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DOCUMENTO ANALIZADO

Circular n.° 3/2010, de 23 de diciembre, sobre régimen transitorio aplicable a la reforma del Cédigo Penal

operada por Ley Organica 5/2010 de 22 de junio.

NORMAS INTERPRETADAS POR EL DOCUMENTO

Disposiciones Transitorias LO 5/2010, de 22 de junio.

MODIFICACIONES LEGISLATIVAS POSTERIORES QUE LE AFECTAN

AFECTADO POR LA JURISPRUDENCIA SENTADA POR EL TRIBUNAL SUPREMO EN LAS SIGUIENTES
SENTENCIAS

AFECTADO POR LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN LAS SIGUIENTES SENTENCIAS

AFECTADO POR LAS SIGUIENTES CIRCULARES, CONSULTAS E INSTRUCCIONES

EXPLICACION DE LA AFECTACION

Conserva su vigencia. Con motivo de la publicacion de la reforma penal operada por la LO 5/2010, de 22 de junio,
establece criterios de determinacién de la ley penal aplicable en el tiempo y de revision de sentencias que son
consecuentes con los previamente establecidos en las Circulares n.° 1y 2/1996 y 2/2004, asi como en la Circular n.°
1/2000 —en relacion con la aplicacion de la LO 5/2000, sobre responsabilidad penal de menores-, que componen

un cuerpo de doctrina util para abordar futuras reformas penales.

En este caso, ademas, la LO 5/2010 reproduce en su integridad las Disposiciones Transitorias de la LO 15/2003

(salvo la cuarta, relativa a la introducciéon de la pena de localizacién permanente), por lo que los criterios



precedentes quedan plenamente ratificados.

El documento también analiza de forma casuistica las modificaciones penales introducidas por la nueva norma, a

los efectos de concretar si resultan favorables a reo.

Ficha elaborada por la Secretaria Técnica de la Fiscalia General del Estado.

TEXTO DE LA CIRCULAR

Circular n.° 3/2010, de 23 de diciembre, sobre régimen transitorio aplicable a la reforma del Cédigo Penal

operada por Ley Organica 5/2010 de 22 de junio.
1. INTRODUCCION

El 23 de junio de 2010 se publicé en el Boletin Oficial del Estado la Ley Organica 5/2010 de 22 de junio por la
gue se modifica la Ley Organica 10/1995 de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

En su disposicion final séptima se establece que la Ley entrara en vigor a los seis meses de su publicacion en
el Boletin Oficial del Estado por lo que, en aplicacion de lo dispuesto en el art. 5.1 del Cddigo Civil, transcurrido

el periodo de vacatio legis, inicia su vigencia el 23 de diciembre de 2010.

La Ley lleva a cabo una reforma parcial del articulado del Codigo Penal que obedece a las razones expresadas
en el capitulo | de su Exposicién de Motivos: dar cumplimiento a las obligaciones internacionales contraidas por
Espafia; corregir determinadas carencias o desviaciones que se han ido detectando en la aplicacion del vigente
Cadigo Penal y dar respuesta a cuestiones o situaciones, antes inexistentes, que han ido surgiendo con motivo

de los cambios operados en nuestra realidad social.

Estas mismas razones dan lugar a que, con caracter general, la reforma resulte mas severa, en el tratamiento
de las figuras delictivas a las que afecta, que los preceptos que se veran derogados o modificados a la entrada
en vigor de la Ley. La mayor parte de sus disposiciones se dirigen a ampliar el marco punitivo aplicable a

conductas tipicas ya reguladas o a regular nuevas conductas tipicas anteriormente no previstas.

No obstante algunos preceptos de la nueva Ley resultaran mas beneficiosos para el reo, pudiendo surgir en el
proceso de revision diversos problemas interpretativos en orden a determinar la Ley mas favorable. Para estos
supuestos, en cumplimiento del principio de unidad de actuacion, que se configura en los arts. 124 de la
Constitucion Espariola y 2 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal como principio fundamental que ha de regir
la actuacion del Ministerio Fiscal, deben establecerse unas pautas comunes en la interpretacion y aplicacion de
la norma que aseguren una respuesta uniforme en la tarea de revision de sentencias que debera llevarse a

efecto con la entrada en vigor de la citada reforma.

Siguiendo la sistematica de la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2004, al analizar las cuestiones de
derecho transitorio generadas por la reforma operada por Ley Organica 15/2003, también en esta ocasion la

escasa complejidad de la actual reforma permite tratar en un mismo documento los problemas derivados de la



revision de sentencias y los que surgen en relacion con los asuntos penales pendientes de enjuiciamiento o de
tramitacion de los recursos interpuestos contra sentencias dictadas de conformidad con la normativa que se

deroga.

Debe adelantarse igualmente que la mayoria de las cuestiones generales de derecho transitorio que pueden
plantearse con motivo de la entrada en vigor de las modificaciones operadas en el Cédigo Penal ya han sido
tratadas en precedentes Circulares de la Fiscalia General del Estado publicadas con ocasion de anteriores
reformas de nuestro derecho penal sustantivo. La doctrina que emana de estos documentos, de entre los que
cabe destacar, por ser las mas recientes, las Circulares sobre régimen transitorio 1/1996, 2/1996 y 1/2004, asi
como la circular 1/2000 relativa a los criterios de aplicacion de la Ley Organica 5/2000 que regula la
responsabilidad penal de los menores, habra de servir a los Sres. Fiscales de soporte, facilitando la labor
interpretativa que se afronta en esta ocasion. Este documento, en gran medida, servira de recordatorio sobre la

forma de proceder ante cuestiones de derecho transitorio que ya fueron resueltas en las referidas Circulares.

La labor de revision de sentencias y asuntos en tramite, a partir del andlisis de las disposiciones de ambos
textos legales, el vigente hasta el 23 de diciembre y el que reformado por Ley Organica 5/2010, ha de partir del
principio de retroactividad de la ley penal mas favorable que reconoce expresamente el art. 2.2 del Cédigo Penal
al disponer que tendran efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor
hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuviese cumpliendo condena, en desarrollo y complemento de la
regla general que proclama el art. 9.3 de la Constitucion al establecer la irretroactividad de las disposiciones

sancionadoras no favorables y que se recoge también en los arts. 2.3 del Codigo Civil y 2.1 del Caédigo Penal.

La disposicion transitoria 1.° de la Ley Organica 5/2010, en su apartado 1.°, recoge expresamente el principio de
retroactividad de la ley penal mas favorable afirmando que los delitos y faltas cometidos hasta el dia de la
entrada en vigor de esta Ley se juzgaran conforme a la legislacién penal vigente en el momento de su comision.
No obstante lo anterior, se aplicara esta Ley, una vez que entre en vigor, si las disposiciones de la misma son

mas favorables para el reo, aunque los hechos hubieran sido cometidos con anterioridad a su entrada en vigor.

Conforme a lo dispuesto en este precepto, a partir del dia de la fecha, y teniendo en cuenta los preceptos
reformados, debera llevarse a cabo un proceso de analisis de todas las causas afectadas, ya resueltas por
sentencia firme o que se encuentren en tramitacién, a fin de valorar si la aplicacion de la reforma resulta mas
favorable al reo aunque los hechos a que se refieren se hayan cometido antes de su entrada en vigor. A dicho fin
se efectuara la comparacion de la totalidad de las normas aplicables en cada caso, en el Cédigo actual y en el

derivado de la reforma analizada, para determinar aquel que resulte, en su conjunto, mas favorable al reo.

Con caracter previo a la determinacién de los criterios que serviran de guia en la labor de revision hay que poner
de relieve que las tres disposiciones transitorias de la Ley Organica 5/2010 de 22 de junio reproducen
integramente las disposiciones transitorias de la Ley Organica 15/2003 de 25 de noviembre salvo la disposicion
transitoria 4.° de éste ultimo texto legal, que se destiné a tratar las cuestiones de derecho transitorio planteadas

por la instauracion de la, entonces novedosa, pena de localizacion permanente.

El andlisis de dichas disposiciones transitorias, efectuado en el capitulo Il de la Circular 1 /2004, resulta



especialmente util y tiene plena validez ante la entrada en vigor de la nueva Ley, debiendo recordar a los Sres.
Fiscales, como ya se hiciera en dicho documento, que las disposiciones transitorias de la Ley Organica 10/1995
de 23 de noviembre del Cddigo Penal (salvo la duodécima derogada por Ley Organica 5/2000 de 12 de enero)
siguen vigentes en todo aquello que no resulte especificamente regulado en las disposiciones transitorias de la
Ley Organica 5/2010.

