defraudar a Hacienda serd responsable penalmente. En
ese caso responderan penalmente, si se dan todos los requisitos, el Administrador como autor
(art. 31), la sociedad que elude el pago de tributos (art. 31 bis); el asesor fiscal empleado de la
consultora (art. 28 y 65.3) y ésta ultima por virtud del art. 31 bis ({dtambién con la rebaja de pe-
nalidad prevista en el art. 65.3?: pareceria justo, pero no creo que sea asi. &Y si es complice?
dalcanza a la persona juridica la rebaja de penalidad: también parece |6gico pero no es tan facil
de cohonestar esa solucién con la diccion del Cédigo Penal: baste dejar el problema apun-
tado).

Es decir las personas juridicas responden en virtud del art. 31 bis siempre que la persona fisica
responsable vinculada con ella haya intervenido en la comision de un delito. Es indiferente que
sea autor, cdmplice, cooperador necesario o inductor. La contestacidon a la pregunta éresponde
la persona juridica cuando el administrador o empleado lo que han hecho es colaborar, coope-
rar con la conducta de un autor principal de esos delitos? es afirmativa.

La segunda cuestidon consiste en precisar si se puede ser participe del “delito cometido” por la
persona juridica. Es decir, si pueden existir coautores, inductores o coémplices de la conducta
atribuida a la persona juridica. Si entendemos que es la persona juridica la que delinque se abre
toda una problematica de participacidon de insospechadas consecuencias: écabe ser participe,
o encubridor del delito cometido por una persona juridica? En el bien entendido de que, aun
en ese caso, el delito consistira en la accion tipica descrita en el correspondiente articulo de la
parte especial y no en la “omision de las cautelas necesarias para evitar la comision de delitos
en el seno de una empresa”. Quien induce a una persona juridica a prescindir de medidas de
control para abaratar costes asumiendo y aceptando (dolo eventual) que de ahi podra deri-
varse una relajacion y una actividad delictiva por parte de otros (vertidos contaminantes) no
se convierte en “inductor” del delito cometido por la persona juridica.

Si entendemos que quien delinque es el administrador o el empleado y la responsabilidad penal
es algo accesorio pero no una responsabilidad por hecho propio, no habra posibilidad de enca-
denar una participacion a la “conducta” de la persona juridica. La participacion hay que referirla
al delito cometido por la persona fisica (administrador o empleado). Por tanto habrd que vin-
cular la conducta del participe con la del autor principal (aunque sea a través de la persona ju-
ridica) pero no con la supuesta conducta omisiva de la persona juridica (Io que ademas llevaria
a plantearse si la pena del coémplice se fija en relacion a la de la persona juridica, lo que es ab-
surdo). Pero de nuevo esa vision que es la que me parece mas conforme con la realidad de la
regulaciéon y con la diccidn del art. 31 bis tropieza con la permanencia inalterada de otros pre-
ceptos del Codigo Penal. En este caso el art. 28 que parece imponer que toda responsabilidad
penal se encasille en una de las dos categorias: o autor o complice. Si la persona juridica es pe-
nalmente responsable (art. 31 bis) o es autora o es complice. Aun respetando otras exégesis en-
tiendo que de nuevo hay que volver a los principios: es verdad que el art. 28 hubiese necesitado
de una adaptacidn. Pero su redaccidn proviene de un momento en que no existia responsabili-
dad penal de personas juridicas. Estd pensando solo en personas fisicas. La responsabilidad
penal de la persona juridica no es ni a titulo de autor ni a titulo de codmplice. Es otra modalidad
establecida en el art. 31 bis que en ese sentido complementaria el art. 28: se puede ser respon-
sable penalmente de un delito como autor o como coémplice (personas fisicas) o en la modalidad
exclusiva para personas juridicas del art. 31 bis que consiste en una transferencia de la respon-
sabilidad del autor o coémplice a la persona juridica con la que estaba vinculada su actuacion.
Esta vision desde luego zanja muchos problemas. Por ella me inclino decididamente.

