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PRESENTACION

En este libro los autores han apostado por la brevedad y la sintesis, una
senda que solo les estd permitido transitar a quienes, como es el caso, poseen
un dominio absoluto de la materia a exponer. Lo fécil es hoy engrosar las ex-
posiciones con el ingente material que proporciona la informética. Brevedad y
sintesis, sin merma alguna del rigor cientifico y la claridad expositiva. Todo
ello orientado a facilitar a los alumnos la comprension de los temas y princi-
pios generales de la actual dogmatica penal, expuestos a través de las doce
lecciones que componen este Manual, que, por todo ello, se convierte en un
instrumento pedagdgico inigualable, sin dejar de ofrecer una panoramica fia-
ble de los grandes temas de la dogmaética penal de hoy a cualquiera que sienta
interés por conocer el estado de la misma.

Celebro, pues, la aparicién de este nuevo libro y felicito vivamente a sus
autores. Nada mas lejos de mi &nimo que traspasar los limites de brevedad que,
acorde con el contexto del libro, he trazado para esta presentacion, pero no me
resisto a decir todavia dos palabras sobre los autores.

Hace ya algunos afios en el transcurso de una conversaciéon mantenida
con Sosa Wagner, con destino a su libro «Conversaciones sobre la Justicia, el
Derecho y la Universidad. Entrevistas a diez Maestros» (Madrid, 2009), me
preguntd «;Cudl es su relacion con los discipulos a quienes ha formado y ha
ayudado a ingresar en los escalafones universitarios?», y mi respuesta fue:
«Mi relacién actual con mis discipulos es inmejorable y también en este senti-
do me siento muy afortunado. Digo siempre que tengo ocasion, por oral y por
escrito, que lo mejor que me paso en mi vida universitaria fue el encuentro con
mis discipulos, un grupo que une a su excepcional capacidad intelectual las
mas altas cualidades humanas».
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Afios después sigo diciendo lo mismo y continto disfrutando de su amis-
tad, que es la mds hermosa de las amistades, por limpia y desinteresada, por-
que a estas alturas ni ellos la necesitan ni yo podria ofrecerles ayuda alguna.
Pero esta profunda amistad que nos une desde hace tantos afios no me impide
decir la verdad y la verdad que en estos momentos quiero transmitir a los lec-
tores de este libro es que sus autores son los mejores penalistas espafioles de
su generacion.

Y, si tuviese que buscar alglin apoyo para sostener mi parecer, ninguno
mds autorizado que la opinién del Profesor Gimbernat. A propdsito de la exce-
lencia que adornaba a Miguel Bajo, cuya reciente desaparicién tanto dolor nos
causl y a cuya memoria dedican sus compafieros el presente libro, escribi6 el
Profesor Gimbernat: «Un penalista de una excelencia —como la que se alberga
en el Departamento de Derecho Penal de esta Universidad (sc UAM)—- que
dificilmente encuentra equivalente entre los que cultivan la ciencia penal en
otras Universidades de Espaifia o de Latinoamérica».

Conozco bien la valia de todos los jovenes que se han ido incorporando
al grupo, algunos de los cuales aparecen ya, con todo merecimiento, como
autores de este Manual, y me produce una enorme satisfaccién comprobar que
con ellos el futuro de la excelencia estd asegurado.

GoNZALO RODRIGUEZ MOURULLO
Catedrdtico Emérito de la UAM
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CAPITULO 1
EL DERECHO PENAL: CONCEPTO

MiGUEL Bajo FERNANDEZ
Catedrdtico de Derecho Penal
Universidad Auténoma de Madrid
JUAN ANTONIO LASCURAIN SANCHEZ
Catedrdtico de Derecho Penal
Universidad Autonoma de Madrid

SUMARIO: 1. Concepto, contenido y funcion del Derecho Penal: 1.1 Concepto.
1.2 Contenido. 1.3 Funcién. 1.4 El estudio del Derecho Penal.-2. Posicion del
Derecho Penal en el ordenamiento juridico. 2.1 El Derecho Penal como Derecho
publico. 2.2 Relacién con otras ramas juridicas.—3. La formacion historica del Dere-
cho Penal espariol. 3.1 Antiguo régimen y codificacion. 3.2 Cdédigo Penal de 1995.
Lecturas recomendadas. Cuestiones.

1. CONCEPTO, CONTENIDO Y FUNCION DEL DERECHO PENAL
1.1 Concepto

Nada hay més l6gico que iniciar el estudio de una materia preguntdndose
por la esencia de la misma. La primera pregunta de este manual de introduc-
cion al Derecho Penal es, pues, la relativa al concepto de Derecho Penal: ;qué
es el Derecho Penal?

Seguro que el lector tiene una respuesta intuitiva al respecto. Relaciona-
mos el Derecho Penal con los homicidios, las violaciones, los robos, los incen-
dios intencionados, las defraudaciones fiscales graves, la corrupcién publica
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mediante sobornos. En la calle, en los hogares, en los medios de comunicacién
se habla de Derecho Penal cuando se trata de que el Estado, a través de los
jueces, castigue a alguien por un comportamiento gravemente lesivo para otro
o para la sociedad: de que reaccione frente a hechos que consideramos intole-
rables porque atentan contra los valores esenciales que informan nuestra con-
vivencia.

Si de la intuicién pasamos al lenguaje, y si el lenguaje sirve para decir lo
que dice, tendremos algo que nos diria Perogrullo: que el Derecho Penal es
Derecho y es penal. Que es Derecho significa que es un conjunto coordinado
(un sistema) de reglas (normas) relativas a la conducta humana. El adjetivo
«penal», por su parte, alude al contenido de esas reglas: al tipo de conductas al
que se refieren. Se trata de conductas que llevan aparejada una pena, que no es
otra cosa que un castigo grave. El Derecho Penal trata pues de las conductas
gravemente castigadas: de las conductas que quien ostenta el poder considera,
desde su perspectiva valorativa, como las mds nocivas, las mas lesivas para la
sociedad. Y que por lo tanto pretende reprimir: primero, prohibiéndolas, y des-
pués, castigando al que se salta la prohibicion.

Este es el contenido mas obvio del Derecho Penal. Pero el Estado, a tra-
vés del Derecho Penal, no solo impone penas tras la constatacién de un delito,
sino que también impone medidas de seguridad a quien realiza una conducta
gravemente nociva que no es propiamente un delito porque su agente era inca-
paz de comprender la ilicitud de lo que hacia o de controlar su comportamien-
to. Si un sujeto mata a otro y lo mata, por ejemplo, porque padece de una grave
alteracion psiquica que le impide conocer el alcance de sus actos serdn los
jueces de lo penal los que en aplicacion del Coédigo Penal le impongan, no una
pena, no un castigo como respuesta a una infraccion, sino una medida de segu-
ridad que con base en la demostrada peligrosidad del sujeto trate de evitar que
vuelva a incurrir en una conducta similar .

En su momento veremos cémo desde hace algunos afios las medidas de
seguridad se pueden también imponer en algunos casos a sujetos imputables para
su cumplimiento subsiguiente a una pena.

A partir de la reflexién anterior podemos convenir, con Rodriguez
Mourullo, que el Derecho Penal es el sistema de normas juridicas «que a
determinadas conductas previstas como delitos asocian penas o medidas de
seguridad».

' V. Capitulo XI.1.
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En la medida en la que trata de evitar ciertos comportamientos, el Derecho
Penal es un medio de control social, como también lo son la familia, la escuela o
las religiones, las reglas sociales o las reglas morales. Lo que caracteriza el Dere-
cho Penal como forma de control social es que estd altamente formalizado. Esto
significa que sus reglas y su modo de actuar, lo prohibido y sancionado, los mo-
dos de sancién y su aplicacion practica, se manifiestan con precision a través de
ciertos cauces formales y solo a través de ellos. Un segundo rasgo del Derecho
Penal como medio de control es su contundencia: la gravedad de los instrumentos
de los que se vale. Es precisamente la dureza de la pena (piénsese significativa-
mente en la pena de prision) la que hace que por razones de proporcionalidad en
los ordenamientos democraticos ese control se dirija solo a evitar los comporta-
mientos mds nocivos: a conseguir un orden social minimo, la proteccién de los
intereses o bienes elementales de la vida social. El Derecho Penal democratico
tiene asi caricter fragmentario porque no protege todos los bienes ni contra todo
ataque. Y tiene también cardcter de ultima ratio: el Gltimo recurso que esgrime el
Ordenamiento contra el infractor.

En ocasiones la expresién «Derecho Penal» no se refiere al sistema (objeti-
vo) de normas sino a la potestad (subjetiva) del Estado para penar. Este ius pu-
niendi se encuentra en los Estados democréticos limitado por aquel sistema (ius
poenale).

1.2 Contenido

Nuestra segunda pregunta es por el contenido del Derecho Penal. Y su
respuesta ya estd anunciada en nuestra definicién del Derecho Penal como
conjunto organizado de normas que contienen una pena o una medida de segu-
ridad como respuesta a un delito o a un estado de probada peligrosidad crimi-
nal. Norma, pena, medida de seguridad, delito, peligrosidad: veamos estos
conceptos.

A) El concepto de norma responde de nuevo a nuestras intuiciones se-
manticas: una norma es un modelo de conducta que tenemos que seguir. Asi,
Lumia define la norma juridica como una regla de comportamiento cuya ob-
servancia viene impuesta a los destinatarios. Y Rodriguez Mourullo afirma que
la norma es la expresion de una regla de conducta y la afirmacion de una fuer-
za dispuesta a hacer valer dicha regla.

Lo propio de la norma penal seria, como ya se ha indicado, que la regla
de conducta es una regla muy importante para la vida social —esencial para los
intereses de las personas y para el modelo de organizacién social- y que la
imposicion de esa regla se hace con contundencia: amenazando con una pena,
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con un castigo grave para quien quiebre la regla. Toda norma penal consta asi
de dos elementos: un modelo de comportamiento (o un precepto, o un presu-
puesto juridico: el delito) y un tratamiento aflictivo que el ordenamiento juri-
dico liga a la no observancia del modelo de comportamiento (la sancion, o la
consecuencia juridica: la pena). En el articulo 138 CP [«El que matare a otro
serd castigado (...) con la pena de prision de diez a quince afios»] el precepto
es «no mates» y la sancion, la pena de prision de diez a quince afios.

Procede precisar que el concepto de norma no coincide con el de enunciado
legal. En rigor, la norma es un mensaje prescriptivo —se prescribe u ordena algo—
que se expresa con palabras y esas palabras estdn en uno o varios articulos o
enunciados legales. Existen enunciados legales que no contienen una norma, ni
un precepto, ni una sancién, sino afirmaciones que sirven para complementar o
delimitar el alcance de una norma. Serian algo asi como una parte accesoria de la
norma. Léase, por ejemplo, el articulo 239 CP, que define el concepto de llaves
falsas en cuanto integrante del delito de robo con fuerza en las cosas, o el articulo
7 CP, que especifica en qué momento ha de entenderse cometido un delito de cara
a seleccionar cudl es la norma aplicable. Existen también enunciados legales de-
dicados a expresar solo el precepto de una norma penal (el articulo 248 CP define
qué es una estafa) o solo su sancién (el articulo 249 CP contiene la pena prevista
para la estafa).

Los enunciados legales, como el articulo 138 CP antes transcrito, suelen
en realidad contener dos normas: la que ya conocemos como norma inicial o
primaria, dirigida al ciudadano, sefialdndole una regla de conducta y amena-
zandole con una sancién; y otra norma, secundaria, que en realidad es la tnica
expresa [«El que matare (...) serd castigado (...)»] dirigida al juez, sefalando-
le un modelo de conducta: «si alguien mata, condénale a una pena de prisién
de entre diez y quince afios». ;[ Ddnde estd entonces la sancidn de esta norma?
(Qué le pasa al juez que debiendo hacerlo no condena? Dependiendo de los
casos serd sancionado disciplinariamente (y esa sancién se prevé en la Ley
Organica del Poder Judicial) o penalmente, como autor de un delito de preva-
ricacion (arts. 404 y ss. CP).

Este doble mensaje normativo implicito en cada norma penal no existe en
las normas que describen estados peligrosos y asocian a los mismos medidas de
seguridad. A quien por su grave alteracion psiquica es incapaz de entender el
mensaje normativo primario no le dirigimos en realidad tal mensaje, cosa que
seria inutil. En estos casos, la norma se dirige solo al juez penal: «si alguien es
peligroso y demuestra su peligrosidad con la comisién de un hecho gravemente
lesivo, adopte una medida de seguridad para corregir esa peligrosidad y para
impedir que se convierta en lesiva de los bienes e intereses de otros». El individuo
peligroso no es destinatario de la norma, sino objeto de la misma.
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Merece la pena detenerse un poco maés en la cuestién de los destinatarios
de la norma, de a quién se dirige su prohibicién o mandato y la amenaza en la
que consiste la pena. En cuanto norma primaria, en cuanto norma de conducta,
la norma se dirige, en principio, a todos los ciudadanos. Aqui hay que hacer sin
embargo alguna restriccion —de ahi la cautela «en principio»—. Por pura logica
de utilidad, porque careceria de sentido otra cosa, sus destinatarios finales son
solo los ciudadanos que puedan comprenderla y seguirla. No se dirige, por
ejemplo, a los nifios o a quienes debido a un grave trastorno mental sean inca-
paces de comprenderla. Una segunda restriccion consiste en que ciertos delitos
(delitos especiales) solo pueden ser cometidos por ciertas personas, sea porque
solo ellos pueden facticamente realizar la conducta delictiva, sea porque esta
solo es suficientemente grave si la realizan ellos. En estos casos solo a ellos se
dirige la norma: la prevaricacion judicial, por ejemplo, solo la pueden cometer
los jueces. De hecho el tipo no dice «el que dictare sentencia injusta», sino «el
juez o magistrado que dictare sentencia (...) injusta» (art. 446 CP).