2. NORMAS QUE HABRAN DE PRESIDIR EL PROCESO DE REVISION

Para la determinacién de la Ley mas favorable habra de tenerse en cuenta las siguientes consideraciones que se

extraen de la disposicion transitoria 1.2 de la Ley Organica 5/2010:

La comparacion entre ambas normativas debera efectuarse a partir de la totalidad de las normas que integran
ambos textos legales, sin que quepa seleccionar de cada cuerpo legislativo los preceptos que favorezcan al reo
rechazando aquellos otros que le perjudiquen. En este sentido, el apartado 2.° de la disposicién transitoria 1.2,
establece literalmente que para la determinacion de la ley mas favorable se tendra en cuenta la pena que
corresponderia al hecho enjuiciado con la aplicacion de las normas completas del Cédigo actual y de la reforma
contenida en esta ley. En palabras empleadas con anterioridad por las Circulares 1/1996 y 1/2004 no es
admisible ni asumible, como mas beneficiosa, la aplicacion «troceada» tomando de cada bloque lo que
favorezca y rechazando lo que perjudique, pues se estaria entonces enjuiciando incorrectamente segun una
tercera Ley constituida artificialmente con retazos de las efectivamente promulgadas. Al efectuar la comparacion
de penas para determinar la ley mas favorable deben tenerse en cuenta los preceptos integros de una u otra

legislacion, sin que quepa construir una «tercera norma mas favorable».

En el desarrollo de esta labor de comparaciéon se examinara cada caso teniendo en cuenta las circunstancias
concurrentes tal y como se recogen en la sentencia objeto de revisién y con pleno respeto a los hechos

declarados probados en la misma.

Cuando en una misma sentencia haya recaido condena por diversos delitos, siguiendo también los criterios ya
establecidos en la Circular 1/2004, es posible hacer un tratamiento autébnomo respecto de cada uno de los

delitos, sin que sea obligado considerar para todos los hechos enjuiciados una misma legislacion.

En los supuestos de concurso ideal de delitos se seguiran las pautas establecidas por la Circular 1/1996
partiendo de la comparacion global de ambos textos legales. Los Sres. Fiscales, una vez calificados los hechos
enjuiciados conforme a la nueva normativa, deberan determinar el marco punitivo que corresponderia imponer a
los mismos en aplicacion de las reglas establecidas en el art. 77 del Cdédigo Penal. Si la pena impuesta en
sentencia fuera también de aplicacion conforme al nuevo texto legal no procedera la revisién. En caso contrario

habra de efectuarse la revision aplicando integramente las disposiciones del Cddigo Penal reformado.

Cuando con motivo de la reforma resultare la despenalizacién de alguna de las conductas en concurso y, en
aplicacion de la regla 2.° del art. 77, se impuso pena Unica -la prevista para infraccion mas grave en su mitad
superior-, se cotejara la pena impuesta en aplicacion del Cédigo Penal vigente hasta el 23 de diciembre de 2010

con la pena que corresponderia imponer a la infraccién subsistente conforme a la nueva normativa, a los efectos



de valorar la legislacion mas beneficiosa. Por el contrario, si las diferentes infracciones fueron penadas
separadamente, conforme a la regla 3.2 del art. 77 del Cddigo Penal, se dejara sin efecto la infraccidon que
desaparece vy, respecto a la que subsiste, se compararan las penas sefialas en ambos textos legales en orden a

determinar el que resulte mas favorable al reo.

La audiencia del reo, a que se refiere el apartado 3.° de la disposicién transitoria primera, conforme a criterios
sostenidos en las Circulares 1/1996 y 1/2004, sera preceptiva tan solo en los supuestos en que procede

efectivamente la revision y no sera necesaria, sin perjuicio de que puede ser acordada, en los demas supuestos.

En el tramite de audiencia, el reo debera ser informado de los términos de la revision y de los efectos de la
misma en el cumplimiento de la pena. Como ya se subray6 en la Circular 1/2004, los Sres. Fiscales habran de
procurar que esta informacion sea comprensible y suficiente para garantizar que el cumplimiento de este
requisito de audiencia permita al sujeto pasivo del procedimiento emitir una opinién informada. Esta informacién
puede proporcionarse en el dictamen que se emita en el incidente de revision, fundamentandolo debidamente y

solicitando se entregue copia del mismo al reo.

El criterio del reo, aun cuando no tiene caracter vinculante, resultara especialmente util cuando no sea posible

establecer con claridad cual es la Ley penal mas favorable.
3. SUPUESTOS EXCLUIDOS DEL PROCESO DE REVISION

La disposicion transitoria 2.° excluye una serie de supuestos del proceso de revision. Dichos supuestos, que se
relacionan a continuacion, fueron también estudiados en profundidad en las Circulares de la Fiscalia General del

Estado 1/1996 y 1/2004 a cuyo contenido hemos de remitirnos.

El primer supuesto se recoge en el apartado 1.° de la citada disposicion que, en relacién con la revision de
sentencias firmes y en las que el penado esté cumpliendo efectivamente la pena, establece que en las penas
privativas de libertad no se considerara mas favorable esta Ley cuando la duracion de la pena anterior impuesta
al hecho con sus circunstancias sea también imponible con arreglo a esta reforma del Codigo. Se exceptua el
supuesto en que esta Ley contenga para el mismo hecho la previsiéon alternativa de una pena no privativa de

libertad; en tal caso, debera revisarse la sentencia.

Es decir, con independencia de que se hayan modificado los limites maximo y minimo de la pena establecida en
el tipo penal tras la reforma que analizamos y aun cuando, en consecuencia, la nueva pena resulte en abstracto
mas beneficiosa, si la pena privativa de libertad impuesta antes de la modificacion legislativa es también

imponible de acuerdo con la nueva legislacion, no habra lugar a la revision de la sentencia.

Dicha valoracién deberia hacerse, en todo caso, atendiendo al marco punitivo establecido taxativamente en la
norma penal y no al que resulte de las posibilidades de ejercicio del arbitrio judicial que se reconozcan en la
nueva regulacion. A este respecto, visto lo establecido en el inciso 2.° del apartado 1.° de disposicion transitoria
2.2 de la Ley Organica 5/2010, que reproduce integramente el inciso 2.° del apartado 1.° de la disposicion

transitoria 5.2 de la Ley Organica 10/1995, debe reiterarse el razonamiento que, en relacion con este apartado,



efectud la Circular 1/1996 de la Fiscalia General del Estado segun la cual “si la pena impuesta en la sentencia
susceptible de revisidon podria imponerse también con arreglo al nuevo Codigo Penal, sera inviable la revision sin
duda alguna y sin que tenga relevancia alguna el dato de que con arreglo al nuevo Cdédigo Penal se hubiese

podido imponer una duracion de pena inferior haciendo uso de la discrecionalidad”

Del apartado 2.° resulta que tampoco seran objeto de revision las sentencias “...en que el cumplimiento de la
pena esté suspendido, sin perjuicio de hacerlo en caso de que se revoque la suspension y antes de proceder al
cumplimiento efectivo de la pena suspendida “...si el penado se encuentra en periodo de libertad condicional” o
aquellas sentencias en “...que, con arreglo a la redaccién anterior de los articulos del Codigo y a la presente

reforma, corresponda exclusivamente pena de multa”.

El apartado 3.° exime de revisidn “...las sentencias en que la pena esté ejecutada o suspendida, aunque se
encuentren pendientes de ejecutar otros pronunciamientos del fallo, asi como las ya totalmente ejecutadas” ello
sin perjuicio de que la nueva legislacion sea tenida en cuenta, de resultar mas favorable, si se iniciara la
ejecucion, en el caso de las penas suspendidas, y en términos generales en lo que afecta a la aplicacién de la

agravante de reincidencia.

Por dltimo, para los supuestos de indulto total o parcial, el apartado 4.° dispone que “no se revisaran las
sentencias cuando la pena resultante que se halle cumpliendo el condenado se encuentre comprendida en un

marco imponible inferior respecto a esta Ley”.
4. SUPUESTOS QUE SERAN OBJETO DE REVISION

Procedera la revision en cualquier caso de las sentencias relativas a conductas que hayan quedado

despenalizadas.

También habra lugar a la revision de la sentencia en aquellos supuestos en que, efectuada la labor comparativa,
resultara que la pena efectivamente impuesta excede a la que corresponderia imponer en aplicacion de los

preceptos de la nueva legislacion penal.