249



La reforma de la parte general del Cédigo Penal derivada de la Ley Orgénica 1/2015

Pero no se agotan ahi las incognitas: ¢Es posible el encadenamiento de personas juridicas res-
ponsables penalmente? Es decir, écabe construir una responsabilidad penal de una persona
juridica en virtud de que su administrador es otra persona juridica cuyo empleado es quien co-
metio el delito?

En este punto mi opinién viene también condicionada por la concepcion antes defendida. No
es posible que la responsabilidad penal de la persona juridica surja como consecuencia de un
delito cometido por otra persona juridica, si entendemos que segun el régimen legal la persona
juridica no comete un delito. El art. 31 bis.1 estd pensando siempre en delitos cometidos por
empleados o administradores que son personas fisicas. La responsabilidad penal de una per-
sona juridica no surgira porgue otra persona juridica esté constituida en administrador de aqué-
lla. Ahora bien si que habra lugar a esa responsabilidad penal conjunta con la de otras personas
juridicas cuando entre ella y una de las personas fisicas autoras pueda establecerse alguno de
los vinculos previstos en el art. 31 bis (administrador de hecho o de derecho o empleado). Si
se da ese vinculo un unico delito cometido por una Unica persona fisica (que es administrador
de B, S.A. que a su vez como tal trabaja por cuenta de C, S.A.) podra dar lugar a la responsa-
bilidad penal de dos personas juridicas (en ese caso By C).

Esa es la técnica por la que habran de regirse igualmente los concursos: manda la consideracion
penal de la actuaciéon de la persona fisica. La persona juridica no comete un delito continuado;
ni comete un delito como medio para perpetrar otro. Es responsable del delito continuado co-
metido por un empleado o administrador o del concurso de delitos cometido por ellos. Dos
administradores diferentes cometen dos cohechos distintos y desligados entre si, la persona
juridica respondera por dos delitos de cohecho y no por un Unico delito continuado. Y si es el
mismo administrador el que comete un delito continuado de estafa la persona juridica respon-
dera por ese unico delito continuado. Y no cabra operar con las reglas del art. 74 (en mi opi-
nién) pensadas para graduar las penas imponibles a las personas fisicas y no las consecuencias
penales que se derivan para la persona juridica. Con esto queda reflejado mi criterio en relacion
con un tema de reglas penoldgicas: a la persona juridica no le son aplicables las reglas de gra-
duacion de la pena ligadas a la participacion, grado de ejecucion o las reglas ligadas al tipo de
concurso (arts. 62, 63, 74, 76 o 77 del Cdédigo Penal). Pienso que esa idea enlaza mejor con el
tipo de penas. La multa, que es pena obligada, admitiria las operaciones necesarias para esas
degradaciones. Algunas de las otras penas dificiimente las consienten.

No obstante si que ha incluido el Cdodigo otras reglas penoldgicas para individualizar las san-
ciones imponibles a una persona juridica. A ellas se dedica el siguiente apartado.

18. Reglas de individualizacion penoldgica

En efecto, en sede de individualizacion de penas, el Cdodigo incluye un complicado art. 66 bis.
Su contenido es mas simbodlico que efectivo pues afecta fundamentalmente a las penas dife-
rentes a la multa que seran las que normalmente no van a manejarse. Reza asi el citado articulo:

“En la aplicacion de las penas impuestas a las personas juridicas se estara a lo dispuesto en las
reglas 1?2 a 42 y 62 a 82 del primer numero del articulo 6634, asi como a las siguientes:

24 Recordemos las reglas del art. 66, con excepcidn de la 52 que va referida la reincidencia a la que el legislador da un tratamiento
especifico para aplicarla a la persona juridica: “En la aplicacion de la pena, tratandose de delitos dolosos, los jueces o tribunales
observaran, segun haya o no circunstancias atenuantes o agravantes, las siguientes reglas:

1. Cuando concurra sélo una circunstancia atenuante, aplicaran la pena en la mitad inferior de la que fije la Ley para el delito.