En realidad, si bien se mira, también en los delitos especiales cabe soste-
ner que todos somos destinatarios de la norma. Por un lado, porque a partir de
esas normas especiales, dirigidas solo a algunos, se construyen otras normas,
dirigidas a todos, que prohiben colaborar en el delito de aquellos. Por otro
lado, porque todos somos destinatarios indirectos de la misma: no solo para
condicionar directamente nuestro comportamiento sino también para transmi-
tirnos cudl es el comportamiento esperable de los deméds. La norma penal, con
su propia existencia, con la afirmacién de una regla social de comportamiento
y con la amenaza de la pena para consolidarla —con la transmisién de la idea
de que el Estado esta dispuesto a hacerla cumplir— comunica a todos los ciuda-
danos que estamos ante un elemento fundamental del sistema —por ejemplo, la
integridad de los jueces, su sujecion exclusiva a la ley en sus decisiones—y que
dicho elemento esta vigente: que todos podemos confiar en que los jueces sean
honestos a la vista, entre otras cosas, de lo que les puede suceder si no lo son.

En este sentido, las normas penales afianzan las expectativas de los ciuda-
danos y constituyen, por tanto, un sistema de comunicacién. Asi, cualquier
miembro de la sociedad puede esperar que yo me comporte conforme a la norma
mientras que, a la inversa, yo puedo esperar lo mismo del resto de integrantes de
esa comunidad. En el caso de que esta expectativa de conducta se vea defraudada
a partir de la infraccién de la norma, puedo tener asimismo la expectativa de que
se aplicard una sancion. En el plano comunicativo, el sistema declara, de este
modo, su validez. Estas normas tienen, por tanto, un caricter contrafictico: el
hecho de que se incumplan no niega su vigencia
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B) El delito es una de las formas en que se manifiesta la infraccién ju-
ridica: una de las formas de incumplimiento de los preceptos contenidos en las
normas de Derecho. Pero no todo incumplimiento constituye delito sino solo
los determinados en las leyes penales. El criterio que sigue la ley para distin-
guir el delito de otra infraccion juridica es el grado de intolerabilidad de la
misma. Los delitos son las infracciones que se presentan como mds intolera-
bles para una convivencia ordenada.

Una prolongada e intensa reflexion sobre los elementos que ha de reunir
todo hecho delictivo a partir de ciertos valores ha dado lugar a la definicién
analitica del delito como accion tipica, antijuridica y culpable. Al estudio de
esta definicidn y sus implicaciones se dedica la teoria juridica del delito. Para
la comprension de la presente Introduccién baste con sefialar muy sumaria-
mente que un delito ha de ser una accion en el sentido de comportamiento
humano, externo y voluntario. Que ademads tal accion ha de ser tipica; esto es:
descrita como posiblemente delictiva en un enunciado legal. Ha de ser ademads
antijuridica: socialmente lesiva o nociva (injusta) y por ello contraria a Dere-
cho. Y finalmente ha de ser culpable: tal conducta negativa le es personalmen-
te reprochable a su autor o, dicho en términos menos cldsicos, es el fruto del
uso normal de su libertad, de su autonomia personal. En realidad, la afirmacién
de que se ha cometido un delito es el fruto de dos juicios fundamentales: se ha
producido una conducta gravemente lesiva; su autor es culpable, cabe respon-
sabilizarle de la misma

C) A toda infraccién juridica le corresponde una sancién. La sancién
que se deriva de la comision de un delito se denomina pena?. Existen también
otros tipos de sanciones (civiles, administrativas, laborales, etc.). Lo que ca-
racteriza a la pena como sancion es, en primer lugar, su energia, ya que afecta
a los bienes juridicos personales mas apreciados (la libertad si la pena es de
prision; el patrimonio si la pena es de multa; la posibilidad de trabajar si la
pena es de inhabilitacion profesional) y ya que por otras razones es peculiar-
mente incisiva para su destinatario (genera antecedentes penales, suscita re-
proche social). La pena, en segundo lugar, al menos en los ordenamientos de-
mocrdticos, la imponen los 6rganos judiciales tras un proceso formal y
garantista.

D) Como ya se ha advertido, el Derecho Penal no se ocupa solo de los
delitos y de las penas, sino que a él pertenecen también las normas que asignan
medidas de seguridad a personas que han demostrado peligrosidad criminal
con la realizacién de una conducta gravemente lesiva.

2 V. Capitulo VIL1.
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La medida de seguridad no pretende ser un mal ni un castigo *. Piénsese,
por ejemplo, en la medida de internamiento en un centro psiquiétrico. Es un
tratamiento para conjurar la probable comision futura de hechos delictivos. La
diferenciacion con las penas ha sido objeto de polémica y sobre ello tratare-
mos en otro lugar. Conviene aqui precisar algunas caracteristicas. La medida
de seguridad estd en funcion de la peligrosidad del sujeto. Se impone porque
el sujeto es peligroso; porque cabe afirmar la posibilidad préxima de que co-
meta una nueva infraccion penal. Por el contrario, la pena se impone en fun-
cion de la culpabilidad del autor por el hecho cometido, sin influir relevante-
mente en ese juicio la probabilidad que constituye la peligrosidad. La medida
de seguridad tiene como finalidad evitar que el sujeto incurra en una nueva
infraccién, mientras que la pena parte de la realizacion culpable de un hecho
lesivo. En frase grafica, aunque necesitada de matices, se ha dicho que la pena
mira sobre todo al pasado y la medida de seguridad al futuro. La pena se im-
pone porque el autor ha decidido realizar el comportamiento contrario a la
norma penal y se mide por ese grado de culpabilidad. La medida de seguridad
se impone porque sobre el autor de un hecho lesivo pesa el juicio de prondsti-
co de futura comisién de nuevos hechos delictivos; su dimensién depende de
esa prediccion.

E) Forman también parte del Derecho Penal otras consecuencias del de-
lito que no son ni penas ni medidas de seguridad. El Cédigo Penal las denomina
«consecuencias accesorias»* y son: el decomiso de los efectos que provengan
del delito cometido y los bienes, medios o instrumentos con los que se haya
ejecutado y las ganancias provenientes del mismo (arts. 127 y ss. CP); las san-
ciones a entes colectivos que no son personas juridicas (art. 129 CP); y, para los
condenados a ciertos delitos graves, la toma de muestras bioldgicas, la realiza-
cién de andlisis de ADN vy la inscripcién de sus resultados en bases policiales
(art. 129 bis CP).

1.3 Funciéon

Tercera pregunta: ;para qué sirve el Derecho Penal?; ;cudl es su funcién
social?

La respuesta ya se ha avanzado: evitar cierto tipo de conductas, prohi-
biéndolas, o, mas raramente, imponer ciertos comportamientos, ordenandolos.

3 V. Capitulo XIL.1.1.
4 V. Capitulo X.1.
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Naturalmente que estas prohibiciones y mandatos no se establecen porque s,
sino por la nocividad de su alternativa. Se prohibe matar porque matar es lesi-
vo, y esa lesividad la expresamos a través del bien menoscabado por la con-
ducta prohibida. Se prohibe matar porque matar lesiona la vida, que es asi el
bien juridico protegido por la norma.

La funcién del Derecho Penal es asi la proteccién de bienes, que por ello
0 porque ya estuvieran protegidos de otra forma por el ordenamiento juridico
son bienes juridicos. La pregunta seria ahora por la de qué bienes puede o debe
proteger el Derecho Penal. Esa pregunta no puede responderse sin acudir al
criterio de justicia, de legitimidad, que inspira el ordenamiento. Si se trata de
un ordenamiento democrdtico se protegerdn bienes coherentes con tal modelo
de convivencia. Por de pronto, tales bienes los decidirdn los representantes del
pueblo, el Parlamento, que a su vez quedard sujeto a la coherencia con los va-
lores y bienes constitucionales. Un Parlamento democratico no puede proteger
el honor de las personas a costa de la libertad de expresion en materias de in-
terés ptiblico; o no puede proteger solo la vida de ciertas personas; o no puede
proteger la pureza de la raza prohibiendo los matrimonios interraciales; o no
puede castigar la homosexualidad o las practicas homosexuales. Este tipo de
problemas se estudiara en el principio de lesividad®, que modernamente se
ubica dentro del principio de proporcionalidad penal.

Los bienes juridicos pueden aparecer en la vida real de las mds diferentes
formas (H. Welzel): como objeto psicofisico (la vida, la integridad fisica), o espi-
ritual-ideal (el honor), o como estado real (la paz del hogar), o como relacién
social (el matrimonio), o como relacién juridica (la propiedad), o como conducta
de un tercero (deber de fidelidad del funcionario publico, protegido frente al co-
hecho). La suma de los bienes juridicos constituye el orden social creado y pro-
tegido por el Derecho. Es necesario advertir que el bien juridico es algo objetivo
que reside en las cosas. No es el ordenamiento juridico quien crea los intereses
sino la vida. La tutela juridica transforma los intereses de la vida en intereses
juridicamente protegidos y, asi, en bienes juridicos (Rodriguez Mourullo).

(Para qué mas sirve el Derecho Penal? Lo mejor quizas para responder a esta
pregunta sea el pensar qué sucederia si no existiera el Derecho Penal. Qué pasaria por
ejemplo si no se castigaran las agresiones sexuales. El primer efecto, ya lo sabemos,
serfa que se producirian més agresiones y que el bien juridico «libertad sexual» esta-
ria més desprotegido. Esta desproteccién provocaria al menos dos nuevos efectos
nocivos. El primero serfa el de que las victimas, ante la falta de respuesta estatal,
tratarfan de tomarse la justicia por su mano. Y también podria suceder que los 6rga-
nos de poder, ante la falta de un recurso racional y formalizado como el Derecho
Penal, reaccionaran arbitrariamente, castigando espontdneamente a los que atentan

5 V. Capitulo II1.3.
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contra los bienes de otros. De ahi que podamos apreciar que el Derecho Penal, con
su funcién protectora formalizada, sirve para eliminar la venganza privada, las reac-
ciones violentas informales por parte de la sociedad, y para hacer limitada y previsi-
ble la reaccién estatal ante las conductas gravemente disvaliosas de los ciudadanos.
Por seguir con nuestro ejemplo, la impunidad de las agresiones sexuales pro-
vocaria ademads alarma social con cada una de ellas e inseguridad en las relaciones
sociales en las que pudiera estar implicada la libertad sexual (los ciudadanos y, en
este caso, sobre todo las ciudadanas tomarian severas prevenciones en sus contac-
tos sociales). Un benéfico y perseguido fin del Derecho Penal es tanto calmar la
alarma social que generaria la desproteccion de ciertos bienes, la debilidad de cier-
tas prohibiciones éticas esenciales, como posibilitar seguridad en el disfrute de los
bienes juridicos. Un delito, un hecho gravemente disvalioso, genera siempre alarma
y preocupacion. Esta alarma es sin embargo menor si se sabe que el hecho estaba
radicalmente prohibido, que el delincuente estd siendo perseguido con medios
abundantes por el poder publico, y que es probable que sea detenido y condenado,
y que todo ello sirve para la prevencién de conductas similares. La alarma es menor
si los ciudadanos saben que la norma que prohibe las violaciones sigue de facto en
vigor. El Derecho Penal tiene en este sentido un efecto tranquilizador, de pacifica-
cién social, de consolidacion de las esenciales expectativas normativas (Jakobs).

Una cuestion cercana pero distinta a la de la funcién del Derecho Penal
es la de la funcién de la pena como instrumento del Derecho Penal: la cuestion
de cémo consigue la pena que no se produzcan las conductas prohibidas —o de
que se produzcan las mandadas por la norma penal— y de que por lo tanto pue-
da el Derecho Penal alcanzar su finalidad de proteccién de bienes juridicos.
Aunque estd cuestion serd extensamente tratada en la leccion 7, debe ahora
apuntarse que la pena funciona como el contenido de una amenaza condicio-
nal: se anuncia un mal (la pena) que recaerd sobe el sujeto que quiebre la pro-
hibicién penal (que cometa el delito). Se persigue con ello intimidar a los
destinatarios de la norma para evitar que delincan. A este efecto de prevencion
de la pena se le llama prevencion general negativa. Esta amenaza sirve también
para consolidar la opcién de los ciudadanos que mayoritariamente piensan que
lo justo y razonable es abstenerse de delinquir (prevencidn general positiva).
Junto a estos efectos generales de la pena, hacia todos los ciudadanos, estin los
que despliega especialmente la pena hacia el sujeto que ya ha delinquido cuan-
do se le impone la misma: el efecto intimidatorio sobre €l serd peculiar, y, si se
trata de una pena de prision, procurard durante su cumplimiento un estrecho
control sobre el mismo (prevencion especial negativa). Mds alld de este control
deberd hacérsele al preso una propuesta de didlogo y de formacién dirigidas a
su resocializacion (art. 25.2 CE; prevencion especial positiva).

¢ V. Capitulo VIL2.
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1.4 El estudio del Derecho Penal

Existen dos maneras bésicas de estudiar el Derecho Penal. A la primera
se le denomina con el poco intuitivo nombre de Dogmatica Juridico-Penal.
Analiza lo que el Derecho Penal es, 1o que sus normas dicen, cémo se interpre-
tan, a qué casos se aplican. La norma es un dogma que no se cuestiona, sino
que se trata de conocer. Distinto es el enfoque de la Politica Criminal, que no
es sino una rama de la politica que se refiere al ordenamiento penal. Quien
adopta este punto de vista se pregunta como deberia ser las normas penales
para que la sociedad esté organizada del mejor modo posible.