En estos casos, los Sres. Fiscales, al evacuar el informe favorable a la revision, cuidaran de solicitar la concreta
pena que consideren procedente en atencion a las caracteristicas y circunstancias del caso concreto tal y como
quedan recogidas en los hechos declarados probados en la sentencia, a fin de dar cumplimiento a la doctrina del
Tribunal Constitucional, expresada en la sentencia 155/2009, de 25 de junio, (en el mismo sentido SSTC
205/2009, de 23 de noviembre de 2009 y 70/2010 de 18 de octubre) que, al analizar el deber de correlacion,
como manifestacion del principio acusatorio, entre la acusacion y el fallo en lo concerniente a la pena a imponer,

aclara y perfila la propia doctrina constitucional, preexistente en esta materia, afirmando que:

«Con la perspectiva constitucional que nos es propia resulta preciso replantear la cuestion y avanzar un poco
mas en la proteccion de los derechos de defensa del imputado y en la preservacion de la garantia de la
imparcialidad judicial en el seno del proceso penal, en el sentido de estimar que, solicitada por las acusaciones

la imposicién de una pena dentro del marco legalmente previsto para el delito formalmente imputado, el érgano



judicial, por exigencia de los referidos derechos y garantias constitucionales, en los que encuentra fundamento,
entre otros, el deber de congruencia entre acusacion y fallo como manifestacion del principio acusatorio, no
puede imponer pena que exceda, por su gravedad, naturaleza o cuantia, de la pedida por las acusaciones,
cualquiera que sea el tipo de procedimiento por el que se sustancia la causa, aunque la pena en cuestion no
transgreda los margenes de la legalmente prevista para el tipo penal que resulte de la calificacién de los hechos
formulada en la acusacion y debatida en el proceso.» de forma que “....el alcance del deber de congruencia entre
la acusacion y el fallo por lo que respecta a la pena a imponer por el érgano judicial en los términos definidos en
este fundamento juridico se cohonesta mejor, a la vez que también la refuerza en su debida dimension
constitucional, con la garantia de la imparcialidad judicial en el seno del proceso penal, que, como ya hemos
sefialado, constituye uno de los fundamentos de la exigencia de aquel deber de congruencia como manifestacion

del principio acusatorio.

Criterio acorde con el expresado por el Tribunal Supremo en Acuerdo adoptado por el Pleno no jurisdiccional el
20 de diciembre de 2006, donde se razonaba que: «El Tribunal sentenciador no puede imponer pena superior a la
mas grave de las pedidas en concreto por las acusaciones, cualquiera que sea el tipo de procedimiento por el
que se sustancie la causa”, precisando en el Pleno celebrado, el dia 27 de noviembre de 2007 que: »el anterior
Acuerdo de esta Sala, de fecha 20 de diciembre de 2006, debe ser entendido en el sentido de que el Tribunal no
puede imponer pena superior a la mas grave de las pedidas por las acusaciones, siempre que la pena solicitada

se corresponda con las previsiones legales al respecto”.

En definitiva, los Sres. Fiscales se pronunciaran en su dictamen acerca de la procedencia de llevar a cabo la
revision de la sentencia y, en caso afirmativo, indicaran la pena concreta que debe imponerse en cada caso en
atencion a las circunstancias que se consideran probadas y a las valoraciones que, en relacion con la

individualizacion de la sancién, se efectuen en la resolucion objeto de revision.

En estos supuestos los Sres. Fiscales tendran especial cuidado en priorizar la revision de las causas que, con
motivo de la revision efectiva de la pena impuesta, den lugar a la inmediata o préxima excarcelacion del penado,
a fin de que dicha excarcelacién pueda llevarse a efecto en la fecha que corresponda una vez entre en vigor la

reforma del Cdodigo Penal.

5. ANALISIS DE LOS SUPUESTOS DE LA LEY ORGANICA 5/2010 QUE HAN DE DAR LUGAR A LA
APERTURA DEL PROCESO DE REVISION

5.1. Delitos de Robo

La Ley madifica el art. 242 introduciendo en su apartado 2.° el tipo complejo de robo con violencia en casa

habitada que habia sido suprimido después de la entrada en vigor del Cddigo Penal de 1995.

La modificacién va a afectar al régimen concursal que, desde la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995, se

viene aplicando para los supuestos de robo con violencia o intimidacién cometidos en casa habitada.

No sera procedente la revision en los supuestos en que la sentencia haya estimado que el delito de robo con



violencia y el allanamiento de morada se encuentran en concurso medial ya que, en aplicacion de lo previsto en
el art. 77, la pena mas grave en su mitad superior coincide con la pena prevista en el nuevo apartado 2.° del art.
242. Por el contrario, los Sres. Fiscales informaran favorablemente a la revision de las sentencias condenatorias
en los supuestos de concurso real de ambos delitos, penados separadamente en atencion a lo dispuesto en el
art. 73 del Codigo Penal, siempre que la suma de las penas impuestas por cada uno de ellos supere los cinco

anos de prisidn, al resultar en ese caso mas beneficiosa para el penado la nueva regulacion.
5.2. Delitos de Estafa

Las modificaciones introducidas en el art. 250 por Ley Organica 5/2010 determinan la necesidad de iniciar el
proceso de revisidén cuando la pena impuesta sea superior a tres afos y se haya impuesto en aplicacién de lo
previsto en el apartado n.° 3.° del art. 250 vigente hasta el 23 de diciembre de 2010, referido a los supuestos en
que el delito “Se realice mediante cheque, pagaré, letra de cambio en blanco o negocio cambiario ficticio”, o en

atencion a la especial gravedad de la defraudacién recogida en el reformado n.° 6 del referido articulo.

Con la reforma desaparece del Codigo Penal la cualificacion del delito de estafa contenida en el apartado 3.° del
art. 250 del Cadigo Penal y, en lo que se refiere a la especial gravedad en atencion al valor de lo defraudado, se
configura, en el nuevo apartado 5.° del art. 250, como circunstancia independiente en orden a cualificar el delito
de estafa unicamente cuando el valor de la defraudacion supere los 50.000 €. Los demas conceptos agravatorios
que, junto con el valor de lo defraudado, integraban el nimero 6 del art. 250 se recogen, con idéntico contenido

gue en su redaccion anterior, en el nimero 4 del nuevo art. 250 del Cdédigo Penal.

En aquellos supuestos en los que, conforme a los hechos declarados probados en la Sentencia, la cualificacion
del delito obedecio a la aplicacion del supuesto n.° 3 del art. 250 o a la apreciacién de la especial gravedad
prevista en el n.° 6 si, en éste Ultimo caso, el valor de lo defraudado no superaba la cantidad de 50.000 €, los
Sres. Fiscales deberan informar favorablemente a la revision, reconduciendo la calificacion del hecho al tipo
basico del art. 248 en relacion con el art. 249, siempre que la pena impuesta supere los tres afios y una u otra
circunstancia hayan sido las Unicas consideradas por el Juez o Tribunal para aplicar el tipo agravado del art.

250, vigente en la fecha de comisién de los hechos.
5.3. Delitos contra la Propiedad intelectual e industrial

La Ley Organica 5/2010 de reforma del Codigo Penal ha afiadido un nuevo parrafo a los apartados 1.° del art.
270 y 2.° del art. 274 en virtud del cual se otorga al juez la facultad de atenuar la pena en los casos de
distribucion al por menor, rebajandola a multa de 3 a 6 meses o trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 60
dias, en atencioén a las caracteristicas del culpable y la reducida cuantia del beneficio econémico, siempre que
no concurra ninguna de las circunstancias que agravan el delito, previstas en los arts. 271 y 276
respectivamente. Ademas se configura una nueva figura de falta, incardinada en el art. 623.5, cuando la cuantia

del beneficio no excede de 400 €.

No plantearan problemas de aplicacion de derecho transitorio los nuevos tipos atenuados pues, debido a su

caracter facultativo, no resulta procedente en base a los mismos la revisién de sentencias de conformidad con lo



dispuesto en el primer inciso del parrafo 2.° del apartado 1.° de la disposicién transitoria segunda segun la cual,
en las revisiones de sentencias, se tendra en cuenta la disposicion mas favorable considerada taxativamente y

no por el ejercicio del arbitrio judicial.

Por el contrario, y en lo que se refiere a la delimitacién entre el delito y la falta en atencién a la cuantia del
beneficio, los Sres. Fiscales habran de tener en cuenta que el establecimiento de un limite cuantitativo minimo
en la definicién del delito no obedece, como ha ocurrido histéricamente en otros supuestos, a problemas
relacionados con la pérdida del valor adquisitivo de la moneda, sino que dicho limite cuantitativo se configura

como un nuevo elemento del tipo determinante de la calificacion juridica de los hechos.

Habra de reconocerse que la referencia al beneficio resulta imprecisa y que existen serias dificultades para
proceder a su determinacion, dificultades que probablemente no hubieran surgido si el criterio delimitador se
hubiera fijado en el valor de los objetos falsificados o en el perjuicio causado a los titulares de los derechos
defraudados. Del beneficio obtenido por el sujeto activo del delito, que debe interpretarse como ganancia
obtenida con la actividad delictiva, a calcular sobre la base de los efectos intervenidos, no habra constancia en
la mayoria de las Sentencias que van a ser objeto de revision, si bien, en cualquier caso, los supuestos a
revisar quedarian limitados a los tipos basicos del art. 270.1 y 274.2 dado que los modificados arts. 270 y 274, y
el propio art. 623.5, excluyen de la consideracion como falta, con independencia de la cuantia del beneficio,
todos aquellos supuestos en que se hayan apreciado respectivamente las circunstancias agravatorias de los
arts. 271 o0 276 del Codigo Penal.