2. Cuando concurran dos o mas circunstancias atenuantes, o una o varias muy cualificadas, y no concurra agravante alguna,
aplicaran la pena inferior en uno o dos grados a la establecida por la Ley, atendidos el numero y la entidad de dichas circuns-
tancias atenuantes.

3. Cuando concurra sélo una o dos circunstancias agravantes, aplicaran la pena en la mitad superior de la que fije la Ley para
el delito.

4. Cuando concurran mas de dos circunstancias agravantes y no concurra atenuante alguna, podran aplicar la pena superior en
grado a la establecida por la Ley, en su mitad inferior...

6. Cuando no concurran atenuantes ni agravantes aplicaran la pena establecida por la Ley para el delito cometido, en la exten-
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1.  Enlos supuestos en los que vengan establecidas por las disposiciones del Libro I, para de-
cidir sobre la imposicion y la extension de las penas previstas en las letras b) a g) (es decir,
las penas interdictivas: todas las diferentes a la multa) del apartado 7 del articulo 33 habra
de tenerse en cuenta:

a. Su necesidad para prevenir la continuidad de la actividad delictiva o de sus efectos.

b. Sus consecuencias economicas y sociales, y especialmente los efectos para los trabaja-
dores.

c. El puesto que en la estructura de la persona juridica ocupa la persona fisica u drgano que
incumplio el deber de control.

2. Cuando las penas previstas en las letras c) a g) del apartado 7 del articulo 33 se impongan
con una duracion limitada, ésta no podra exceder la duracion maxima de la pena privativa
de libertad prevista para el caso de que el delito fuera cometido por persona fisica.

Para la imposicion de las sanciones previstas en las letras c) a g) por un plazo superior a
dos afos sera necesario que se dé alguna de las dos circunstancias siguientes:

a. Que la persona juridica sea reincidente.

b. Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comision de ilicitos penales.
Se entenderd que se esta ante este Ultimo supuesto siempre que la actividad legal de la
persona juridica sea menos relevante que su actividad ilegal.

Cuando la responsabilidad de la persona juridica en los casos previstos en la letra b) del
apartado 1 del art. 31 bis derive de un incumplimiento de los deberes de supervision, vigi-
lancia y control que no tenga caracter grave (adviértase la antinomia con el art. 31 bis),
estas penas tendran en todo caso una duracion maxima de dos anos.

Para la imposicion con cardacter permanente de las sanciones previstas en las letras b) y e),
y para la imposicion por un plazo superior a cinco anos de las previstas en las letras e) y f)
del apartado 7 del articulo 33, seré necesario que se dé alguna de las dos circunstancias si-
quientes:

a. Que se esté ante el supuesto de hecho previsto en la regla 52 del primer numero del arti-
culo 66 (multirreincidencia).

b. Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comision de ilicitos penales.
Se entenderd que se esta ante este Ultimo supuesto siempre que la actividad legal de la
persona juridica sea menos relevante que su actividad ilegal”.

Una previa condena penal puede lastrar a una persona juridica, lo que no es del todo propor-
cionado: no es lo mismo la reincidencia de una persona fisica que la de una persona juridica. Ni
es lo mismo la reincidencia de una persona juridica con miles de empleados, que la de una per-
sona juridica con una docena de empleados. En todo caso han de regir los plazos de cancela-
cion de los antecedentes.

En relacion a la cancelacion de antecedentes también se contiene una nueva prevision en la
reforma de 2015: Las penas impuestas a las personas juridicas y las consecuencias accesorias
del articulo 129 se cancelaran en el plazo que corresponda, de acuerdo con la regla prevista en
el apartado primero de este articulo, salvo que se hubiese acordado la disolucion o la prohibi-

sion que estimen adecuada, en atencion a las circunstancias personales del delincuente y a la mayor o menor gravedad del
hecho.