Estos dos enfoques deben ser distinguidos. El alumno puede estudiar el
delito de aborto consentido por la gestante desde una perspectiva dogmética
—qué conductas se penan y como— o desde una perspectiva politica —hasta don-
de y como deberia actuar el Derecho Penal en este &mbito—. Estas dos perspec-
tivas del ser y del deber ser estdn no obstante frecuentemente imbricadas. Si el
precepto admite interpretaciones diversas —admite que el drea de comporta-
mientos delictivos sea uno u otro, mayor o menor—, podrén ser consideraciones
de deber ser— de cdmo deberia ser la norma para ser la mas justa posible —las
que decanten finalmente su ser en cuanto ser mas adecuado, la manera en que
el precepto debe ser entendido.

Se discute, por ejemplo, si constituye un delito de conduccién de un vehi-
culo de motor «sin haber obtenido nunca permiso o licencia de conduccién»
(art. 384, pfo. 2.° CP) la conduccién de un vehiculo con un permiso o licencia
para vehiculos de inferior categoria. Algunos autores que postulan que esta con-
ducta no es delictiva lo hacen por razones de deber ser: puesto que este delito no
deberia existir, porque se trata de una infraccién insuficientemente grave para

recurrir a las penas en lugar de a las sanciones administrativas, su interpretacién
debe ser restrictiva, porque si no se darfa lugar a penas excesivas.

La Criminologia por su parte no es en sentido estricto una ciencia juridi-
ca. No estudia la norma sino el delito como conducta: més en general analiza
los factores que explican las conductas socialmente desviadas.

2. POSICION DEL DERECHO PENAL EN EL. ORDENAMIENTO
JURIDICO

2.1 El Derecho Penal como Derecho piblico

Se suelen dividir los sectores del Derecho en dos grandes ramas: Derecho
Privado y Derecho Publico, en division «oscura, dificil y compleja» (Diez Pi-
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cazo). El Derecho Privado se encarga de regular las relaciones entre los parti-
culares. Pertenecen al Derecho Privado el Derecho Civil y el Derecho Mercan-
til, por ejemplo. El Derecho Publico se encarga de regular las relaciones
juridicas relativas al Estado: la organizacion de la Administracién y de los
servicios publicos, las relaciones de trabajo de los funcionarios o la recauda-
cién de impuestos, por ejemplo.

El Derecho Penal es Derecho Publico. De un lado, porque el objetivo de
tutela del Derecho Penal (los bienes juridicos) tiene caracter directamente co-
munitario, afectando a la colectividad organizada en Estado. Cuando un sujeto
comete un delito no esta solo lesionando el bien de la victima, sino el interés
general de la sociedad en la preservacion de ciertos bienes y valores. A todos
nos interesa que se castigue al homicida, y no solo a la familia de la victima. A
todos nos interesa que se castigue al violador, porque ello constituye el meca-
nismo de que haya menos violaciones. El Derecho Penal, mas que una relacién
entre dos particulares, sujeto activo y sujeto pasivo del delito, disciplina una
relacion entre el Estado y el autor del delito.

Tan es asi que procesalmente, salvo excepciones (como, por ejemplo, las
injurias, las lesiones imprudentes o los delitos societarios), no es necesario que la
denuncia para la investigacién del delito parta de la victima y que haya una acu-
sacion sostenida por la victima, sino que puede partir del Ministerio Fiscal como
representante de la sociedad o de cualquier ciudadano (acusacién popular). Cual-
quiera puede solicitar de los Tribunales la persecucién de un delito, hacerlo inclu-
so contra la opinién de la victima, y hacerlo hasta el punto de constituirse en
parte en el proceso, sosteniendo la acusacién. Es mds: quienes conozcan que se
ha cometido un delito estan obligados a denunciarlo (arts. 259 y 264 LECrim.) y
las autoridades correspondientes estdn obligadas a perseguirlo (art. 262 LE-
Crim.). Atn mads: en principio, salvo excepciones (como, por ejemplo, los delitos
contra la intimidad o los dafios imprudentes), el perdén del ofendido por el delito
es irrelevante para la responsabilidad penal (art. 130.1.5.° CP). Repérese en la
diferencia que existe con la regulacién de las relaciones privadas: si el inquilino
no paga el alquiler de su piso solo el arrendador puede denunciarle; ademas podra
perdonarle y renunciar a su accién en cualquier momento.

No solo sucede que el delito no es un mero conflicto entre particulares.
Sucede también que la resolucién del conflicto pasa necesariamente por el
Estado, que es el que pena. El Derecho Penal regula uno de los modos en el
que el Estado administra el monopolio de la violencia: regula una actividad
publica. La sancién penal solo pueden aplicarla 6rganos publicos (los tribuna-
les), que actiian investidos de ius imperii, en el ejercicio de la soberania del
Estado.
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2.2 Relacion con otras ramas juridicas

A) En lo relativo a las relaciones del Derecho Penal con las restantes
ramas juridicas, algin sector doctrinal ha sostenido que el Derecho Penal en
sentido amplio comprende: Derecho Penal material (normas que definen deli-
tos y penas), Derecho Penal procesal (normas que disciplinan la actividad ju-
risdiccional penal) y Derecho Penal de ejecucion (normas que se ocupan de la
ejecucion de las sanciones privativas de libertad). Es notorio sin embargo que
estamos ante tres ramas juridicas diferentes. El Derecho Penal material define
los delitos y sus penas. El Derecho procesal regula la actividad jurisdiccional,
fijando los presupuestos, forma y efectos de los actos (procesales) que tienen
como fin la aplicacidén al caso concreto de las férmulas abstractas y generales
del Derecho Penal. De ahi que al Derecho Penal se le llame Derecho sustantivo
y al procesal Derecho adjetivo, formal o procesal.

El Derecho Penal define conductas merecedoras de penas y describe la
sancion. El Procesal trata del procedimiento a seguir para la imposicion de la
pena a un caso y a un autor concreto. De ahi que los conceptos procesales (ac-
cidn, recurso, teoria de la prueba) y los principios procesales (inmediatez, ora-
lidad, escritura, contradiccion etc.) sean distintos a los del Derecho Penal sus-
tantivo o material. Ello sin embargo no impide que algunas leyes tengan cierto
cardcter intermedio (las que regulan el indulto o la prescripcion).

A pesar de ser 6rdenes juridicos distintos, sus puntos de contacto son abun-
dantes y explican que en un tiempo se considerasen partes de una misma discipli-
na. En efecto, la eficacia del Derecho Penal depende del procedimiento criminal.
La intensidad y rapidez en la persecucion del delito y una buena regulacién del
sistema de prueba influyen en la eficacia o practicabilidad de las normas del De-
recho Penal material. La propia regulaciéon del Derecho Penal sustantivo esta
notablemente influida por condiciones de tipo procesal. Por ejemplo, las dificul-
tades de prueba explican en ocasiones textos legales difusos, no estrictamente
respetuosos con el principio de legalidad (el delito de blanqueo de capitales del
art. 301 CP, por ejemplo) o de culpabilidad (el delito de autoadoctrinamiento te-
rrorista del art. 575.2 CP, por ejemplo).

Sobre la ejecucion de las penas trata fundamentalmente el Derecho peni-
tenciario (Ley Orgédnica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria y
su reglamento) que regula la ejecucion de las penas privativas de libertad. Las
instituciones penitenciarias abarcan tanto a los sentenciados a penas y medidas
penales privativas de libertad, como a la retencién y custodia de detenidos y
presos provisionales. La regulacion de las sanciones privativas de libertad tie-
ne que cumplir el mandato constitucional de perseguir el fin primordial de la

38



EL DERECHO PENAL: CONCEPTO H

reeducacion y la reinsercion social del sujeto. El Derecho penitenciario es una
parte, aunque la mas importante, del Derecho Penal de ejecucion referido al
cumplimiento del fallo de las sentencias condenatorias. En dicho fallo conde-
natorio pueden encontrarse mandatos de ejecucion de penas o medidas, dispo-
siciones sobre el pago de la pena de multa y resoluciones sobre el pago de las
costas del proceso.

B) Con el Derecho Administrativo sancionador guarda el Derecho Pe-
nal unas peculiares relaciones que es necesario desentrafiar. A partir de la
Constitucion Espafiola de 1978, la potestad administrativa sancionadora (arti-
culos 9, 25 y 106 CE), al igual que la potestad punitiva de los jueces y tribuna-
les, forma parte de un genérico ius puniendi del Estado, que es tinico, aunque
luego se manifieste de dos formas distintas. Ambos sectores, Derecho Admi-
nistrativo sancionador y Derecho Penal se ocupan esencialmente de lo mismo
—de describir y prohibir conductas socialmente nocivas— y esencialmente del
mismo modo —tratan de evitar tales conductas amenazando con sanciones a sus
agentes e imponiéndolas efectivamente—.

Es opinién dominante que la diferencia entre el delito y la infraccién
administrativa, es decir, entre ilicito penal y el ilicito administrativo, no es
cualitativa, sino cuantitativa. El delito constituye una conducta irregular méas
grave ante la que se reacciona con una sancidén mas grave, la pena. Esta dife-
renciacién cuantitativa conduce a formas distintas de administracion de las
sanciones: mds garantistas las penales, mds 4giles las administrativas. Se en-
tiende por ilicito administrativo la infraccién castigada por 6rganos adminis-
trativos, en virtud de la facultad gubernativa o disciplinaria de la Administra-
cién y conforme a una reglamentacién procesal procedimental administrativa.
Por el contrario, estaremos en presencia de un ilicito penal si la infraccion esta
castigada con una pena de las previstas en el Cédigo Penal y aplicada por los
tribunales de justicia en virtud del ius puniendi del Estado y conforme a la Ley
de Enjuiciamiento Criminal. La indiferencia ontolédgica entre los injustos ad-
ministrativos y los penales constituye jurisprudencia de nuestro Tribunal
Constitucional y Tribunal Supremo y reconocido igualmente por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (STEDH de 21 de febrero de 1984, caso
Oztiirk), haciendo también hincapi€ en la necesidad de que ambos injustos
estén abarcados por las mismas garantias bdsicas. Asi, al no darse una distin-
cion sustancial, en ambos Derechos sancionadores rigen «con ciertos matices»
(STC 18/1981) los mismos principios bdsicos de legalidad, proporcionalidad,
culpabilidad e igualdad”’.

7 V. Capitulo IV.4.3.
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C) El Derecho Civil va de la mano del Derecho Penal en cuanto que
regula las indemnizaciones que proceden para reparar el dafio que causa el
delito. Cuando una persona comete un delito queda sometido a dos tipos de
responsabilidades o consecuencias: las penales, el castigo, que tiene un fin
preventivo, para que en el futuro no se emprendan comportamientos similares;
las civiles, que tratan de reparar el dafio causado, de dejar las cosas, en lo po-
sible, como antes del delito 3.

Si A hurta a B su billete de tren de 100 euros y este pierde el tren y deja de
dar una conferencia por la que le iban a pagar 600 euros, respondera penalmente
por su hurto (hurto leve: art. 234.2 CP) y sufrird una pena de multa. Ademds,
responderd civilmente y deberd abonar a la victima una indemnizacion de al me-
nos 700 euros.

3. LA FORMACION HISTORICA DEL DERECHO PENAL ESPANOL
3.1 Antiguo régimen y codificacion

A) Se aplica la denominacién Derecho Penal del Antiguo Régimen al
sistema juridico penal vigente en Europa anterior a la codificacién decimoné-
nica. Desde nuestra perspectiva actual de justicia el sistema se caracterizaba
por la crueldad de las penas y por la arbitrariedad en su aplicacion, y porque la
legislacion era prolija y confusa.

Seguian vigentes las Partidas del Rey Alfonso X el Sabio con otros fueros
y normas de diverso rango, lo que obligé a diversas recopilaciones normativas
(como la Novisima Recopilacién de 1806). Las penas no tenian otra funcién que
la intimidacién. Se cita como ejemplo en este sentido la Pragmaética de Felipe V
de 23 febrero 1734, conforme a la cual se castigaba con la pena de muerte el
tercer hurto cometido en el término de la Corte. La pena de prision carecia de la
preeminencia que reviste hoy, puesto que persistian las penas infamantes, las
corporales y la de muerte, que se ejecutaba, desde las Partidas, de manera distin-
ta segin el grado del delito o segtin la categoria del autor. En general, las Partidas
castigaban mds crudamente al siervo que al libre, al hombre villano que al hidal-
go, etc. El proceso penal, por su parte, no respondia a las garantias actuales de
oralidad, publicidad, contradiccién, presuncién de inocencia y sujecién estricta
del juez a la ley penal. Se obtenfan las confesiones mediante la tortura, el reo
desconocia el contenido de la acusacion, y regia el modelo inquisitivo de instruc-
cioén penal. Sin vigencia del principio de culpabilidad, la responsabilidad penal
podia trascender también a los parientes. Regfa ademds el arbitrio judicial, de

8 V. Capitulo X.3.
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modo que los jueces podian incluso aplicar penas distintas a las previstas en las
normas (lo que en ocasiones permitia cierta benevolencia, como la de eludir la
pena de mutilacién).

Contra esta situacion surgié el movimiento intelectual de la Ilustracidn,
germen del pensamiento penal liberal, destacando las aportaciones de Beccaria
(1764, «De los delitos y las penas»), Howard (1777, «Estado de las prisiones en
Inglaterra») y, entre nosotros, Lardizdbal, a quien el Consejo de Castilla encargd
una recopilacién o codificacién que no llegé a buen término, pero que dio lugar
al «Discurso sobre las penas» (1782), lo que le vali6 el sobrenombre del Beccaria
espanol.