En atencion a lo expuesto los Sres. Fiscales procederan a revisar todas las sentencias condenatorias dictadas
al amparo del art. 270.1 y 274.2, y cuando, a partir de los hechos declarados probados en la sentencia, no
resulte acreditado la obtencion de un beneficio econdmico superior a 400 € o cuando claramente resulte que es
inferior a esta cantidad, solicitaran que los hechos sean declarados falta y, en consecuencia, que se imponga la

sancién correspondiente a dicha calificacion juridica.

Por lo que se refiere a las causas en tramite o asuntos pendientes de enjuiciamiento en que no se haya
cuantificado el beneficio econémico obtenido o que se hubiera podido obtener, se calificaran como falta cuando

no existiera otra forma de determinar el importe del beneficio antes de la celebracién del juicio oral.

En tal sentido, en los procedimientos incoados por hechos acaecidos con anterioridad a la entrada en vigor del
Cadigo Penal que sean trasladados al Ministerio Fiscal para calificacion, los Sres. Fiscales, al amparo de lo
previsto en el art. 780.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, instaran, con caracter previo a evacuar este
tramite conferido, la practica de prueba pericial dirigida a determinar la cuantia del beneficio. En los supuestos
ya calificados, pendientes de juicio oral, se solicitara del Juez de lo Penal, al amparo de lo previsto en el art.
785.1 parrafo 2.° inciso 2.° en relacién con el art. 781.1 parrafo 3.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que
acuerde la practica de prueba pericial dirigida a cuantificar el beneficio obtenido o que hubiera podido obtener el
acusado, en atencion a que este nuevo elemento del tipo, introducido en la reforma operada por Ley Organica
5/2010 en los delitos contra la propiedad intelectual y contra la propiedad industrial, va a ser determinante de la

calificacion juridica de los hechos a enjuiciar.



En lo que atafie a los delitos contra la propiedad industrial también planteara cuestiones de derecho transitorio la
modificacion del dltimo inciso del apartado 1.° del art. 274, en lo que se refiere a los supuestos de importacion,

sin respetar los derechos de propiedad industrial de productos.

La Ley Organica 15/2003 introdujo el citado inciso a través del cual, al establecer que “Igualmente, incurriran en
la misma pena los que importen intencionadamente estos productos sin dicho consentimiento, tanto si éstos
tienen un origen licito como ilicito en su pais de procedencia; no obstante, la importacion de los referidos
productos de un Estado perteneciente a la Union Europea no sera punible cuando aquéllos se hayan adquirido
directamente del titular de los derechos de dicho Estado, o con su consentimiento”, criminalizaba las conductas
consistentes en importaciones paralelas extracomunitarias (en relacién con paises de la Union Europea se
produce un agotamiento del derecho de distribucion tras la primera venta o comercializacion realizada por el

titular) realizadas sin la autorizacion del titular de los derechos de distribucion en Espania.

Con la entrada en vigor de la Ley Organica 5/2010 estos supuestos, hasta ahora tipicos, quedan despenalizados
y por tanto fuera del ambito de protecciéon de la norma penal y ello sin perjuicio de su sancion administrativa
conforme a la legislacion de marcas o de competencia desleal. En atencion a lo cual los Sres. Fiscales
procederan a revisar aquellas sentencias condenatorias recaidas por conductas relativas a la importacion, desde
paises extra comunitarios, de productos auténticos, de origen licito, respecto de los que un tercero ostenta el

derecho de importacion o distribucion en Espana.
5.4. Fraude de subvenciones ptiblicas

De las modificaciones que han sido introducidas en el Titulo XIV del Codigo Penal, en el ambito de los delitos
contra la Hacienda Publica, tan solo las introducidas en los apartados 1.° y 2.° del art. 308 hacen necesario
iniciar un proceso de revision de las sentencias condenatorias que hayan sido dictadas a su amparo, ya que en
los demas casos lo que se produce, tras la reforma, es un incremento de la pena prevista para estos

comportamientos delictivos por lo que, en ningun caso, la nueva regulacion resultara mas favorable al reo.

En lo que a dichos apartados 1 y 2 del art. 308 del Cddigo Penal se refiere, la Ley Organica 5/2010 ha
incrementado el limite maximo de la pena a imponer en los supuestos de obtencién de subvenciones,
desgravaciones o ayudas de las Administraciones publicas falseado las condiciones requeridas para su
concesion u ocultando las que se lo hubieren impedido, y en aquellas conductas tipicas consistentes en
desarrollar una actividad subvencionada con fondos de las Administraciones Publicas incumpliendo las

condiciones establecidas alterando los fines para los que fue concedida la subvencién.

Sin embargo, al tiempo, se ha modificado el importe minimo de la cantidad defraudada que exige el tipo penal en
ambos casos ya que, frente a los 80.000 € previstos en el reformado art. 308, el limite inferior se fija ahora en
120.000 €, parificandolo con la cuantia minima prevista para los delitos fiscales. En consecuencia, con la fecha
de entrada en vigor de la nueva Ley, aquellas conductas defraudatorias de cantidades que no superen los

120.000 € quedan despenalizadas.

De conformidad con el criterio establecido para supuestos similares en la Circular 1/2004, los Sres. Fiscales



habran de informar favorablemente a la revisiéon cuando de los hechos declarados probados resulte que la

cantidad defraudada no supera la suma de 120.000 €.

En lo que concierne a las causas en tramite, se solicitara el archivo cuando versen sobre cuantias que no
alcancen el nuevo minimo tipico. Tanto en este caso como en el anterior, los Sres. Fiscales instaran, al tiempo
que se solicita el archivo, la remision del correspondiente testimonio a la autoridad administrativa a los efectos
procedentes, en aquellos supuestos en que los hechos despenalizados pudieran constituir infracciones

administrativas.
5.5. Delitos contra la salud publica

El art. 368 sufre dos modificaciones de diferente calado, por un lado se rebaja el limite maximo de la pena
privativa de libertad a imponer en los supuestos referidos a sustancias que causan grave dafo a la salud de
nueve a seis anos de prision, manteniéndose la pena de multa prevista para estos supuestos, asi como las
penas correspondientes a los delitos relativos a sustancias que no causan grave dafo a la salud, en idénticos
términos a los de su actual regulacién. Por otro lado se introduce un nuevo parrafo en el citado articulo que
otorga a los tribunales la facultad de imponer la pena inferior en grado a las sefialadas en atencion a la escasa
entidad del hecho y a las circunstancias personales del culpable, facultad que no sera aplicable cuando

concurran las circunstancias agravantes de los arts. 369 bis y 370.

Ningun problema plantea este nuevo parrafo 2.° del art. 368 pues, conforme a lo establecido en el primer inciso
del parrafo 2.° del apartado 1.° de la disposicién transitoria segunda de la Ley, el proceso de revision de las
sentencias firmes pendientes de ejecucion, o de aquellas en que el penado se encontrara cumpliendo condena,
se ha de efectuar aplicando la disposicion mas favorable considerada taxativamente y no por el ejercicio del
arbitrio judicial. Como ya se ponia de relieve en la Circular 1/2004 “no podran estas disposiciones motivar el
inicio del proceso de revision de sentencias ya firmes, pues su aplicacion entraria dentro de las facultades
discrecionales del érgano de enjuiciamiento, exigiria en algunos casos ir mas alla de los hechos probados en la
sentencia y ademas dichas circunstancias pudieron ser ponderadas en el enjuiciamiento conforme a la anterior

legalidad penal a través de vias genéricas como la atenuante analdgica”.

La significativa reduccion de la pena maxima prevista en el nuevo art. 368 para los delitos cometidos con
sustancias que causan grave dafio a la salud, impone iniciar el proceso de revision de la totalidad de las
sentencias condenatorias recaidas por estos supuestos, debiendo los Sres. Fiscales informar favorablemente a
la revision siempre que la condena sea superior a 6 afios de privacién de libertad o cuando la pena impuesta en
atencion al hecho y sus circunstancias exceda del marco punitivo correspondiente a ese mismo hecho y esas

mismas circunstancias en la nueva regulacion.

La modificacion antedicha incide también en los supuestos agravados del art. 369 por cuanto en el mismo se
establece pena privativa de libertad superior en grado a la prevista en el articulo anterior. En razén de ello, para
los supuestos de sustancias que causan grave dafio a la salud, la pena privativa de libertad prevista por la Ley
pasa a ser de 6 afos y 1 dia a 9 afnos de prision al modificarse a la baja tanto el limite minimo como el maximo

de la sancion.



Ademas, el actual contenido del art. 369 también se altera en la nueva Ley. De un lado se han suprimido las
circunstancias agravantes n.° 2.° y n.° 10.° del apartado 1, relativas respectivamente a la pertenencia del
culpable a una organizacion o asociacion que tiene por finalidad la difusion de estas sustancias y a los
supuestos en los que el culpable introduce o saca ilegalmente las referidas sustancias o productos del territorio

nacional o bien favorece la realizacion de tales conductas. De otro lado se suprime el apartado 2.° del art. 369.