7. Cuando concurran atenuantes y agravantes, las valoraran y compensaran racionalmente para la individualizacion de la pena.
En el caso de persistir un fundamento cualificado de atenuacion aplicaran la pena inferior en grado. Si se mantiene un fun-
damento cualificado de agravacion, aplicaran la pena en su mitad superior.

8. Cuando los jueces o tribunales apliquen la pena inferior en mas de un grado podran hacerlo en toda su extension.
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cion definitiva de actividades. En estos casos, se cancelaran las anotaciones transcurridos 50
anos computados desde el dia siguiente a la firmeza de la sentencia.

Conviene resefar el Real Decreto 1611/2011 (BOE de 2 diciembre de 2011) por el que se modifica
el Sistema de Registros Administrativos de apoyo a la Administracion de Justicia. Dispone tal
norma lo siguiente: “Por Real Decreto 95/2009, de 6 de febrero, se requld el Sistema de regis-
tros administrativos de apoyo a la Administracion de Justicia, la regulacion por primera vez de
la responsabilidad penal de las personas juridicas incide de manera directa en la organizacion
del sistema de registros que, para el mejor cumplimiento de la funciones ante senaladas, debe
adaptar su funcionamiento al mandato derivado de estas normas, desarrollando las funcionali-
dades necesarias para incorporar a las correspondientes bases de datos la nueva informacion
exigida. De acuerdo con la experiencia alcanzada durante el periodo de funcionamiento del
Real Decreto 95/2009, de 6 de febrero, por el que se regula el Sistema de registros adminis-
trativos de apoyo a la Administracion de Justicia, parece igualmente aconsejable matizar la
forma en que los interesados deben acreditar la personalidad y en su caso la condicion de re-
presentante legal cuando soliciten acceso a la informacion contenida en el sistema de registros
a efectos de su posible cancelacion o rectificacion.

Asi el parrafo a) del articulo 8 en relacion con las personas juridicas, dispone que “se hara cons-
tar la razéon o denominacion social, nacionalidad, domicilio social y domicilio fiscal, actividad
principal, tipo de sociedad, numero o codigo de identificacion fiscal y datos registrales”.

“Cuando en una misma causa resulten condenadas personas fisicas y personas juridicas o entes
sin personalidad se harad contar esta circunstancia en el Sistema de registros de apoyo a la Ad-
ministracion de Justicia.”

19. Responsabilidad civil y costas

19.1. La regla general: responsabilidad civil solidaria

La afirmacion de la responsabilidad penal de la sociedad o ente colectivo conlleva también la
de su responsabilidad civil; una responsabilidad civil que sera directa y no simple complemento
o solucioén subsidiaria a la fijada para las personas fisicas responsables: “La responsabilidad
penal de una persona juridica llevara consigo su responsabilidad civil en los términos estable-
cidos en el articulo 110 de este Codigo de forma solidaria con las personas fisicas que fueran
condenadas por los mismos hechos” (art. 116.3).

19.2. Relaciones con otros responsables civiles: fijacion de cuotas

Esto arrastra la necesidad de fijar cuotas entre los distintos responsables penales -personas fi-
sicas participes y persona juridica-. Cuando entre las personas fisicas responsables contamos
con autores y con complices, entiendo que la persona juridica solidariamente responsable for-
mara grupo con aquéllos.

La persona juridica sera subsidiariamente responsable de las cuotas de los autores o complices
(sean o no empleados o directivos suyos) no ya por virtud del art. 120.3, sino por efecto del
art. 116.2 CP.