Ya en época de Carlos III se comenz6 a legislar conforme al nuevo pensa-
miento ilustrado, precediendo a la Constitucién de Cadiz de 1812, que aboli6 el
tormento, los azotes, la horca infamante y la confiscacién.

Bajo la influencia de la Enciclopedia francesa («o Diccionario razonado
de las ciencias, las artes y los oficios»), el utilitarismo de Bentham y cierta
tradicion espafiola se proyecta un Codigo Penal, que seria el de 1822, al estilo
de la codificacién francesa. Una comision, cuyo miembro mds influyente fue
Calatrava, prepar6 el proyecto, que aprobaron las Cortes, se promulgé el 9 de
julio de 1822 y entré en vigor el 1 de enero de 1823.

Pero el llamado trienio constitucional agoniza. Ante la intervencion de
las conservadoras monarquias europeas, las Cortes huyen, arrastrando al rey, a
Sevilla y Cadiz. El 1 octubre de 1823 tras la liberacién de Fernando VII por la
intervencion del absolutismo europeo («Los Cien Mil Hijos de San Luis»), el
rey absoluto anula todos los actos del trienio y se vuelve al sistema anterior,
hasta 1848.

B) Con la muerte de Fernando VII (1833) y la llegada al poder de los
liberales se pretende volver a un Cédigo como el de 1822 (la Constitucién de
1812 vuelve a entrar en vigor hasta la Constitucion de 1837). Desde 1843 tra-
baja una comision (en la que estd Pacheco) que da lugar al Cédigo de 1848. Es
un Cadigo rigorista, pero también liberal, como lo acredita, por ejemplo, que
los actos preparatorios del delito (previos a su ejecucion) se castiguen solo en
un ndmero limitado de delitos (aspecto este que se reforma en 1850, en el mar-
co de una modificacién del Cédigo que acentia algunos de sus rasgos mds
autoritarios en materia de orden publico).

C) Soplan vientos distintos con la Constitucién liberal de 1869, el des-
tierro de Prim y el advenimiento de la I Republica y, en consecuencia, el 30
agosto 1870 aprueban las Cortes Constituyentes como «ley provisional» el
nuevo Cddigo Penal de 1870 (que duraria cerca de sesenta afios). Aunque si-
gue el sistema y técnica del Cédigo Penal de 1848, influyen en €l nuevas con-
cepciones, como el concepto retributivo de la pena (influencia sin duda de la
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Escuela Clasica) y la responsabilidad por el hecho. De ascendencia marcada-
mente liberal, reduce la pena de los actos preparatorios de nuevo a limitados
delitos.

D) El Coédigo Penal de 1928 es un extraiio producto en la evolucién
de la codificacion penal espafiola. Obediente al pensamiento vigente en la
dictadura del General Primo de Rivera, es respuesta legal a la escuela deno-
minada Defensa Social, conservadora y represiva. Incorpord, sin embargo,
ciertas innovaciones, como cierta responsabilidad de las personas juridicas,
algunas indudablemente positivas, como el sistema dualista de penas y me-
didas de seguridad y las definiciones del delito, la omisién o la relacién de
causalidad.

E) EIlCddigo Penal de 1932 (obra de una Comision en la que formaban
parte Jiménez de Astia, Anton Oneca y Alcald Zamora) es respuesta a la Cons-
titucion de la II Republica. Moderniza el ordenamiento penal humanizando las
penas y suprimiendo el delito de duelo o el privilegio del uxoricida, el delito
de disparo de arma de fuego, la transmision al heredero de las multas, la pena
de muerte y la responsabilidad penal subsidiaria por impago de responsabili-
dad civil y costas. El sistema dualista (penas y medidas de seguridad) se con-
firma con la Ley de Vagos y Maleantes de 1933.

El uxoricidio consistia en la muerte de la mujer o de su amante por parte
del marido cuando los sorprendia en flagrante adulterio, conducta que se castiga-
ba tinicamente con la pena de destierro. Este increible privilegio se reincorpor? al
ordenamiento en 1944 y permanecié en el Cédigo Penal hasta la reforma de
1963.

F) El Cédigo Penal de 1944 (con importantes reformas que dieron lu-
gar al Texto revisado de 1963 y al Texto refundido de 1973) estuvo vigente
durante toda la dictadura franquista y, con importantes reformas, durante parte
del vigente sistema constitucional, hasta el actual de 1995. Fue un cédigo de
signo claramente autoritario, correspondiente al régimen del que surgia y cu-
yos valores morales trataba de apuntalar (su exposicién de motivos sefialaba la
aspiracion a «la eficaz sancion de la Ley para los que se aparten de las reglas
de moralidad y rectitud, que son norma de toda sociedad iluminada en su mar-
cha a través de los caminos de la Historia por los reparadores principios del
cristianismo y el sentido catdlico de la vida»; por ejemplo, constituia delito la
pertenencia a partidos politicos o «cualquier género de propaganda anticon-
ceptiva»). Restablecio la pena de muerte y mantuvo la Ley de Vagos y Malean-
tes de 1933 (luego sustituida por la Ley de Peligrosidad y Rehabilitaciéon So-
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cial de 1970) que, producto de la Republica, fue sin embargo util a los designios
de la dictadura.

3.2 Céddigo Penal de 1995

El vigente Cédigo Penal de 1995 aparece tras repetidas modificaciones
del anterior Cédigo de 1973 para adaptarse a las exigencias de la Constitucion
de 1978. En el camino perecieron otros intentos, patrocinados por distintos
ministros de Justicia: en 1980 con la extinta UCD, y con gobiernos del PSOE
en 1983, en 1992 y en 1994.

En el haber del nuevo cddigo, que recoge las reformas previas de 1983
y 1989 al Cédigo Penal de 1973, ha de tenerse en cuenta, entre otros aspectos,
la nueva regulacion de los delitos contra la libertad sexual, antes concebidos
desde la proteccion de «la honestidad», una mayor proteccion de la Hacienda
Publica, los nuevos delitos urbanisticos o la despenalizacion de la eutanasia
pasiva. El nuevo sistema de penas es mds real, suprimido el generoso sistema
de redencion de penas por el trabajo; mas justo en lo que se refiere a la multa
(con el sistema de dias-multa, que adapta la multa a los recursos econdémicos
del penado)’ y a la prevision de penas menos aflictivas, como los trabajos en
beneficio de la comunidad '° o 1a localizacién permanente '!; y mas preocupado
por la resocializacién del penado, a través de instituciones que inciden en la
pena de prision, y que ahora se introducen o se amplian, como su suspension,
su sustituciéon por otras penas o su acortamiento en la fase final de cumpli-
miento (libertad condicional) 2. En materia de medidas de seguridad, se refie-
re solo a las medidas de seguridad posdelictivas, imponibles solo tras la comi-
sién de un hecho gravemente lesivo, y no también a las predelictivas, previstas
en Ley de Peligrosidad.

El Cédigo Penal de 1995 resulta sorprendentemente represivo. Lo prueba
el que, contrastado con el Cédigo Penal de 1973 —cuando hay que optar por apli-
car uno u otro 3, por revisién de penas en cumplimiento o por enjuiciamiento de
hechos cometidos con anterioridad a la entrada en vigor del de 1995—, casi siem-
pre, conforme a la practica forense, resulta el de 1973 mds favorable al reo.

° V. Capitulo VIIL3.1.
10°V. Capitulo VIIL.2.2.
1" V. Capitulo VIII.1.3.1.
12 V. Capitulo IX.2.4.

3 V. Capitulo I1.2.
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El Cédigo Penal de 1995 es el fruto de un momento histérico en el que
confluyen tendencias diferentes en cuanto a la politica de lo penal. Si, por un
lado, es heredero tanto del rechazo al Derecho Penal de la Dictadura como de
las corrientes garantistas y de limitacion de la pena que se fueron intensifican-
do en la segunda mitad del siglo xx, por otro lado, acusa otras tendencias
opuestas, favorecedoras del expansionismo penal al calor de los sentimientos
de inseguridad propios de nuestra moderna sociedad del riesgo y de una legis-
lacién penal concebida fundamentalmente desde la posicion de la victima.

Particular importancia tiene la reciente reforma contenida en la LO 1/2015,
que ha entrado en vigor el 1 de julio. Si ya en el afio 2003 se habia elevado el limi-
te maximo de cumplimiento de las penas privativas de libertad a cuarenta afios, que
pueden llegar a ser «integros y efectivos» (arts. 78 CP), cercano a la cadena perpe-
tua, en el 2015 se introduce la denominada «prision permanente revisable», que es
una pena de prisién «permanente» y en tal sentido de por vida, pero revisable en
funcién de la peligrosidad del sujeto a partir de los veinticinco afios de prisién
(veintiocho, treinta o treinta y cinco en ciertos supuestos). Tras su entrada en vigor
todos los entonces grupos de oposicién parlamentaria presentaron un recurso de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional que estd atin pendiente de re-
solucién. La reforma de 2015 incluye también la desaparicion de las faltas (infrac-
ciones penales mas leves que el delito), que en parte se convierten en infraccién
administrativa o en delito leve, y regula con mayor precision la responsabilidad
penal de las personas juridicas, introducida en el Cédigo Penal en el afio 2010.

El Cédigo Penal de 1995 ha sido reformado nada menos que en 32 oca-
siones, en volatilidad criticable en un sector del ordenamiento que por razones
de seguridad juridica exige cierta estabilidad. Especialmente amplias fueron
las reformas del Cddigo realizadas por las Leyes Organicas 7/2003, 5/2010
y 1/2015. Uno de los factores que ha provocado este afdn reformador es la
creciente sujecion de Espafia a convenios internacionales en los que los Esta-
dos pactan la persecucién de determinados delitos y el modo de hacerlo.
Acuerdos de este tipo se han producido, por ejemplo, en materia de tortura,
trata de seres humanos, explotacion sexual de menores, esclavitud, racismo,
terrorismo, criminalidad organizada, medio ambiente, falsificacién de mone-
da, blanqueo, terrorismo, corrupcion, drogas, trafico de armas o pirateria. Una
singular modalidad de este fenémeno, a medio camino de la federalizacion, es
el que supone la pertenencia de Espaifia a la Unién Europea. Son muchas las
materias en las que mediante Directivas la Unidn estd imponiendo reformas
penales en los ordenamientos de los Estados miembros '*. Debe también subra-

14 V. Capitulo I1.3.3
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yarse la adhesion de Espaiia al Estatuto de Roma, por el que se establece la
Corte Penal Internacional, lo que supone el reconocimiento de unas normas
penales internacionales que regulan directamente determinados delitos gravi-
simos y los someten a la jurisdiccion de un tribunal internacional *°.
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CUESTIONES

1. (Se ocupa el Derecho Penal solo de las normas que establecen deli-
tos y penas?

2. ;Cudl es la diferencia entre la norma primaria y la norma secundaria?

3. (En qué se diferencia la pena de la medida de seguridad?

4. Exponga brevemente cudl es la funcién del Derecho Penal.

5. A comete un robo y es detenido. El juez decreta su ingreso en prision
provisional para evitar su fuga. Tras permanecer seis meses en tal situacion es
juzgado y condenado a tres afios de prisién y a que indemnice a su victima con
la cantidad de doce mil euros. Indique cudl o cudles de las tres consecuencias
juridicas sufridas por el autor del robo tiene naturaleza penal (son penas).

15 V. Capitulo VL.5.3.
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CAPITULO I

PRINCIPIOS DEL DERECHO PENAL (I). EL. PRINCIPIO
DE LEGALIDAD Y LAS FUENTES DEL DERECHO PENAL

JUAN ANTONIO LASCURAIN SANCHEZ
Catedrdtico de Derecho Penal
Universidad Auténoma de Madrid
YAMILA FAKHOURI GOMEZ
Profesora de la Universidad de los Andes (Bogotd, Colombia)
(Epigrafes 2.3.1y 2.3.3)

SUMARIO: 1. Principios limitadores y legitimadores del ius puniendi estatal. 1.1 La
diversidad de ordenamientos penales. 1.2 Los principios penales. 1.3 Principios del
ordenamiento penal espafiol.—2. El principio de legalidad. 2.1 Fundamento.2.2 Ambi-
to. 2.3 Garantias. 2.3.1 La norma penal ha de tener rango de ley. A) La reserva abso-
luta de ley. B) Las normas penales en blanco. C) El concepto de ley. 2.3.2 La norma
penal ha de ser precisa. 2.3.3 La norma penal ha de ser vinculante para los jueces.
A) La garantia de tipicidad. B) La interpretacion de la ley penal. 2.3.4 La norma penal
ha de ser irretroactiva. 2.4 El principio de legalidad y las medidas de seguridad. 3. Las
fuentes del Derecho Penal espaiiol. 3.1 La reserva absoluta de ley. 3.2 ;Qué ley?
3.3 ;Otras fuentes? Lecturas recomendadas. Cuestiones.

1. PRINCIPIOS LIMITADORES Y LEGITIMADORES DEL IUS
PUNIENDI ESTATAL

1.1 La diversidad de ordenamientos penales

En la primera leccidn se ha expuesto qué es el Derecho Penal y para qué sirve.
Es un sistema de normas que trata de prevenir que los ciudadanos realicen conduc-
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tas gravemente lesivas y que lo hace a través de dos estrategias: prohibiendo tales
conductas y amenazando al infractor con una pena —con un castigo: con infligirle un
mal importante—, u ordenando a los jueces penales que impongan una medida de
seguridad a los sujetos peligrosos que realicen aquellas conductas lesivas.

Va de suyo que las maneras de configurar un ordenamiento penal son
muy diversas. El poder correspondiente —como veremos, el legislativo en los
Estados democriticos— puede elegir como penas unas privaciones u otras y
puede considerar delictivas unas conductas u otras.