En lo que atafie a las circunstancias previstas en el apartado 1.° del art. 369 que se mantienen tras la reforma, la
modificacion en el ordinal asignado a las mismas determina que, a la entrada en vigor de la Ley Organica
5/2010, queden recogidas bajo los ordinales 1 a 8. En los supuestos referidos a sustancias que causan grave
dano a la salud, habra de efectuarse la revision de todas las sentencias condenatorias pendientes de ejecucion o
en las que el penado se encuentre cumpliendo condena, para adaptarlas a la nueva regulacion que resulta en

todos los casos mas favorable.

Las modificaciones penoldgicas introducidas en estos supuestos, conforme a lo previsto en los arts. 131 y 133
del Cddigo Penal, afectaran también a la prescripciéon de los delitos y de las penas impuestas cuando sean
superiores a 10 afos de prision. Como ya se dijera en la Circular 1/2004, reiterando criterios que fueron
establecidos con anterioridad en la Consulta 6/1995 de la Fiscalia del Tribunal Supremo y en la Circular 2/1996
de la Fiscalia General del Estado, “sera procedente decretar la prescripcién cuando con arreglo a la nueva
redaccion del Codigo Penal el delito o la pena resultantes de su aplicacion estuviesen prescritos, aunque el

tiempo de prescripcion haya transcurrido antes de la entrada en vigor de la reforma”.

La supresiéon de la agravante n.° 2.°, no implica que la pertenencia a una organizacion delictiva carezca de
entidad para cualificar el delito agravandolo, por el contrario, esta circunstancia recibe en la nueva regulacién un
tratamiento individualizado merecedor de un mayor reproche penal que las circunstancias recogidas en el art.
369. Se configura por tanto como una agravacién de 2.° grado en el nuevo art. 369 bis que, para los supuestos
de sustancias y productos que causan grave dafo a la salud establece una pena 9 a 12 afios de prision y multa
del tanto al cuadruplo de valor de la droga objeto del delito, y para los demas casos una pena de 4 afios y 6

meses a 10 afos de prision y multa del tanto al cuadruplo del valor de la droga.

No obstante, en los supuestos referidos a sustancias que causan grave dafio a la salud, el limite maximo de la
pena a imponer, en aplicacion del nuevo art. 369 bis, es inferior al que corresponderia conforme a lo dispuesto
en el antiguo art. 369 del Cédigo Penal cuyo marco penal superior alcanza los 13 afos y 6 meses de prision. En
consecuencia los Sres. Fiscales informaran favorablemente a la revision de aquellas sentencias, referidas a
sustancias que causan grave dafio a la salud, en las que habiéndose apreciado la concurrencia de la
circunstancia prevista en el art. 369.1.2.°, la pena impuesta en atencion al hecho y sus circunstancias exceda
del marco punitivo aplicable en iguales circunstancias en la nueva legislacion. Por el contrario no procedera la
revision en las sentencias condenatorias impuestas en aplicacién de esta circunstancia por delito cometido con
sustancias que no causan grave dafio a la salud dado que el nuevo art. 369 bis agrava ostensiblemente la pena

en estos supuestos al fijar la privacion de libertad entre los 4 afios y 6 meses y los 10 afios de prision.

En el parrafo 2.° del nuevo art. 369 bis se imponen penas superiores en grado a las antedichas a los jefes,



encargados o administradores de la organizacion. Supuesto que se encuentra regulado en el apartado 2.° del art.
370 del Codigo Penal vigente hasta el 23 de diciembre de 2010 previendo para los mismos pena superior en uno
0 dos grados a la prevista en el art. 368. En aplicacion de lo dispuesto en el nuevo apartado 2.° del art. 369 bis,
en estos casos, una vez entre en vigor la reforma, cuando se trate de sustancias causantes de grave dafio a la
salud, la pena maxima a imponer privativa de libertad sera de 18 afos de prision, razon por la cual los Sres.
Fiscales informaran favorablemente a la revision de la sentencias condenatorias recaidas por hechos de esta
naturaleza cuando, en aplicacion de lo establecido en el modificado art. 370.2 del Cddigo Penal, se hubiera
impuesto pena que supere el marco punitivo a imponer en atencion a las circunstancias concurrentes en el

supuesto examinado.

Al regularse en el nuevo art. 369 bis tanto las conductas cometidas por los que pertenecen a una organizacion
delictiva como la agravacion penolégica para los jefes, encargados o administradores de las mismas, se reforma
también, de forma coherente, el numero 2 del art. 370, del Cédigo Penal. Este articulo, a la entrada en vigor de
la nueva Ley, se referira exclusivamente a la agravacion de la pena que corresponde imponer a los jefes,
administradores o encargados de “otras actividades organizadas o cuya ejecucion se vea facilitada por la
comision del delito”, supuesto que constituye la circunstancia agravante n.° 2.° del reformado art. 369.1
(circunstancia 3.° del mismo articulo en el Cddigo Penal vigente hasta el 23 de diciembre) y que, segun la
interpretacion proporcionada por la Fiscalia General del Estado en la Circular 2/2005, debe entenderse referida a
la participacion en otras actividades delictivas organizadas, siendo de aplicaciéon cuando el sujeto activo
pertenece a una organizacion dedicada a actividades criminales distintas a las de trafico de drogas pero en cuyo
ambito de actuacion, de forma secundaria o paralela, se cometen delitos contra la salud publica o bien, o se

favorece la realizacion de tales delitos.

Los restantes supuestos agravados previstos en el art. 370 quedan también afectados por la reforma ya que la
pena prevista para los mismos se fija en atenciéon a las establecidas en el art. 368 para el tipo basico. En
consecuencia, los Sres. Fiscales informaran favorablemente a la revision de las sentencias condenatorias
cuando fueron impuestas por delitos que causan grave dafo a la salud. En estos casos, al sefialar en su informe
la concreta pena a imponer, habran de tener en cuenta tanto el marco punitivo determinado por los hechos y
circunstancias reconocidos en los hechos declarados probados en la resolucion objeto de revisidén, como el
criterio seguido por el Tribunal sentenciador en orden a elevar en uno o dos grados la pena prevista para el tipo
basico en el art. 368, de forma que, en el primer caso, no podra superarse la pena de 9 afios de prision y en el
segundo la de 13 afios y 6 meses de prision, maximos legales correspondientes de acuerdo con la nueva

legislacion.

La supresion de la agravante n.° 10 del art. 369 dara lugar a la revisiéon de todas las sentencias condenatorias
que, de forma exclusiva, por no concurrir cualesquiera otros de los supuestos recogidos en el art. 369.1, hayan
dado lugar a la aplicacién de dicho precepto, ya se trate de sustancias que causen grave dafio a la salud, ya de
sustancias que no causen grave dafo a la salud. En estos casos se habra de reconducir la pena a la sefialada
en el tipo basico del art. 368 en la redaccion dada por la Ley Organica 5/2010, cuyos limites maximos son

respectivamente de 6 afios de prision y multa del tanto al triplo del valor de la droga y de 1 a 3 afos de prision y



multa del tanto al duplo en los casos de sustancias no causantes de grave dafio a la salud.
5.6. Delitos contra la seguridad vial

La Ley Organica 5/2010 ha modificado las penas previstas en los supuestos tipicos regulados en los arts. 379 y
384. También ha suprimido el apartado 3 del art. 381 cuyo contenido pasa a integrar el nuevo art. 385 bis del
Cadigo Penal que, referido a la regulacién del comiso de los vehiculos de motor o ciclomotores utilizados en los
hechos, tendra un mayor ambito de aplicacion por cuanto se refiere a todos los delitos de este capitulo y no solo
al previsto en el art. 381, haciendo expresa remision a lo previsto tanto en el art. 127 como al 128 del CP. Por
ultimo, la reforma afiade un nuevo art. 385 ter que, para los supuestos regulados en los arts. 379, 383, 384 y
385, otorga a los Jueces o Tribunales la facultad de rebajar en un grado la pena de prisidn en atencion a la
menor entidad del riesgo causado y a las demas circunstancias del hecho, razonandolo debidamente en la

sentencia que se dicte.

Las modificaciones introducidas en los arts. 379 y 384 plantean cuestiones de derecho transitorio pues se ha
pasado de una Unica alternativa a la pena privativa de libertad a una nueva situacion, en atencion a la cual se
ofrece al juzgador una doble alternativa a la pena de prisién, bien sea pena pecuniaria, bien sea pena de trabajos

en beneficio de la comunidad.

La cuestion relativa a la revision de sentencias habra de plantearse desde una perspectiva diferente segun el
supuesto de que se trate, distinguiendo aquellos casos en que el Juzgador optd por la pena privativa de libertad
de aquellos otros en los que impuso la pena alternativa a la prision integrada anteriormente y de forma conjunta

por multa y trabajos en beneficio de la comunidad.