En la practica Jueces y Tribunales se dejan llevar por una cierta inercia y la asignacion de cuotas
se ha convertido en una operacion irreflexiva. Segun la ley en cada caso habria que distinguir
con criterios prudenciales y de justicia. Pero lo habitual es que se fijen cuotas iguales para
todos los participes sin hacer distingos ni por la calidad de cada uno (autor, cooperador nece-
sario, complice), ni por el mayor o menor protagonismo encarnado, ni por el nivel de beneficio
gue el delito pueda haber reportado. El “café para todos” -disculpese el casticismo de la ex-
presion justificado por su plasticidad- suele ser la regla mas frecuente en las resoluciones judi-
ciales. Esa praxis viene alentada por la escasa relevancia que tendrian las matizaciones en
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muchos de los supuestos a los que se enfrentan nuestros juzgados y tribunales. La realidad
cotidiana de los procesos penales evidencia que la mayoria de los sujetos activos de los delitos
resultan insolventes. Por eso deviene intrascendente entretenerse en fijar cuotas y proporcio-
nes gue ninguno va a pagar. Solo en casos puntuales en que la solvencia de algunos de los im-
plicados y el alto monto de las posibles indemnizaciones permite intuir unas repercusiones
efectivas que normalmente estan ausentes llevan a los Tribunales a modular mas y afinar en
esa tarea de redistribucion interna del monto indemnizatorio entre la pluralidad de responsa-
bles penales (uno de los poco frecuentes ejemplos puede encontrarse en la sentencia de la
Sala 22 del Tribunal Supremo 12/1995, de 18 de enero que se lamenta de que en la practica nor-
malmente se prescinda de fijar cuotas en esos supuestos de pluralidad de responsables, pese
a lo que dispone el Cédigo Penal).

La introduccion de una persona juridica en el listado de responsables solidarios puede suponer
un revulsivo para despertar a los Tribunales de esa practica: su papel patentemente distinto
puede alentar a efectuar distingos y a no caer en el mimetismo de establecer una cuota igual:
el beneficio reportado, la naturaleza del hecho, la mayor o menor implicacion de la “empresa”
pueden servir para discriminar, a favor o en contra, de las personas fisicas responsables. En
muchos casos puede ser razonable asignar una cuota superior a la persona juridica.

19.3. Costas procesales

En materia de costas no se ha producido modificacion alguna. Y no hacia falta: los términos
del art. 123 CP son suficientemente genéricos como para comprender en su seno a la persona
juridica penalmente responsable. Habra que dividir las costas por cabezas en caso de ser varios
los condenados. La persona juridica sumara como un condenado mas, aunque conceptual-
mente su posicion penal es algo distinto. A diferencia de los entes que se constituyen en parte
pasiva como terceros responsables civiles, que nunca cargan con las costas, la condena penal
a la persona juridica si acarrea la necesidad de hacer frente a las costas correspondientes. Y la
absolucion de la persona juridica acusada supondrd una disminucidn correlativa de las costas
a abonar por el eventual condenado (piénsese en el delito cometido por el empleado, cuando
el Tribunal acaba estimando que la empresa si habia adoptado las cautelas exigibles pese a lo
cual el delito resultd inevitable).

20. Cumplimiento y extincion de las penas impuestas a personas
juridicas

En materia de extincidon de la responsabilidad penal se establecen cautelas para que no se
pueda eludir fraudulentamente esa responsabilidad penal a través de las transformaciones de
sociedades: “La transformacion, fusion, absorcion o escision de una persona juridica no extingue
su responsabilidad penal que se trasladara a la entidad o entidades en que se transforme, quede
fusionada o absorbida y se extendera a la entidad o entidades que resulten de esa escision”
(art. 130.2). En todo caso esa responsabilidad que puede resultar excesiva puede ser mitigada
o moderada por el Juez o Tribunal.

La disolucién de la sociedad extingue la responsabilidad penal salvo que tal disolucion sea “en-
cubierta o meramente aparente de la persona juridica. Se considerara en todo caso que existe
disolucion encubierta o meramente aparente de la persona juridica cuando se continue su ac-
tividad econdmica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados,
o de la parte mas relevante de todos ellos” (art 130.2).