Mis alld de las diferencias en los delitos y en las penas entre los diversos
ordenamientos penales, lo que el Derecho Penal histérico y comparado mues-
tra también son diferencias basicas en la manera de concebir el propio meca-
nismo penal: por ejemplo, quién decide qué es delictivo y qué pena se impone,
qué grado de precision han de poseer las normas que contemplan delitos y
penas, qué limites cuantitativos o cualitativos tiene la pena, o qué requisitos
subjetivos ha de reunir un sujeto para poder ser penado. Verbigracia: que las
normas penales emanen del Parlamento, o que sean precisas en la descripcion
de la conducta que sea delictiva, o que sancionen solo al autor de la infraccién,
son algunos de los rasgos que hacen que las normas penales sean legitimas
desde un criterio democrético de legitimacion, pero no caracteristicas esencia-
les de una norma para poder ser catalogada como norma penal.

Son muchos los ordenamientos penales posibles. La opcién por uno, su
concreta conformacién, va a depender de los valores imperantes en el ordena-
miento juridico en general. Esto sucede, claro, con cualquier otro sector del De-
recho, pero lo hace de una manera especialmente intensa cuando de lo que se
trata es de administrar la pena. Con las normas penales el poder del Estado expre-
sa lo que le parece especialmente mal y con qué mal estd dispuesto a evitarlo.
Expresa las conductas intolerables y escoge como y con cudnta de la violencia
que monopoliza pretende prevenirlas.

El Derecho Penal del Antiguo Régimen que describiamos en la leccién
anterior ' es Derecho Penal, por mucho que hoy, por no responder a valores de-
mocréticos, nos parezca injusto.

1.2 Los principios penales

En esta leccion segunda vamos a exponer cudles son los principios que ver-
tebran nuestro ordenamiento penal y a analizar el primero de ellos, el principio de
legalidad. En las dos lecciones siguientes se expondran el resto de los principios.

I Capitulo I.3.1.A.
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La palabra «principio» no aparecia en el apartado anterior, que se referia
a los valores. Valores y principios estdn estrechamente relacionados. Los prin-
cipios son normas bdsicas del ordenamiento juridico que se inspiran en los
valores y que los encauzan hacia las concretas reglas del mismo. Nos indican
por ello si es valiosa una norma desde la perspectiva de un determinado valor,
0 cuan valiosa es 0, en su caso, si es intolerablemente disvaliosa.

Piénsese en el mandato de precisién o determinacién de las normas pena-
les, que es un postulado derivado del principio de legalidad que apela a la redac-
cion precisa y concreta de los enunciados penales: a que quede claro qué conduc-
tas son delito y con qué penas se castiga a sus autores 2. Constituye una directriz
derivada del valor de la seguridad juridica y del valor de la democracia entendida
como autoria parlamentaria de las normas penales. Un precepto penal puede ser
mds 0 menos concreto y cuanto mds lo sea mas seguridad juridica aportard. Si es
difuso en exceso, el ciudadano destinatario del mismo no sabrd en qué supuestos
podra terminar encarcelado, y no serd el Parlamento, sino el juez, el que acabe
definiendo qué es delito y qué no.

En la medida en la que miden o establecen los valores de una regla penal
los principios actian como principios de legitimacion o justificacion de esa
regla. En la medida en que los principios demarcan también un minimo de
valor que la regla ha de observar, actian como principios de limitacion del ius
puniendi (esto es, de la facultad del Estado de penar; en definitiva, del Derecho
Penal): la falta de observancia del principio determinard la exclusidon, por in-
constitucionalidad, de las reglas penales.

Algunos principios son un tipo peculiar de normas que consisten en «man-
datos de optimizacién» (R. Alexy): ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible. Son, por una parte, mas difusos que las reglas —que las normas
con las que operamos habitualmente; por ejemplo, «prohibido matar»— y, por
otra, en cuanto a su cumplimiento, no demandan una respuesta de todo o nada, de
sf 0 no, sino que exigen una respuesta graduada. Siguiendo el ejemplo antes pro-
puesto: no se trata de preguntarnos si un determinado precepto es determinado o
indeterminado, sino de preguntarnos cudn determinado es, cuin respetuoso es
con el mandato de determinacion. Sucede también que el nivel de determinacién
puede ser intolerablemente bajo, que no supera un cierto minimo de precision. Es
entonces cuando afirmamos que el precepto es contrario al principio —y por ello
que es inconstitucional-. Estos principios funcionan asi como normas de virtud
—evaldan la regla en su adecuacién a un determinado valor—, pero también como
normas de exclusién —expulsan del sistema las reglas que no se ajustan minima-
mente a tal valor—.

2 V.infra2.3.2.
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Que un precepto penal no maximice un determinado valor puede deberse a la
preservacion de otros bienes y valores. Siguiendo con el ejemplo del mandato de
determinacion, el legislador puede optar por agravar un determinado delito por el
uso de «armas u otros medios igualmente peligrosos» (arts. 180.1.5.%, 242.3 CP) en
lugar de hacer una relacién cerrada de armas y objetos peligrosos para posibilitar
que el juez pueda ponderar en cada caso si concurre un mayor desvalor en la con-
ducta: «para facilitar la adaptacion de la norma a la realidad» (STC 137/1997, de
21 de julio, FJ 7). Si el precepto hablara de «pistolas, escopetas, cuchillos y ha-
chas», despejaria la incognita de si debe agravarse el delito por el uso de un ldpiz
afilado, o de una jeringuilla, o de un vehiculo de motor, pero impediria la agrava-
cién cuando el agresor utilizara una metralleta.

Otros principios tienen estructura de reglas: se observan o no se observan,
y solo si se observan se preserva el valor que los inspira. Eso sucede por ejemplo
con el principio de personalidad de las penas, que sefiala que solo podrd penarse
al autor del delito y no por lo tanto a terceros.

Los principios establecen asi qué se puede hacer con el Derecho Penal y
cudndo el ordenamiento penal es mejor o peor desde la perspectiva valorativa
del ordenamiento. Qué normas se pueden generar y cdmo se pueden interpre-
tar. En ese sentido los principios demarcan la politica respecto al Derecho
Penal. Son principios de politica criminal.

1.3 Principios del ordenamiento penal espaiiol

Los principios que rigen nuestro ordenamiento penal los impone explici-
ta o implicitamente la Constitucion; son los propios de un Estado social y de-
mocrético de Derecho. Se derivan de sus valores; en esencia: seguridad, parti-
cipacién y pluralismo politicos, libertad (autonomia personal), igualdad y
dignidad de la persona.

En el contenido conjunto de tales principios existe en lo esencial acuerdo
doctrinal y jurisprudencial, aunque la manera de expresar tal contenido diverja
tanto en la denominacién de los principios como el contenido que corresponde
a cada uno.

En esta Introduccion al Derecho Penal los principios fundamentales de
nuestro ordenamiento penal se exponen del siguiente modo:

A) El principio de legalidad® es un principio predominantemente for-
mal que se sustenta principalmente en los valores de seguridad y de democra-
cia, entendida como autoria parlamentaria de la norma. Sostiene en esencia

3 V.infra 2.
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que no puede penarse a nadie sin previo aviso de que la pena es una consecuen-
cia juridica prevista para su comportamiento y que la cuestion relativa a qué
comportamientos deben penarse y cémo deben penarse es una cuestion de la
organizacién colectiva tan trascendente que solo deberdn decidirla los repre-
sentantes directos de los ciudadanos.

Su formulacién clésica es nullum crimen, nulla poena sine previa lege y
exige que solo una ley, previa al hecho que se juzga y precisa en su descrip-
cion, pueda establecer delitos y penas. Y, para no dejar escapar por la ventana
lo que tanto costé introducir por la puerta, requiere también que el juez esté
estrictamente vinculado a la ley.

B) La norma penal recorta la autonomia personal mediante una prohi-
bicién de comportamiento —por ejemplo, respecto al hurto, «no te apoderes de
las cosas muebles ajenas con dnimo de lucro»— y sanciona su infraccién nor-
malmente con la prision —en el hurto: de seis a dieciocho meses de prision si la
cuantia de lo sustraido es superior a los cuatrocientos euros (art. 234.1 CP)-:
con la privacién de la manifestacion més elemental de la libertad, la ambulato-
ria, la de poder moverse en el espacio. Esta técnica juridica de ordenacion de
la convivencia, de control social, es asi muy incisiva desde la perspectiva del
valor esencial de la libertad, de la autonomia personal.

Es por ello por lo que el legislador solo debe utilizarla para prevenir —para
evitar mediante la amenaza de una pena— conductas realmente lesivas (princi-
pio de lesividad *) para bienes legitimos (principio de exclusiva proteccion de
bienes juridicos®). Y es por ello por lo que solo debe recurrir a una pena deter-
minada si no es posible aquella prevencién mediante el recurso a una pena mas
leve, 0 a una sancién no penal, o a una medida no sancionadora (principio de
intervencion minima ). Y es por ello, en fin, por lo que no es legitimo sacrificar
mads libertad que la que se preserva: por lo que la pena debe ser proporcionada
a la gravedad del hecho penado (principio de proporcionalidad’). Como dice
la expresion popular, no deben matarse las moscas a cafionazos.

De los principios anteriores deriva un postulado elemental de justicia: si
un sujeto ha resultado ya penado por su conducta lesiva, carece de justificacion
que vuelva a ser penado con el mismo fundamento por el mismo comporta-
miento (principio ne bis in idem?®).

4 V. Capitulo IIL.3.
5> V. Capitulo IIL.3.
¢ V. Capitulo II1.4.
7 V. Capitulo IIL.4.
$ V. Capitulo IILS5.
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C) Por mucho que ello pudiera ser ttil para la prevencion de delitos, no
podemos sancionar a la madre del terrorista por el delito cometido por su hijo.
Y tampoco al sujeto que daiié el valioso tapiz del museo con un repentino,
imprevisible e incontrolable vémito. Nos lo impide el valor de la dignidad de
la persona que es el que, en esencia, informa el principio de culpabilidad®.

Segun este principio solo podrd penarse al autor de una conducta lesiva si
realizé la misma en el uso normal de su libertad. Para que alguien pueda ser
penado es necesario que haya realizado un hecho injusto y que tal realizacién le
sea personalmente atribuible o, dicho con una formulacién mas clasica, perso-
nalmente reprochable. No lo serd, desde luego, si era imprevisible la conse-
cuencia de su conducta en funcién de la cual se le pena —no debe castigarse
como homicidio el leve empujon que depara un resbalén, la caida del empujado
y el desafortunado golpe en la nuca con el bordillo de la acera—, o si carecia de
las condiciones psiquicas necesarias para dominar su comportamiento o para
comprender el sentido del mismo, o si no podia conocer la ilicitud de su hecho,
o si dadas las circunstancias excepcionales concurrentes resultaba inexigible
una conducta adecuada a Derecho —un sujeto informa bajo amenaza de tortura
del paradero de una persona a la que los interrogadores quieren matar—.

También consecuente sobre todo al valor de la dignidad de la persona,
pero también a los de seguridad y libertad —solo debe sancionarse aquello que
puede ser prevenido, solo las conductas evitables—, es el principio del hecho '°:
la imposicion de una pena a un sujeto solo puede ser consecuencia de un con-
creto hecho suyo. No de una manera de ser o de un rasgo de la personalidad y
tampoco de un pensamiento no exteriorizado.

D) A partir del valor de la igualdad, el principio de igualdad ' veda que
se puedan establecer diferenciaciones irrazonables en la punicién de una con-
ducta en funcién de quién la realice o de quién sea el sujeto pasivo de la misma.

E) Consecuente con el valor de la dignidad de la persona y con su dere-
cho a la integridad moral, el articulo 15 de la Constitucién prohibe la imposi-
cion de penas inhumanas o degradantes 2. Y también inspirado en tales valo-
res, y quizas en el de igualdad, y también expreso en la Ley Fundamental
(art. 25.2 CE), es el mandato de resocializacion ', de orientacion de las penas
privativas de libertad y de las medidas de seguridad «hacia la reeducacion y
reinsercion social»; mandato este de especial trascendencia para el Derecho

° V. Capitulo IV.1.
10V, Capitulo II1.2.
11"V, Capitulo IV.2.
12 V. Capitulo IV.3.
13 V. Capitulo IV.4.
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Penitenciario, para el como de la ejecucién de la pena, pero con incidencia
también en el Derecho Penal, en la cuestion de qué penas resultan legitimas,
como lo demuestra el hecho de que se haya impugnado ante el Tribunal Cons-
titucional la nueva pena de prisién permanente revisable por la vulneracidn,
entre otros, de este principio.

2. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD
2.1 Fundamento

En el apartado anterior se definia el principio de legalidad. Recordemos
lo que exige: ningtin comportamiento puede ser considerado como delictivo,
ni puede imponerse a su autor pena alguna en virtud del mismo, si una ley no
lo ha dispuesto asi con precision y con anterioridad a su realizacion.

La pregunta ahora es por la razén de este limite: por los valores que estdn
detras del principio y que el mismo trata de preservar. ;Por qué no puede un
juez castigar hoy un hecho gravemente lesivo que no estaba considerado como
delito en el momento de ser realizado y por lo tanto con una visién ya anticua-
da de la justicia? ;Por qué no penar la difusién consentida de videos intimos
(art. 197.7 CP) o las relaciones sexuales consentidas con una persona de quin-
ce aflos (art. 183.1 CP) realizadas antes del 1 de julio de 2015, fecha en que
pasaron a considerarse delictivas?

Ya se ha apuntado que las razones para responder «no» a estas preguntas
son dos: la preservacion de los valores de la seguridad y la democracia.