La razén de ello radica en que en el primer supuesto ya se contemplaba la posibilidad de optar por una pena
alternativa a la privativa de libertad y el juzgador no estimé oportuno, en atencion a las circunstancias reflejadas
en los hechos declarados probados en la sentencia, su imposicion. En el mismo sentido se pronuncié la Fiscalia
General del Estado en la Circular 1/2004 que, apoyandose en la precedente Circular 1/1996 sobre derecho
transitorio, razonaba, al analizar los supuestos en los que tras la reforma se introducia una prevision alternativa
de pena no privativa de libertad no contemplada anteriormente, que “distinto es el supuesto en que existiendo
tanto en la norma anterior como en la reformada la posibilidad de pena alternativa (privativa de libertad o multa),
fue impuesta la pena privativa de libertad. En estos casos habra de seguirse la interpretacion de la Circular 1/96,
que establecio que hay que entender que si en la norma anterior reformada también existia la misma penalidad
alternativa, no entrara en juego esa prevision, en la medida en que ya el juzgador tuvo la posibilidad, al dictar

sentencia de optar por la pena no privativa de libertad, y, sin embargo, la descarto”.

Por el contrario, si en la sentencia se optd por la pena alternativa a la prision y se impuso pena de multa y de
trabajos en beneficio de la comunidad sera procedente la revision de la sentencia ya que, tras la reforma, solo es
posible imponer una u otra y no las dos conjuntamente. La determinacion de la alternativa mas favorable exige la
audiencia del reo y se hara teniendo en cuenta la pena que corresponderia al hecho enjuiciado con la aplicacién
de las normas completas del cddigo vigente hasta el 23 de diciembre de 2010 y del resultante de la modificacion

legislativa.



Se da la circunstancia de que los marcos punitivos de ambas penas permanecen inalterados tras la reforma, lo
que evidencia la voluntad del legislador de rebajar la respuesta penal sancionadora, sin pretender acumular en
cada una de las opciones la totalidad de la carga punitiva que, antes de la reforma, representaban conjuntamente
los dos tipos de pena, razén por la cual, los Sres. Fiscales, una vez efectuada la opcién por cualquiera de estas,
instaran que se mantenga la concreta cuantia que se hubiera impuesto en sentencia a fin de no frustrar la

finalidad de atenuacion de la respuesta penal a estas conductas perseguida por el legislador.
En la labor de revision podran plantearse diversos supuestos que requieren a su vez distintas soluciones:

En aquellos casos en que una de las dos penas impuestas conjuntamente haya sido ejecutada en su integridad
al momento de la revision, y la otra se encuentra en ejecucién o pendiente de ejecutar habra de solicitarse que
ésta ultima quede sin efecto, dando por cumplida la pena impuesta por el delito. La misma solucién habra de
darse a aquellos supuestos en que una de las penas impuestas hubiere prescrito, por transcurso del plazo

legalmente establecido, y la otra estuviere en ejecucion o pendiente de ser ejecutada.

Cuando ambas penas estan pendientes de ejecucion debera revisarse la sentencia optando por una de las dos
alternativas y dejando la otra sin efecto. En estos casos los Sres. Fiscales habran de tener en cuenta que,
conforme a lo dispuesto en el art. 49 del Cdédigo Penal, los trabajos en beneficio de la comunidad no pueden ser
impuestos sin consentimiento del penado. Por esta razon si en el tramite de audiencia al reo éste se niega a
realizar trabajos en beneficio de la comunidad, necesariamente habra de optarse por la imposicion de la pena de
multa. Para el caso en que el reo se incline por la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, su opinion
debe ser convenientemente valorada pero, no sera vinculante, y habra de considerarse en uniéon de otros
factores, especialmente en lo que conceriente a la posibilidad real de hacer efectiva dicha pena, lo que podria
llegar a determinar que el informe, apartandose del criterio del reo, solicite del Juez la imposicion de la pena de

multa.

Para los supuestos en que ambas penas se hayan ejecutado parcialmente, la opcién, efectuada en tramite de
revision, entre una y otra, debera acompafarse de la oportuna compensacion de la parte que haya sido
satisfecha o cumplida de la pena que va a quedar sin efecto. A tal fin, aun cuando en el Cdédigo Penal no esta
prevista la posibilidad de sustituir los trabajos en beneficio de la comunidad por pena de multa, como criterio
orientativo, podran utilizarse las equivalencias previstas en los arts. 53 y 88.1 del Cdodigo Penal, entendiendo
que, a estos solos efectos, cada dia de trabajos equivaldra a dos cuotas multa. De forma que, si se opta por la
pena de multa habra de computarse como parte del pago los trabajos ya efectuados y si se opta por los trabajos
en beneficio de la comunidad se tendran en cuenta los pagos parciales de la multa ya satisfechos para reducir
correlativamente la pena de trabajos en beneficio de la comunidad pendiente de cumplimiento. Todo ello de

acuerdo con las reglas de conversion establecidas en el art. 88.1 del Cédigo Penal.

Para concluir este apartado habra que tenerse en cuenta que la facultad conferida a los Jueces y Tribunales por
el art. 385 ter, no dara lugar a la revisiéon de las sentencias firmes por aplicacion de lo dispuesto en el primer
inciso del parrafo 2.° de la disposicion transitoria segunda, por idénticas razones que las ya expuestas al tratar

similares situaciones derivadas de la reforma efectuada en los delitos contra la propiedad intelectual e industrial,



en los arts. 270y 274 y en los delitos contra la salud publica en el apartado 2.° del art. 368.
5.7. Delitos de falsificacion tarjetas de crédito y débito y cheques de viaje

Las modificaciones introducidas en el art. 387 eliminan la equiparacion al concepto de moneda de las tarjetas de
crédito, las de débito y las demas tarjetas que puedan utilizarse como medio de pago asi como los cheques de

viaje.

La falsificacion de tales instrumentos de pago se regulan a partir del 23 de diciembre de 2010 de forma
auténoma, en la nueva seccioén 4.° del Capitulo Il del Titulo XVII, bajo la rdbrica “De la falsificaciéon de tarjetas
de crédito y débito y cheques de viaje”, en cuyo unico art. 399 bis se tipifican los supuestos de falsificacion de
tarjetas de crédito o débito y cheques de viaje, distinguiendo, en otros tantos apartados, tres supuestos de
hecho: la falsificacion propiamente dicha, la tenencia destinada a distribucion o trafico y el uso de tales

instrumentos de pago a sabiendas de su falsedad.

El nuevo art. 399 bis prevé, tanto para los supuestos de falsificacion como para los de tenencia, pena privativa
de libertad de 4 a 8 afios de prision. Los supuestos de uso doloso de estos instrumentos de pago se castigaran

con pena de 2 a 5 afios de prision.

Las cuestiones derivadas del derecho transitorio se plantean en primer lugar en los casos de falsificacion
propiamente dicha sobre tarjetas de crédito, débito o cheques de viaje. La pena prevista para tales conductas,
en el primer inciso del art. 386 en relacion con el art. 387, vigentes hasta el 23 de diciembre de 2010, es de 8 a
12 afos de prision y multa del tanto al décuplo del valor aparente de la moneda, por lo que, la comparacion con
las penas establecidas en el nuevo art. 399 bis determinara la necesaria revision de todas las sentencias
condenatorias dictadas al amparo de los citados preceptos, en ejecucién o pendientes de ejecucién, y la
modificacion oportuna, una vez entre en vigor la reforma, de todos los escritos de acusacion ya formulados por

hechos de esta naturaleza.

Habra que tener en cuenta que, aun cuando el art. 387 del Cadigo modificado venia equiparando a la moneda
metalica las tarjetas de crédito, las de débito y las demas tarjetas que puedan utilizarse como medio de pago,
asi como los cheques de viaje, en el nuevo articulo 399 bis se excluye del objeto material de las conductas que

tipifica cualquier referencia a las demas tarjetas que pudieran utilizarse como medios de pago.

Esta categoria, que fue asimilada a las tarjetas de crédito o débito a través de la reforma operada en el art. 387
por Ley Organica 15/2003, se ha considerado aplicable a las tarjetas expedidas por comercios y grandes
almacenes, asi como a las emitidas para pago de autopistas o a las tarjetas regalo entre otras, documentos, que
sin ser tarjetas de crédito o débito emitidas por un banco, funcionan como auténticos medios de pago que

permiten incluso la obtencion de crédito o pagos aplazados con o sin intereses.

Al no integrarse estos instrumentos de pago en los supuestos previstos en el art. 399 bis, habra que considerar
que las conductas falsarias que recaigan sobre estos tipos de tarjeta deberan encuadrarse a efectos punitivos en

el marco de las falsedades en documento mercantil, cuya prevision penoldgica en el nuevo Cédigo Penal, de 6



meses a 3 afos de prision y multa de 6 a 12 meses, al ser notablemente inferior a las penas del art. 386 hara
precisa la revision de las sentencias condenatorias pendientes de ejecucion o en ejecucion al 23 de diciembre de
2010 y a la adaptacion correspondiente de los escritos de acusacion que se hubieren formulado por hechos de

esta naturaleza.