La prescripcion en relacion a los delitos cometidos por personas juridicas hace aflorar el nuevo
la dicotomia entre un modelo de auto-responsabilidad y el de hetero- responsabilidad. Lo co-
herente con el primero seria que los plazos de prescripcion fuesen independientes de los plazos
de la responsabilidad penal de las personas fisicas. Por tanto la responsabilidad penal de la
persona juridica, salvo casos de multireincidencia o instrumentalidad de la misma respecto de
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la actividad delictiva, prescribiria atendiendo a las normas del art. 131 a los cinco afios. Solo en
esos dos casos sefala la ley una pena superior a cinco afos.

Si, por el contrario, se entiende como aqui se viene postulando, que estamos ante un modelo
de hetero responsabilidad lo congruente es estar a las penas sefaladas para la persona fisica:
esas son las que fijaran el plazo de prescripcion del delito. Lo que no obsta a que luego ese
plazo pueda correr de manera independiente para la persona fisica o juridica (por el distinto
momento en que puede producirse la imputacion inicial; o por la rebeldia de una u otra). Esa
formula parece ademdas mas ajustada a las penas a que se refiere el art. 131 que no piensa en
las imponibles a personas juridicas.

Interés tiene en esta materia la prevision del art. 132.3 que viene a incorporar una precision ju-
risprudencial que permite interrumpir la prescripcion en el caso de colectivos para cuantos han
de sentirse “apuntados” por la imputacidon de una persona juridica dado el cargo que ostentan
en ella: “A /os efectos de este articulo, la persona contra la que se dirige el procedimiento de-
bera quedar suficientemente determinada en la resolucion judicial, ya sea mediante su identi-
ficacion directa o mediante datos que permitan concretar posteriormente dicha identificacion
en el seno de la organizacion o grupo de personas a quienes se atribuya el hecho. De cualquier
forma no se excluye la posibilidad de que la infraccidn haya prescrito para la persona juridica
y no lo haya hecho para la persona fisica 0, mas frecuentemente, al revés.

Una curiosa paradoja rige en esta materia: las penas de multa impuestas a las personas juridicas
tienen todas la consideracion de “graves” (art. 33.6). Su plazo de prescripcion por tanto es su-
perior a las penas que se pueden imponer a una persona fisica, incluso si se trata de penas de
prision (art. 133). Prescriben por el transcurso de diez afos.

Las penas previstas para las personas juridicas no son susceptibles de suspensién condicional
(solo contemplada para penas privativas de libertad: art. 80), ni de sustitucion (art. 88). Sélo
sera posible su extincion mediante la institucién del indulto.

21. Un colofdn: sacudirse la tirania de las palabras

Llega el momento de cerrar estas lineas. Quisiera hacerlo subrayando de nuevo una idea que
me parece clave para una adecuada exégesis de todo lo relativo a la responsabilidad penal de
las personas juridicas: lo decisivo son los conceptos y no las palabras. Creo que en el debate
tendemos a enredarnos con la terminologia. Posiblemente no le faltaba razén a DOPICO
GOMEZ-ALLER cuando antes de la reforma sugeria que se suprimiese del art. 31 bis la locucidén
“oenalmente responsables”. Ese cambio puramente terminoldgico zanjaria posiblemente el no-
venta por ciento de las discusiones y problemas que ahora nos entretienen y casi atormentan.
Es absurdo pero es asi: olvidamos que los principios se edifican sobre contenidos y no sobre
palabras; sobre contenidos y no sobre la semantica. Qué es lo que hay materialmente detras
de la regulacion del art. 31 bis es lo decisivo sin sentirse esclavizados por los términos emple-
ados. Con esa perspectiva, equivocada o no, he querido analizar esta tematica novedosa y no
sencilla.
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