La seguridad juridica consiste en que el ciudadano pueda saber cudles
son las consecuencias juridicas de sus actos. Tal seguridad tiene un especial
valor si estas consecuencias son penales: si consisten en la privacion de liber-
tad, en una inhabilitacién profesional, en una fuerte multa. El ciudadano debe
poder saber en qué circunstancias puede el Estado entrometerse en su vida
castigdndole severamente.

Cuando se habla de la democracia como coinspiradora del principio de
legalidad se hace referencia a quién puede decir qué conducta es delictiva y
qué pena merece su agente. Y algo tan importante como las sanciones graves,
con su componente de reproche social y con su posible contenido de privacion
de libertad, no lo puede decidir la policia, ni el Gobierno, ni siquiera los jue-
ces. Deben decidirlo los representantes directos del pueblo y deben hacerlo a
través del debate detenido y formal que procura la ley.
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2.2  Ambito

Hasta ahora nos hemos referido al delito y a la pena como materias en las
que rige el principio de legalidad. Esto es asi porque este es un libro de Dere-
cho Penal material o sustantivo y también porque es en estas dos materias
esenciales —qué es delito y qué pena se impone a su autor— en las que imperan
con todo su rigor los postulados o garantias del principio de legalidad. Tam-
bién lo hace en relacion con las medidas de seguridad imponibles como con-
secuencia de la realizacion de un hecho delictivo (arts. 1.2y 2.1 CP).

Pero las normas penales han de administrarse judicialmente y las penas
han de ejecutarse —piénsese sobre todo en las de prision—. Y también estas dos
actividades, cruciales asimismo para los intereses de los ciudadanos, han de
venir rodeadas por las garantias que se derivan de los valores de nuestro siste-
ma.Y en lo que ahora importa, que es el principio de legalidad, debe subrayar-
se que el mismo, con sus peculiaridades y de un modo menos estricto, rige
también en el Derecho Procesal Penal y en el Derecho Penitenciario.

Forman parte de las garantias del proceso penal el de la predeterminacién
legal del juez y el de la sujecion del proceso a las leyes procesales: «No podra
ejecutarse pena ni medida de seguridad sino en virtud de sentencia firme dictada
por el Juez o Tribunal competente, de acuerdo con las leyes procesales» (art. 3.1
CP). Y «[tl]ampoco podri ejecutarse pena ni medida de seguridad en otra forma
que la prescrita por la Ley y reglamentos que la desarrollan, ni con otras circuns-
tancias o accidentes que los expresados en su texto» (art. 3.2 CP).

2.3 Garantias

El principio de legalidad tiene por contenido cuatro garantias o subprin-
cipios: la norma penal ha de tener rango de ley, ha de ser precisa, ha de vincu-
lar al juez y no puede aplicarse retroactivamente.
2.3.1 LA NORMA PENAL HA DE TENER RANGO DE LEY
A) La reserva absoluta de ley

Se ha dicho ya que definir qué es delito y asignar las penas que han de

imponerse a los que lo cometen es algo tan importante en una sociedad que
solo deben hacerlo los representantes directos del pueblo, esto es, las Cortes
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Generales. El Derecho Penal es asi una materia cuya regulacion esta reservada
a la ley (reserva absoluta de ley), que es el modo de normar de las Cortes y, en
principio, solo a ellas permitido.

Aqui podria acabar la explicacién de esta garantia si no fuera por los
problemas que suscita el cardcter absoluto de la reserva y el propio concepto
de ley. Veamoslos.

B) Las normas penales en blanco

Si el término «absoluta» lo interpretamos en un sentido absoluto, valga el
juego de palabras, ello supondria que las leyes penales tendrian que delimitar
todas las circunstancias que condicionan la responsabilidad penal, sin partici-
pacion de otras normas sin rango de ley —e incluso sin margen de apreciacion
interpretativa por parte de los jueces—. Esto no solo es semanticamente impo-
sible, sino que acabaria siendo inconveniente. En general, porque generaria
unos cddigos penales extensisimos, aburridos y dificilmente comprensibles.
En particular, porque en algunos dmbitos, caracterizados por su caracter cam-
biante y por ser de riesgo en buena medida permitido, la regulacién penal de
cada detalle que configura lo permitido —«esta prohibido verter al rio mds
de 0,3 gramos por litro de la sustancia X»— anquilosaria el delito, que por su
propia reserva de ley no podria variar con la agilidad que exigirian los conoci-
mientos técnicos —en el ejemplo anterior, pasar de 0,3 a 0,35—. Piénsese, como
en los ejemplos propuestos, en los delitos contra el medio ambiente, en los que
por razones de utilidad social se permite cierto grado de contaminacion, que se
especifica para cada dmbito y para cada agente contaminante a través de nor-
mas de 4gil elaboracidén, como son los decretos y las 6rdenes ministeriales.

Es por ello por lo que el Tribunal Constitucional ha afirmado que la reser-
va de ley en materia penal «no se extiende a todos los aspectos relativos a la
descripcién o configuracién de los supuestos de hecho penalmente ilicitos y
que legislador penal no viene constitucionalmente obligado a acufiar definicio-
nes especificas para todos y cada uno de los términos que integran la descrip-
cién del tipo» (STC 24/2004, de 24 de febrero, FJ 2).

Y es por ello por lo no se opone al principio de legalidad el que el precep-
to penal tenga remisiones a otras normas sin rango de ley (como hacen, por
ejemplo, los articulos 316 y 325.1 CP).

Naturalmente que esta técnica, a la que suele denominarse de «norma
penal en blanco», debe tener sus limites. Piénsese en que su problema desde la
perspectiva de la reserva de ley es que una parte de la conducta queda sin des-
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cribir, y que se delega tal descripcidn en otras normas que no tienen por qué ser
leyes ni con ello provenir del Parlamento. Su problema es que se desvanece la
autoria legislativa de la norma penal que tanto hemos enfatizado. Por ello ha
de tratarse de un recurso con tres limitaciones, como se ha encargado de sefia-
lar el propio Tribunal Constitucional en numerosas sentencias. La primera es
que no se acceda a €l caprichosamente, sino que responda a las necesidades de
regulacién penal que antes se expresaban: precision final de lo penalmente
prohibido y adaptacién a un contexto cambiante. La segunda es que se trate de
un apoyo en otras normas mas agiles y mas precisas, pero no de una delega-
cién en las mismas de la definicion del delito. Por ello el enunciado penal ini-
cial ha de contener ya «el nicleo esencial de la prohibicién» (STC 127/1990,
de 5 de julio, FJ 3). Y la tercera es que se satisfaga la exigencia de certeza, es
decir, que la conducta delictiva quede suficientemente precisada con la norma
de complemento. Igualmente ha sefialado, ahora en relacién con el principio
de igualdad, que, a pesar de que las Comunidades Auténomas no tienen com-
petencias en materia penal, sus normas son susceptibles de complementar el
tipo penal siempre y cuando respeten las garantias recogidas en el art. 25.1 de
la Constitucién y no introduzcan divergencias irrazonables y desproporciona-
das al fin perseguido respecto al régimen juridico aplicable a otras partes del
territorio (STC 120/1998, de 15 de junio).

La norma penal en blanco se define como aquella que necesita ser comple-
mentada por otra norma para la obtencién de la formulacién acabada de su signi-
ficado. Para algunos autores existiria una norma penal en blanco siempre que se
produjera una remision a otra norma del ordenamiento, con independencia de su
ubicacién (norma penal o extrapenal) o de su rango (legal o extralegal). Otro
sector de la doctrina propugna un concepto estricto de norma penal en blanco en
concordancia con la concepcién originaria de esta clase de normas de Binding y
en atencién a las normas que plantean verdaderos problemas de legitimacion.
Desde esta perspectiva, tinicamente se incluirian en esta categoria aquellas nor-
mas penales que remiten a una norma que no tiene rango de ley.

Los problemas de principio de legalidad que plantean las normas penales
remisivas son los mismos que plantean los elementos normativos de los tipos
penales, que son elementos que requieren del apoyo de una norma juridica o
social para conocer su contenido, como por ejemplo sucede con el elemento
«menor de edad», o con la «ajenidad» que se exige a la cosa mueble para que
pueda ser objeto de hurto (art. 234 CP). Como puede verse se trata en realidad
de remisiones implicitas y por ello mismo, al igual que con las normas penales
en blanco, debe exigirse al legislador que utilice elementos normativos solo
cuando sea necesario para sus finalidades de proteccién, solo cuando su conte-
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nido sea cognoscible con facilidad, y solo cuando su papel sea accesorio den-
tro de la descripcion del delito.

Especialmente dificil era el caso enjuiciado por la STC 24/2004, de 24 de
febrero, acerca de si era conforme con el principio de legalidad el articulo 563 CP
en cuanto sanciona «la tenencia de armas prohibidas».

C) El concepto de ley

La segunda cuestion dificil de este postulado es la de qué entendemos a
sus efectos por «ley». Si solo la norma que merece formalmente tal nombre y
que se elabora enteramente en el Parlamento (la reserva de ley seria asi una
reserva de procedimiento parlamentario) o si cabe también la norma con rango
de ley en la que el Gobierno tiene un papel importante (Decreto Legislativo) o
incluso protagonista (Decreto-ley).

Como después se vera !4, 1a opcion de nuestra Constitucion, su manera de
entender la reserva de ley en materia penal a través de los limites materiales del
Decreto-ley y del Decreto Legislativo, es excluir el Derecho Penal del &mbito del
primero y posibilitar una intervencién del segundo muy limitada en lo penal.

2.3.2 LA NORMA PENAL HA DE SER PRECISA

Para los valores esenciales de seguridad y de democracia a los que sirve
el principio de legalidad no serviria de mucho con que nos conformasemos con
que las normas penales fueran leyes. Si esas leyes son imprecisas a la hora de
describir los delitos o las penas resultard que los ciudadanos se sentirdn inse-
guros respecto a una cuestion tan importante como es la de por qué tipo de
conductas pueden ser penados o en qué medida pueden serlo. Y sucedera tam-
bién que terminard siendo el juez el que haga lo que debia haber hecho el le-
gislador, que es determinar qué es delictivo o qué pena corresponde al delito
cometido. Por ello un segundo postulado del principio de legalidad lo consti-
tuye el mandato de determinacion: exige al legislador que los delitos y las pe-
nas no sean indeterminados; que los describa con precision.

Como paradigma de indeterminacién piénsese en una ley del Parlamento
que estableciera que «el que realice un hecho gravemente disvalioso serd castiga-

4 V.infra3.2.
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do con la pena que el juez establezca». Sin ir tan lejos merece reflexion el tipo
que sanciona a «los que mediante engafio o abuso de necesidad [...] limitaren el
ejercicio de la libertad sindical» (art. 315.1 CP), o el que lo hace a los que «usur-
pen el estado civil de otro» (art. 401 CP). En relacién con la pena reparese en la
que se asigna a los promotores de una sedicién militar: de «dos a quince afios de
prisién» (art. 91, primer parrafo CP Militar).

Al legislador no siempre le va a ser facil observar este mandato. Por una
parte, porque el lenguaje, que es su instrumental descriptivo, es siempre vago
en alguna medida. Por otra parte porque un excesivo celo en la determinacion,
la exhaustividad en la descripcion, puede acarrear inconvenientes importantes
para los fines de proteccion del Derecho Penal: el precepto penal puede ser
demasiado extenso y farragoso y con ello, poco comunicativo; ademds, como
vimos con el ejemplo de la agravante de la utilizacién de armas, la excesiva
concrecion (la relacion de las armas) supone el riesgo de dejarse en el tintero,
fuera del tipo penal, supuestos que deberian estar incluidos conforme a la in-
tencion protectora que guiaba la norma.

Sin embargo, el que las normas estén condenadas a adolecer de cierta
imprecision y el que ello sea en ocasiones incluso conveniente, no obsta a la
ideas centrales del mandato de determinacion de que el legislador «debe hacer
el maximo esfuerzo posible para que la seguridad juridica quede salvaguarda-
da en la definicion de los tipos» (STC 62/1982, de 15 de octubre, FJ 7), y de
que la indeterminacién ha de tener limites.

El Tribunal Constitucional ha operado con el criterio de la determinabili-
dad como limite negativo. No serian inaceptables los conceptos juridicos indeter-
minados pero determinables «en virtud de criterios 16gicos, técnicos o de expe-
riencia» (STC 69/1989, de 20 de abril, FJ 1).

2.3.3 LA NORMA PENAL HA DE SER VINCULANTE PARA LOS JUECES
A) La garantia de tipicidad

De nada serviria a los objetivos de seguridad y de autoria parlamentaria
que persigue esencialmente el principio de legalidad el que las normas penales
fueran rigurosamente legales y exquisitamente determinadas si los jueces pe-
nales pudieran desconocerlas a la hora de aplicarlas o las tomaran como una
simple guia aproximativa de lo que puede ser justamente sancionado. Por ello
el principio incluye entre sus postulados el del cardcter vinculante de las leyes
penales, que incluye la prohibicién de analogia in malam partem (en contra del
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reo): no solo no puede el juez penal considerar delito lo que no estd previsto
como tal en la ley, ni contemplar tampoco agravaciones alegales, sino que ni
siquiera puede el juez penal penar o agravar una conducta que no estd descrita
como punible o agravable en la norma penal pero que es parecida, andloga en
su desvalor, a las que si lo estdn. A esta manifestacion del principio de legali-
dad, recogida en el articulo 4 CP, se le denomina también garantia de tipicidad:
la pena requiere que la conducta penada sea tipica, que sea subsumible en un
tipo penal: en la descripcion legal de conducta delictiva.