Para las causas seguidas por tenencia para distribucion o trafico de tarjetas de crédito, débito o cheques de
viaje, el inciso 2.° del art. 386 del Cddigo Penal vigente hasta el 23 de diciembre de 2010 dispone una pena
inferior en uno o dos grados a la sefialada en el inciso 1.° para los supuestos de falsificacion. En tramite de
revision de sentencias habra que distinguir aquellos casos en que el Juez o Tribunal impuso pena inferior en dos
grados, en que la normativa vigente hasta el 23 de diciembre de 2010 es notoriamente mas beneficiosa para el
reo, de aquellos en que se impuso pena inferior en un grado. En este supuesto, dado que la pena privativa de
libertad es la misma que la prevista en el nuevo art. 399 bis, pero desaparece la pena de multa, los Sres.
Fiscales procederan siguiendo las pautas que para similar supuesto han fijado al tratar las modificaciones

introducidas en el art. 188 n.° 3.°

Si la tenencia para distribucion o trafico se refiere a otros medios de pago se procedera a la revision de la
sentencia reconduciéndola al art. 393 siempre y cuando el supuesto pueda subsumirse en alguna de las
conductas tipicas descritas en el mismo, que castiga al que, a sabiendas de su falsedad, presentare en juicio o,
para perjudicar a otro, hiciere uso de un documento falso de los comprendidos en los articulos precedentes. En
los restantes casos, en tramite de revision, procedera dejar sin efecto las penas impuestas, al haber sido

despenalizadas tales conductas.

6. EFECTOS COMUNES DERIVADOS DE LA DESPENALIZACION DE CONDUCTAS O DE LA
REDUCCION DE LA PENA IMPONIBLE POR LAS MISMAS

Segun se desprende de los supuestos anteriormente analizados, algunas de las modificaciones operadas en los
preceptos del Caédigo Penal por Ley Organica 5/2010, van a determinar bien la despenalizacion de hechos que
hasta su entrada en vigor constituian infraccién penal, bien la reduccién de la pena legalmente establecida para
el delito, bien la degradacion de la infraccion penal a falta. Tales modificaciones, en cuanto mas beneficiosas
para el reo, al tiempo que producen unos efectos inmediatos en relacion con el cumplimiento efectivo de la pena
impuesta, que se concretaran en la fase de revision de sentencias, van a extender también sus efectos en otros
procedimientos que se sigan contra las mismas personas ya que seran determinantes en orden a valorar
extremos tales como la concurrencia de la agravante de reincidencia o la posibilidad de suspension de la
condena. Ademas, en determinados supuestos, tales efectos se dejaran sentir en la cancelacion de

antecedentes penales o en los plazos de prescripcion previstos para la infraccion de que se trate.

A este respecto, los Sres. Fiscales habran de tener en cuenta que similares efectos producen las sentencias
que, habiendo recaido por hechos que merecen un tratamiento mas beneficioso tras la reforma, no fueron objeto
de revision por aplicacion de las reglas de exclusién establecidas en la disposicion transitoria 2.° de la Ley, ya
que la mencionada disposicion transitoria, en su apartado 3.°, al tiempo que excluye del proceso de revision las

sentencias con pena ejecutada o suspendida, dispone que ello sera “sin perjuicio de que el Juez o Tribunal, que



en el futuro pudiera tenerlas en cuenta a efectos de reincidencia, deba examinar previamente si el hecho en ellas

penado ha dejado de ser delito o pudiera corresponderle una pena menor de la impuesta en su dia”

En lo que se refiere a la aplicacién de la agravante de reincidencia, en palabras de la Circular 1/2004, las
condenas, ya ejecutadas, recaidas por hechos despenalizados o que hayan sido convertidos en faltas en la
nueva legislacion penal, aunque no hayan sido revisadas, no podran servir de base para la apreciacion de la
reincidencia. En estos casos, cuando el examen de la hoja histérico penal permita suponer que los hechos
objeto de condena han sido despenalizados o degradados a falta, los Sres. Fiscales habran de recabar
testimonio de la sentencia controvertida con el fin de proceder a su examen en orden a determinar si las
modificaciones introducidas por la reforma del Codigo Penal afectan a los hechos enjuiciados despenalizandolos

o transformandolos en falta.

A propésito de los supuestos de despenalizacion generados por la modificacion de la cuantia minima exigible
para la comision del delito, como ocurre con el fraude de subvenciones publicas regulado en el art. 308, debe
indicarse, reiterando los argumentos esgrimidos por las Circulares 2/1996 y 1/2004, que no existe ninguna
disposicion transitoria en la Ley Organica 5/2010 que permita sostener la irrelevancia en materia de reincidencia
del caracter retroactivo de los efectos favorables de la nueva regulacion sobre la base de que se trata de una

modificacion determinada por la pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

Los Sres. Fiscales, cuando los hechos sentenciados hayan quedado despenalizados o se transformen en falta
con motivo de la reforma, cuidaran de solicitar del Juez o Tribunal sentenciador que oficie al Registro de
Penados y Rebeldes con el fin de dejar sin efecto la anotacion de la condena y hacer cesar sus efectos

negativos.

En estos mismos supuestos, de despenalizacion o degradacion a falta del hecho enjuiciado, es indudable la
incidencia que tendra la entrada en vigor de la Ley Organica 5/2010 en orden a la concesion del beneficio de
suspension de condena. Efectivamente las modificaciones aludidas pueden ser determinantes de la
concurrencia del primer requisito exigido por el art. 81.1 del Cddigo Penal para la concesion de este beneficio,
concretado en que el condenado haya delinquido por primera vez. En consecuencia, las condenas ya ejecutadas
0 que no fueron revisadas por aplicacion de las exclusiones previstas en la disposicion transitoria 2.° de la Ley
Organica 5/2010, recaidas sobre hechos que a la entrada en vigor de la nueva Ley resultan despenalizados o
degradados a falta, no impediran la posible concesion de los beneficios de suspension de las penas privativas
de libertad conforme a lo dispuesto en los arts. 80 y siguientes del Cdédigo Penal, por lo que habra que
considerar al sujeto como delincuente primario si no existieran otros antecedentes que determinen la aplicacion
de la reincidencia. Asi lo proclamaba ya, con toda logica, la Instruccion de 30 de agosto de 1928 de la Fiscalia
del Tribunal Supremo, con criterio plenamente vigente y reiterado con posterioridad por las Circulares de la
Fiscalia General del Estado 2/1996 y 1/2004.

En lo que atafie a la prescripcion habra de recordarse que la Fiscalia General del Estado, al amparo de una
consolidada jurisprudencia, ha venido destacando la naturaleza sustantiva que ostenta este Instituto en cuanto

causa que extingue la responsabilidad criminal, (Consulta 6/1955 de la Fiscalia del Tribunal Supremo y



Circulares 2/1996 y 1/2004 de la Fiscalia General del Estado). Tal naturaleza determina que el principio de
retroactividad de la ley penal mas favorable alcance también a la prescripcién, de modo que si las
modificaciones introducidas en alguno de los preceptos del Cédigo Penal, por Ley Organica 5/2010, comportan
una reduccion del plazo de prescripcion de los delitos o de las penas establecidas en los mismos, sera
procedente acordar la prescripcion aun cuando el plazo establecido tras la reforma transcurra en su totalidad

antes de su entrada en vigor.

Para concluir este apartado hemos de hacer mencién expresa a la causa de exencién de responsabilidad
regulada en el apartado 11 del nuevo art. 177 bis que tipifica el delito de trata de seres humanos. La aplicacion
de este precepto no debe plantear otras cuestiones derivadas de la aplicacién del derecho transitorio por cuanto
se trata de un delito de nuevo cufio sin precedente en el Cddigo Penal vigente hasta la entrada en vigor de la
Ley Organica 5/2010.

El apartado 11 del art. 177 bis exime de responsabilidad penal a la victima de trata por las infracciones penales
que cometa en la situacién de explotacion siempre que concurran determinadas circunstancias que en el
precepto se especifican, a tenor de este precepto “la victima de trata de seres humanos quedara exenta de pena
por las infracciones penales que haya cometido en la situacién de explotacion sufrida, siempre que su
participacion en ellas haya sido consecuencia directa de la situacion de violencia, intimidacién, engafo o abuso
a que haya sido sometida y que exista una adecuada proporcionalidad entre dicha situacién y el hecho criminal

realizado” .