No cabra penar como autor de un delito de abuso sexual a menor de dieci-
séis afos (art. 183.1 CP) a quien mantenga relaciones sexuales consentidas con
un joven de diecisiete afios, por mucho que se trate de una persona especialmen-
te inmadura fisica y psicolégicamente para su edad. Serd asimismo un supuesto
de analogia prohibida la sancién como autor de robo con fuerza en las cosas a
quien se haya apoderado de un coche tras romper su ventanilla, pero sin emplear
fuerza alguna para acceder al lugar donde el mismo se encontraba, que es lo que
exige el articulo 237 CP.

Mientras que el mandato de legalidad (II.3.1) es un mandato a los demds
poderes publicos —«no normes: en materia penal solo puede normar el Parlamen-
to»—y el mandato de determinacidn (I1.3.2) lo es al legislador —«legisla con preci-
sién»—, el que ahora analizamos es un mandato a los jueces —«aplica la ley»—.

B) Lainterpretacion de la ley penal

a) Interpretacion y creacidn judicial.

Teniendo en cuenta algo que ya se ha advertido, que toda ley penal es més
o menos indeterminada, debera ser objeto de precision judicial, de interpreta-
cion. La interpretacion es, por tanto, una actividad necesaria que sirve a la
determinacion del sentido asi como del contenido de los preceptos penales,
siempre dentro de su sentido literal posible.

En atencién al intérprete, se distingue entre la interpretacion doctrinal, que
seria la que llevan a cabo los estudiosos del Derecho Penal; la judicial, que es la
que realiza el aplicador del derecho (juez) para la resolucién de un caso concreto
—si tal interpretacion emana del Tribunal Supremo y resulta lo bastante reiterada
para sentar jurisprudencia recibe el nombre de interpretacién jurisprudencial—; y
la auténtica, que seria la que hace el mismo legislador en la propia ley.

Al tratarse de un acto que lleva a cabo una persona —sea el juez o el estu-
dioso del Derecho— estaréd siempre sujeta a una cierta subjetividad. Por ello el
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intérprete estd sujeto a ciertos limites como son los valores, principios y dere-
chos recogidos en la Constitucion. Por su parte, el Titulo Preliminar del C6di-
go Civil (art. 3.1) establece que «(...) las normas se interpretaran segin el
sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes
histéricos y legislativos y la realidad social en el tiempo en el que han de ser
aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aqué-
Ilas (...)». En atencion al resultado cabe hablar de interpretacion restrictiva o
extensiva, en funcién de si reduce o amplia el alcance del precepto.

Podemos interpretar que nos encontramos ante el «otro» del delito de ho-
micidio (art. 138), y no ante un feto, objeto del delito de aborto, en el momento
en el que comienzan las contracciones del parto —cfr. STS 2252/2001, de 29 de
noviembre—, o cuando el nacido se encuentra completamente desprendido del
seno materno, amplidndose o restringiéndose el alcance del concepto respectiva-
mente. Por otra parte, en relacién con los delitos de violencia de género, el Tribu-
nal Supremo hace una interpretacién jurisprudencial restrictiva cuando sefiala
que la expresion de «andloga relacidn de afectividad» del art. 153 CP requiere un
minimo de estabilidad y relacién afectiva, no meramente sexual (por ejemplo,
STS 67/2009, de 3 de febrero).

La interpretacion consiste en la bisqueda del sentido del texto a partir del
sentido literal posible de la norma; distinta es la analogia, que supone la incor-
poracién de un supuesto no incluido en la ley penal, pero que tiene fundamento
o contenido similar. Asi, por ejemplo, cabria hablar de analogia si se aplicara el
delito de violencia de género (art. 153 CP) en el caso de que el autor y la victima
fueran hombres casados o que convivan en una andloga relacién de afectividad.

El uso de la analogia es, en principio, legitimo, a partir del tenor literal del
articulo 4.1 Cédigo Civil que establece que «procedera la aplicacion analdgica de
las normas cuando €stas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro
semejante entre los que se aprecia identidad de razén». Estas afirmaciones han de
verse, no obstante, matizadas en el &mbito penal, en escrupulosa aplicacién del
principio de legalidad. Asi, existe una prohibicion de basar la responsabilidad
penal en la analogia in malam partem, es decir, que opera en contra del reo.

En cuanto a la analogia in bonam partem o aquella que beneficia al reo,
el argumento en contra de su aplicacion seria el articulo 4.1 CP, que establece
que «las leyes penales no se aplicardn a casos distintos de los comprendidos
expresamente en ellas». Sin embargo, el articulo 21.7 CP establece la aplica-
cién analdgica de las circunstancias atenuantes. Por su parte, algunos autores
sefalan que tal analogia debe admitirse cuando constituya un mecanismo ex-
cepcional de integracion del Derecho Penal frente a inconsistencias valorativas
no previstas por el legislador.
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Como sucede con los otros dos mandatos, el de tipicidad no esta exento
de problemas de delimitacién. ;Cudndo cabe decir que un juez interpreta la
ley, desentrafia su sentido y la aplica (entendiendo, por ejemplo, que una jerin-
guilla infectada es un arma), y cuando, por el contrario, que la crea, que la in-
venta, aplicidndola a casos no comprendidos en la misma, andlogos o no (en-
tendiendo por ejemplo que una mano es un arma)?

El Tribunal Constitucional ha tenido que enfrentarse en varias ocasiones a
esta cuestion de qué es interpretar una norma sancionadora: cudles son los limi-
tes de la interpretacién. Recuerda que por lo que vela el derecho a la legalidad
penal es por la preservacion de la seguridad juridica del ciudadano y por el res-
peto por parte del juez a la decision legislativa. Y tal preservacion y tal respeto
exigen que el juez tome como punto de partida el «tenor literal del enunciado
normativo, que marca en todo caso una zona indudable de exclusién de compor-
tamientos» (STC 137/1997, de 21 de julio, FJ 7). Lo que sucede es que la se-
mantica es potencialmente muy amplia. Su solo respeto en la interpretacion ju-
dicial no garantiza una aplicacién esperable de la norma, «una razonable
administracién judicial de la soberania popular». La actuacion judicial ha de ser
ademads razonable, valorativa y metodolégicamente razonable. Asi, «no solo
vulneran el principio de legalidad las resoluciones sancionadoras que se susten-
ten en una subsuncion de los hechos ajena al significado posible de los términos
de la norma aplicada. Son también constitucionalmente rechazables aquellas
aplicaciones que por su soporte metodolégico —una argumentacion ilégica o in-
discutiblemente extravagante— o axioldgico —una base valorativa ajena a los cri-
terios que informan nuestro ordenamiento constitucional- conduzcan a solucio-
nes esencialmente opuestas a la orientaciéon material de la norma y, por ello,
imprevisibles para sus destinatarios» (STC 137/1997, de 21 de julio, FJ 7).

b) Criterios de interpretacion.

En atencién al método o el criterio empleado por el intérprete cabe dife-
renciar entre la denominada interpretacion gramatical, que es la que atiende al
sentido de las palabras y constituye siempre el primer paso para excluir prime-
ramente todo aquello que no encuentra cabida dentro de la norma.

Asi, por ejemplo, si se hace referencia a «otro» en relacién con el delito de
homicidio (art. 138), no cabe subsumir en tal término a los animales o a las per-
sonas no nacidas, cuya proteccién tiene lugar en otros lugares del Cédigo Penal,
o si se habla de «descendientes» (art. 23), no aplicar las consecuencias sefialadas
a aquellos que no lo sean por naturaleza o adopcidn, aunque la relacién que se
mantenga sea similar a la de la filiacién.

La interpretacion sistemdtica contribuye a desentrafiar el sentido de las
normas penales atendiendo al contexto o al sistema en que se encuentran in-
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mersas. Por ejemplo, de cara a determinar el alcance del consentimiento en el
Cédigo Penal puede hacerse una lectura conjunta de las normas que regulan tal
instituto en el 4&mbito de los delitos sexuales, de las lesiones personales, e in-
cluso apoyarnos en la normativa civil, si bien el Derecho penal constituye un
sistema aparte con normas que tienen sentido propio. La interpretacion hist6-
rica se realiza a partir del estudio de los antecedentes histéricos de la regula-
cién actual, lo que abarca regulaciones anteriores, proyectos, anteproyectos,
memorias e incluso debates parlamentarios. Por ultimo, la interpretacion te-
leoldgica atiende al telos, es decir, al fin de la norma.

Piénsese en el ejemplo anterior del delito de violencia de género, si bien el
tenor literal del articulo 153, siguiendo el esquema mantenido en el Cédigo Pe-
nal, hace referencia a «el que», de manera que el sujeto activo pudiera ser tanto
hombre como mujer, el fin de la norma se encuentra orientado a proteger a las
mujeres de la violencia por parte de los hombres en atencién al problema social
existente, de manera que cabria restringir en este caso la interpretacion a estos
supuestos.

2.3.4 LA NORMA PENAL HA DE SER IRRETROACTIVA

Cabria entender que la resolucién justa de un conflicto penal demandaria
que se aplicara la norma vigente en el momento del enjuiciamiento. Si hoy
consideramos que lo adecuado es sancionar penalmente la defraudacion tribu-
taria grave, deberiamos hacerlo aunque en el momento de la defraudacion tal
conducta no se previera como punible segtin un concepto de justicia al respec-
to ya periclitado. Y deberiamos castigar la relacién sexual no grave ni violenta
ni intimidatoria con un nifio de doce afios con una pena de prisioén de dos a seis
aflos, que es la pena que el Codigo Penal considera hoy adecuada (art. 183.1 CP),
y no con la pena de prision de uno a tres afios o multa de dieciocho a veinticua-
tro meses prevista en el afio 2009, que es cuando se cometi6 el delito y que hoy
consideramos insuficiente.

Esta tentacidn aparece terminantemente atajada por la propia Constitu-
cién, que exige que toda pena lo sea por conducta que «en el momento de
producirse» constituya delito «segun la legislaciéon vigente en aquel momen-
to» (art. 25.1 CE). Y que incluye como garantia bdsica la de «irretroactividad
de las disposiciones sancionadoras no favorables» (art. 9.3 CE). Se trata de
«una imperiosa exigencia de predeterminacién normativa» (STC 42/1987, de 7
de abril, FJ 2) que se impone por elementales razones de seguridad juridica:
resultaria intolerable que el ciudadano pudiera ser sorprendido a posteriori
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con una pena que no estaba prevista cuando €l realiz6 su comportamiento. No
en vano esta exigencia de predeterminacion abre el Cédigo Penal (art. 1.1 res-
pecto a los delitos; art. 2.1, respecto a las penas).

Pueden y deben ser retroactivas las normas favorables al reo . Se trata de
una cuestién de proporcionalidad'® y no, en principio, de legalidad —aunque
como el art. 2.2 CP impone la retroactividad favorable, su desconocimiento es un
desconocimiento de dicho articulo—. No podemos permitirnos penar hoy el adul-
terio delictivo de ayer, ni imponer una pena de muerte que, vigente en el momen-
to de los hechos, hoy consideramos intolerable.

3. LAS FUENTES DEL DERECHO PENAL ESPANOL
3.1 Lareserva absoluta de ley

Una de las conclusiones importantes de esta leccion es la de que, por
imperativo del principio de legalidad, solo la ley puede ser fuente del Derecho
Penal. ;Es esto asi en nuestro ordenamiento? ;Lo dice la Constitucién como
«fuente de fuentes»?

Doctrina y jurisprudencia y, sobre todo, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional —que es la que interpreta lo que la Constitucion dice— afirman
sin fisuras que en materia penal existe una reserva absoluta de ley !7. Solo la ley
puede establecer delitos y asignarles penas o medidas de seguridad.

Nuestro ordenamiento penal no solo es un ordenamiento de leyes, sino que
lo es de leyes en su mayor parte codificadas. Al margen del Cédigo Penal, como
legislacion penal especial, quedan, en esencia, las normas penales de navegacion
aérea (Ley 209/1964, de 24 de diciembre, Penal y Procesal de la Navegacién
Aérea), las electorales (Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Elec-
toral General), el Cédigo Penal Militar (Ley Organica 14/2015, de 14 de octu-
bre), las incluidas en la Ley Orgéanica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal el Ju-
rado, las de contrabando (Ley Orgdnica 12/1995, de 12 de diciembre, de
Represion del Contrabando), el Derecho Penal de menores (Ley Orgédnica 5/2000,
de 12 de enero, de Responsabilidad Penal de los Menores), y la nueva regulacion
penal del aborto consentido (Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de Salud Se-
xual y Reproductiva y de la Interrupcién Voluntaria del Embarazo).

15 V. Capitulo V.3.
16 V. Capitulo I11.4.2.
7 V. supra2.3.1.Ay 2.3.1.B.
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3.2 (Quéley?

La norma penal ha de enunciarse a través de una ley: ha de tener rango de
ley. La siguiente cuestion viene provocada por el hecho de que nuestro ordena-
miento constitucional contempla diversos tipos de normas con fuerza y rango
de ley, y no solo la ley en sentido formal, y que en la elaboracion de las mismas
tiene distinto grado de implicacién el Parlamento, por lo que su legitimacién
desde tal punto de vista tiene distinta intensidad. ;Puede cualquier norma con
rango de ley albergar una norma penal?

A) En materia de fuentes del Derecho Penal el principal interrogante
que suscita nuestra Constitucién es el de si las normas penales han de ser leyes
organicas. Estas leyes constituyen una peculiaridad de nuestro sistema norma-
tivo; tienen como principal caracteristica formal la exigencia de una mayoria
cualificada (art. 81.2 CE: «mayoria absoluta del Congreso, en una votacion
final sobre el conjunto del proyecto»). La vaga delimitacién de los contenidos
que exigen esta via (art. 81.1 CE, en lo que ahora importa: el «desarrollo de los
derechos fundamentales y de las libertades ptiblicas») llevé pronto a la discu-
sion doctrinal relativa a si la materia penal —asi, in foto— era materia de ley
organica: si existia reserva de ley organica en materia penal.