Esta disposicion, en linea con las recomendaciones recogidas en el Convenio del Consejo de Europa sobre la
lucha contra la trata de seres humanos, en cuyo art. 26 expresamente se dispone que “Las Partes deberan
prever, con arreglo a los principios fundamentales de su sistema juridico, la posibilidad de no imponer sanciones
a las victimas por haber tomado parte en actividades ilicitas cuando hayan sido obligadas a ello”, permitira
salvar los obstaculos que se han venido planteando, por no concurrir la totalidad de los requisitos necesarios,
para la aplicacion de las eximentes de estado de necesidad o miedo insuperable en conductas penales

cometidas por las victimas de trata en las situaciones que se describen en el nuevo art. 177 bis apartado 11.

El nuevo precepto dara lugar a la revision de las sentencias condenatorias por delitos cometidos por las victimas
de trata cuando de los hechos declarados probados en la sentencia resulte el delito se cometioé en la situacion

de explotacién y concurren los presupuestos recogidos en este apartado.
7. CAUSAS EN TRAMITE
7.1. Cuestiones de caracter general

Aun a riesgo de resultar reiterativos, ya que alguna de las cuestiones que se plantean en este apartado ha sido
puntualmente tratada en alguno de los apartados anteriores, conviene recordar a los Sres. Fiscales las
principales pautas de actuacion que fueron fijadas en las Circulares 2/1996 y 1/2004 de la Fiscalia General del
Estado, para su aplicacion respecto de aquellos hechos que, habiendo sido cometidos con anterioridad a la

entrada en vigor de la reforma del Cdédigo Penal, estan siendo investigados en procesos en tramite pendientes



de calificacién o de celebracion de juicio oral, o en causas en las que habiendo recaido sentencia la misma no
ha adquirido firmeza por encontrarse en fase de recuso. Aun cuando con caracter general la Ley aplicable sera la
vigente en el momento de comisién de los hechos, se excepcionan de esta regla los supuestos en que la nueva

regulacion resulte mas favorable.

También en estos supuestos, como ya destacara la Circular 2/1996, habra de efectuarse la tarea de
comparacion valorando en conjunto las disposiciones de cada uno de los textos legales. Asi, aun cuando en
abstracto la pena tipo sefialada para la infraccién cometida resultara claramente mas favorable en uno de los
textos legales sometidos a cotejo, los Sres. Fiscales habran de tener en cuenta la totalidad de las
circunstancias concurrentes en el supuesto de hecho de que se trate para efectuar la comparacién en atencion a

la pena especifica que corresponderia imponer en la aplicacion de una u otra legislacion.

No entraran en juego en estos casos, sin embargo, las excepciones a la revision previstas en la disposicion
transitoria 2.2 de la Ley Organica 5/2010, de forma que, respecto de las causas en tramitacion, seran de
aplicacion las facultades discrecionales otorgadas al Juez o Tribunal que, en orden a atenuar la pena se prevén
el articulado de uno u otro texto legal. Tal sera el caso que, en relacién con los preceptos reformados, podra
plantearse respecto de los delitos contra la propiedad intelectual e industrial, los delitos contra la salud publica y
los delitos contra la seguridad del trafico (arts. 270, 274, 368, 385 ter), a los que anteriormente se ha hecho

referencia.

Respecto de las causas seguidas exclusivamente por hechos que resultan despenalizados por la nueva Ley que
aun no hayan sido calificadas, los Sres. Fiscales, en aplicaciéon de los criterios establecidos en las Circulares
2/1996 y 1/2004, interesaran el archivo de las diligencias, instando al tiempo, cuando los hechos pudieran ser
constitutivos de infraccion administrativa competente, que se remita testimonio de lo actuado a la autoridad
administrativa a los efectos procedentes. Si en el momento de entrada en vigor de la reforma ya se ha evacuado

el tramite de calificacion, nada impide solicitar el sobreseimiento libre retirando la acusacion (Circular 1/1996)

En los demas supuestos que, sin suponer una despenalizacion, puedan verse afectados por la reforma, los
Sres. Fiscales al evacuar las conclusiones provisionales haran mencion expresa, en el apartado correspondiente
del escrito de conclusiones, del texto legal que se aplica y solicitaran la pena en atencion a sus disposiciones.
En los supuestos dudosos se formularan conclusiones alternativas, en atencion respectivamente a una y otra
normativa, adquiriendo especial importancia, en orden a la determinacién de de la Ley penal mas favorable, la

opinion manifestada por el acusado en el tramite de audiencia.

El tramite de audiencia al reo, en los supuestos anteriormente tratados, resulta preceptivo y se efectuara, en el

acto del juicio oral.

En aquellos casos en que la aplicacion de la nueva norma se plantea respecto de supuestos pendientes de
juicio, calificados conforme al Codigo Penal vigente hasta el 23 de diciembre, sera de aplicacion el criterio
sostenido por la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/1996, de forma que la adaptacion al nuevo texto
legal se podra llevar a cabo al inicio del juicio oral, en el tramite que habilita el art. 787 de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal, o en el posterior tramite de conclusiones definitivas.



En lo que concierne a las sentencias pendientes de recurso, seran de aplicacion las reglas establecidas en la
disposicion transitoria 3.2 que a continuaciéon se transcriben. Sus normas reproducen las establecidas en la
disposicion transitoria 5.2 de la Ley Organica n.° 15/2003 y fueron objeto de analisis en la Circular 1/2004 a cuyo

contenido nos remitimos:

“a) Si se trata de un recurso de apelacion, las partes podran invocar y el Juez o Tribunal aplicara de oficio los

preceptos de la nueva ley, cuando resulten mas favorables al reo.

b) Si se trata de un recurso de casacion, aun no formalizado, el recurrente podra sefalar las infracciones legales

basandose en los preceptos de la nueva ley.

c¢) Si, interpuesto recurso de casacion, estuviera sustanciandose, se pasara de nuevo al recurrente, de oficio o a
instancia de parte, por el término de ocho dias, para que adapte, si lo estima procedente, los motivos de
casacion alegados a los preceptos de la nueva ley, y del recurso asi modificado se instruiran las partes

interesadas, el fiscal y el magistrado ponente, continuando la tramitacién conforme a derecho.”

Es decir, el Ministerio Fiscal en el tramite del recurso, o en su caso en el acto de la vista, debera solicitar la
aplicacion de la norma mas favorable, con independencia de cual sea su posicion procesal inicial en el recurso

bien sea de interposicion bien sea de impugnacién del mismo.
7.2. Especial referencia al delito de hurto configurado a partir de la reiteracion de faltas contra la propiedad.

La reforma incide en el supuesto regulado en el inciso segundo del art. 234 reduciendo a tres el numero de
infracciones, cometidas en el plazo de un afo, que pueden ser acumuladas dando lugar a su sancién como

delito siempre que el montante total de lo sustraido supere la suma de 400 €.

A los efectos de configurar el delito mediante la acumulacion de infracciones la reforma, a simple vista, redunda
en perjuicio del reo que, con la comisién de un nimero menor de infracciones leves puede ser sancionado con
las penas previstas para el delito de hurto. Es por ello que en aquellos supuestos en los que parte de las
conductas a acumular fueron cometidas antes del 23 de diciembre y otra parte una vez rebasada dicha fecha,
habra de ser aplicada la Ley mas favorable exigiendo la coexistencia de cuatro conductas infractoras para
configurar el tipo regulado en el apartado 234 inciso 2.° del Cdédigo Penal. Este es el criterio que fue establecido
en la Circular 2/1996 de la Fiscalia General del Estado, y recordado posteriormente en la Circular 2/2003 sobre
la aplicacion practica del nuevo delito consistente en la reiteracion de cuatro faltas homogéneas, al indicar que:
la nueva norma mas perjudicial para el reo, como es la actual reforma, en lo que a la reiteracion de faltas se
refiere, so6lo podra aplicarse si la totalidad de las conductas que integran el tipo han tenido lugar durante el

periodo de vigencia de la nueva norma.
8. RECURSOS CONTRA LAS RESOLUCIONES ADOPTADAS EN EL PROCESO DE REVISION

La Ley Organica 5/2010, al igual que las que abordaron precedentes reformas del Cdédigo Penal, no recoge en
ninguna de sus disposiciones los recurso que cabe interponer frente a las resoluciones de los Juzgados y

Tribunales que deciden sobre el incidente de revisidon. Atendiendo a las pautas fijadas en las Circulares de la



Fiscalia General del Estado 1/1996 y 1/2004, que a su vez adoptan la solucién acogida en anteriores
resoluciones del Tribunal Supremo, asi Auto de 14 de marzo de 1984 o Sentencia n.° 626/1995, de 5 de mayo, la
resolucion que se dicte al respecto sera susceptible de los mismos recursos que hubieran cabido contra la
sentencia. De forma que, si la resolucién fue dictada por el Juez de Instruccién o el Juez de lo Penal, sera
procedente recurso de apelacion. Las resoluciones dictadas por la Audiencia Provincial, seran susceptibles de

recurso de casacion. En los supuestos competencia del Tribunal Jurado cabra recurso de apelacién y casacion.
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