El Tribunal Constitucional afirma que la pena privativa de libertad es un
desarrollo, siquiera negativo, del derecho fundamental a la libertad, por lo que
la misma y la infraccién que le sirve de presupuesto han de preverse en una ley
orginica. Esto comporta que requieren ley orgénica las leyes penales cuya
pena consista en una privacion de los derechos fundamentales y libertades
ptblicas, que son los contemplados en los articulos 15 a 29 CE. Tal cosa suce-
derd desde luego con las penas privativas de libertad y con las penas de prohi-
bicién de residencia o acercamiento.

No requieren, por contra, ley orgdnica y si ley ordinaria las leyes penales
que priven o restrinjan de otros derechos no fundamentales, como sucederd
singularmente con las normas que castigan con multa o con determinadas in-
habilitaciones (para profesion, oficio, industria o comercio; para el ejercicio de
la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento; la privacion del dere-
cho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores; la privacion del derecho a la
tenencia y porte de armas).

B) Los decretos legislativos son normas con rango de ley dictadas por
el Gobierno por delegacion de las Cortes Generales (art. 82.1 CE). Surazén de
ser estriba en la especificidad técnica de la materia regulada o en su compleji-
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dad, que puede serlo por tratarse de la refundicién en uno de varios textos
legales.

Como se trata de una técnica peligrosa, en el sentido de que es el Gobier-
no el que regula materia propia de ley, la Constitucién adopta diversas cautelas
de control parlamentario (art. 82.2 a 82.6 CE), y también materiales: quedan
excluidas de la misma las materias propias de ley organica (art. 82.1 CE). Va-
len pues, ahora por exclusion, las reflexiones anteriores en cuanto a la reserva
de ley orgdnica. A partir de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional son
posibles decretos legislativos penales o con alguna norma penal si no prevén
penas privativas de derechos fundamentales y libertades publicas.

C) Los decretos-leyes son disposiciones legislativas en materia propia
de ley pero que no dicta el Parlamento, sino el Gobierno por razones de «ex-
traordinaria y urgente necesidad» (art. 86.1 CE). Esta nueva anomalia respecto
a la autoria parlamentaria trata de compensarse con su provisionalidad —deben
ser sometidos a convalidaciéon del Congreso en el plazo de treinta dias
(art. 86.2 CE)-y con ciertas limitaciones materiales, entre las que ahora nos
importa la de que «no podran afectar [...] a los derechos, deberes y libertades
de los ciudadanos regulados en el Titulo I» (art. 86.1 CE).

Debe repararse en que el dmbito vedado viene definido por la simple
afectacion (no por la regulacion, propia de la ley —art. 53.1 CE—; ni por el de-
sarrollo, propio de la ley organica —art. 81.1 CE-), y de cualquiera de los dere-
chos y libertades del Titulo I (y no solo por los de su capitulo segundo, como
en la ley; y no solo por los de la seccién primera del capitulo segundo, como
en la ley organica). Por muy exigente que se quiera ser con el significado del
verbo afectar, existe acuerdo en que toda norma penal, si no desarrolla algin
derecho fundamental y libertad publica, si no regula algtin derecho y libertad,
si que afecta a algin derecho, deber o libertad del titulo I de la Constitucidn.
En suma: no cabe que los decretos-leyes contengan normas penales.

D) Aunque, como hemos visto, la normativa autonémica puede integrar
una norma penal en blanco, resulta indiscutido que no caben leyes penales
autonémicas, porque la materia penal es competencia exclusiva del Estado
(art. 149.1.6.* CE).

3.3  ¢Otras fuentes?
La reserva absoluta de ley en materia penal significa que no hay otras

fuentes de Derecho Penal distintas a la ley. Si se incluye este apartado es por-
que se discute si una excepcion a la regla de la legalidad, o una extension de
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este concepto, puede venir de la mano de los tratados internacionales. Conven-
dr4 asimismo aprovechar el epigrafe para mencionar otros instrumentos que
inciden en la conformacién del Derecho Penal pero que no son en rigor fuentes
del mismo.

A) Se discute si los tratados o convenios internacionales pueden crear
directamente normas penales si las Cortes Generales lo autorizan (art. 94.1 CE)
o si ello queda vedado por el principio de legalidad. En otros términos: si el
tratado puede asimilarse a la ley en cuanto respetuoso de los valores de segu-
ridad y de autoria parlamentaria que garantiza la misma.

Lo usual es desde luego que los tratados que contienen obligaciones pe-
nales no establezcan directamente delitos o penas, sino que contengan la obli-
gacién de los Estados de establecerlos: que sean fuentes indirectas de Derecho
Penal, pero no fuentes directas. Y si bien es cierto que no son excepcionales los
convenios que tipifican clara y directamente delitos y penas, también lo es que
lo hacen para su conocimiento directo, no por parte de los 6rganos jurisdiccio-
nales espafioles, sino por un tribunal internacional (por ejemplo, el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional).

B) A medio camino entre el fenémeno del pacto internacional penal y
la federalizacion cabria situar la influencia penal en el ordenamiento espanol
de la Unién Europea. La Unidn percibi6 pronto que para muchos de sus obje-
tivos —de seguridad, o de unién de mercado, o de cohesién econémica— reque-
ria tanto que los Estados miembros tuvieran un Derecho Penal mds o menos
homogéneo como que este protegiera las instituciones de la Union.

Para alcanzar estos objetivos de proteccion penal, la Unidn utiliza dos
tipos de estrategias. La de la asimilacidn, de origen jurisprudencial y hoy con-
sagrada en el articulo 325.2 del Tratado de Funcionamiento de la Uni6n Euro-
pea, sefiala que «[l]os Estados miembros adoptardan para combatir el fraude
que afecte a los intereses financieros de la Unién las mismas medidas que para
combatir el fraude que afecte a sus propios intereses financieros». La de la
armonizacion consiste en dictar normas que, con mayor 0 menor precision,
obligan a los Estados a incorporar a sus ordenamientos penales ciertos delitos
y a castigarlos con ciertas penas. Ademas, la mayor parte de la doctrina consi-
dera que la Unién Europea tiene competencias penales directas para combatir
«el fraude y toda actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de la
Unién» (art. 325.4 TFUE).

El Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea prevé dos tipos de ar-

monizaciones penales. La llamada armonizacién auténoma, prevista para el te-
rrorismo, la trata de seres humanos y la explotacion sexual de mujeres y nifios, el
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trafico ilicito de drogas, el tréfico ilicito de armas, el blanqueo de capitales, la
corrupcidn, la falsificacion de medios de pago, la delincuencia informadtica y la
delincuencia organizada, siempre que se trate de delitos de especial gravedad y
dmbito transfronterizo (art. §3.1 TFUE). El propio articulo prevé que esta lista de
delitos se pueda ampliar en el futuro.

La denominada armonizacion accesoria se prevé para los casos en los que
la armonizacién penal se revele necesaria para garantizar una armonizacién no
penal (por ejemplo, medio ambiente) (art. 83.2 TFUE).

C) Como se inferird de lo expuesto en esta leccién, la costumbre no es
fuente de Derecho Penal: no puede determinar delitos y penas. El que en un deter-
minado dmbito se considere un tipo de conducta como altamente nociva e incluso
se castigue informalmente como tal no comporta que pase a conformar el Derecho
Penal y que pueda por ello ser aplicado por un juez. Cuestién distinta es que los
usos sociales contribuyan a interpretar un precepto —por ejemplo, qué es atentar
contra la indemnidad sexual (art. 181.1 CP)- o a determinar cudl es el ambito de
riesgo permitido en determinadas actividades —cudl es el cuidado debido: por
ejemplo, en el cuidado de los padres hacia los hijos— y con ello qué conductas son
atipicas (quedan al margen de un tipo penal delictivo). También puede coadyuvar
a determinar el alcance de la causa de justificacién consistente en el ejercicio de
un derecho o en el cumplimiento de un deber (art. 20.7.° CP), que hace que una
conducta no esté penalmente prohibida.

La jurisprudencia no genera delitos ni penas, aunque si una serie de reglas
interpretativas de los enunciados penales dirigidas a delimitar el dmbito de lo
delictivo. Tales reglas carecen del cardcter vinculante de las leyes. Los tribunales
superiores pueden variar motivadamente sus propias reglas; los tribunales infe-
riores son asimismo libres para no seguirlas en la aplicacién al caso, intentando
con ello convencer a los superiores, en caso de recurso, de la bondad de su visién
del precepto aplicado.

Los principios son un tipo de normas del ordenamiento penal que estdn reco-
gidos explicita o implicitamente en la Constitucion, que limitan al propio legislador
y que coadyuvan a la interpretacién de los preceptos (reglas) penales 8.
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CUESTIONES

1. (Qué problemas de legitimidad —de principios penales— plantearia
una norma penal que sancionara con la pena «que determine el érgano judicial,
no pudiendo ser inferior a dos afios de prision ni superior a veinte afios de pri-
sién» a las «madres de los miembros de organizaciones terroristas, en el caso
de que éstos no puedan ser enjuiciados por su situacién procesal de rebeldia»?

2. (Qué problemas de legitimidad plantean las normas penales en
blanco?

3. Evalue la siguiente norma desde la perspectiva del principio de lega-
lidad: «La tenencia de armas prohibidas [...] serd castigada con la pena de
prisién de uno a tres afios» (art. 563 CP).

4. (Por qué se prohibe la retroactividad desfavorable y en cambio se
ordena la retroactividad favorable?

5. (Qué limites debe respetar la interpretacion judicial de una norma
penal, segun la jurisprudencia constitucional, para ser conforme con el princi-
pio de legalidad (con la garantia de tipicidad)?
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SUMARIO: 1. Introduccion.—2. El principio del hecho. 2.1 Definicién e implicaciones.
2.2 Contramodelo: Derecho Penal de autor. 2.3 Campos de tensién.—3. El principio
de lesividad y exclusiva proteccion de bienes juridicos. 3.1 Concepto y definiciones.
3.2 Campos de tension. 3.2.1 Derecho Penal y moral: Bienes juridicos. 3.2.2 Dere-
cho Penal y politica: Derecho Penal simbélico y sentimientos colectivos. 3.2.3 Dere-
cho Penal y autonomia: Autolesion y paternalismo. 3.2.4 Derecho Penal y estructura
social: Bienes juridicos colectivos y delitos de peligro abstracto. 3.3 Criticas a la teo-
ria del bien juridico. 3.4 Alguna conclusién.—4. Intervencion minima y proporciona-
lidad. 4.1 Concepto y definiciones: Fragmentariedad, subsidiariedad y proporcionali-
dad. 4.2 Proporcionalidad. 4.3 Prictica de la intervencién minima: Derecho Penal y
Derecho Administrativo sancionador. 4.3.1 Diferenciacién. 4.3.2 Confusiéon.—5. EIl
principio non bis in idem. 5.1 Concepto. 5.2 Reconocimiento legal y jurisprudencial.
5.3 Fundamento de la prohibicién. 5.4 Requisitos: La triple identidad. 5.5 El alcance
de la reiteracion prohibida. Lecturas recomendadas. Cuestiones.

1. INTRODUCCION

1.1 Los tres primeros principios que han de examinarse en la presente
leccién (principios del hecho, de exclusiva proteccion de bienes juridicos y de
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intervencion minima) estdn muy estrechamente relacionados entre si: todos ellos
son expresion de diversas vertientes de la idea de que solo el dafio social puede
justificar el sistema penal, dando lugar a una determinada definicién material de
delito con la que medir criticamente el Derecho realmente existente. No basta,
pues, con observar los requisitos formales del principio de legalidad para que un
comportamiento pueda ser considerado legitimamente una infraccion criminal.

El principio del hecho establece el umbral minimo de exteriorizacion del
comportamiento para que su definicion como delito pueda ser legitima; de
acuerdo con el principio de lesividad y exclusiva proteccion de bienes juridi-
cos, debe existir una lesion de un interés social definido para poder considerar
un comportamiento delictivo; y de acuerdo con el principio de intervencion
minima y proporcionalidad, ese dafio social debe mostrar una determinada
intensidad en clase (solo los bienes juridicos mds relevantes) y cantidad (solo
las lesiones mds graves) de la lesién para la criminalizacién del hecho. Puesto
que son expresion de una misma idea, las consecuencias de los tres principios,
como se verd, se solapan en diversos puntos.

A esta limitacién material del Derecho Penal se refiere también la prohi-
bicion de bis in idem, de castigar dos veces al mismo sujeto por el mismo he-
cho y por la misma razén. Si ya se prevé e impone una sancién en el entendido
de que es eficaz y autosuficiente, una nueva sancion resultard inttil, excesiva e
imprevisible.

1.2 Estos principios, como se acaba de decir, son parte de la definicién
moderna, utilitarista, del concepto material de delito —la determinacion del in-
justo especificamente penal, mds alld de la mera comprobacién formal de que
se trata de normas que acarrean sanciones penales— que se instaura en la Ilustra-
cién, y forman parte, por ello, de la ideologia de cualquier sistema penal occi-
dental actual: son caracteristicas esenciales de los ordenamientos producidos
por el sistema politico parlamentario. La esencia de esta ideologia estd en que
delito y pena se secularizan: dejan de vincularse a un orden trascendente, a una
legitimacion religiosa, absoluta, y se fundamentan en las necesidades de la so-
ciedad. Se establece de este modo un principio de «necesidad de la intervencién
penal» (Mir Puig): el concepto de delito solo puede hallarse en que constituye
un dafio social. Solo la pena necesaria, util socialmente, puede ser justa.

«... el dafio hecho a la sociedad es la verdadera medida de los delitos. Verdad
palpable como otras y que no necesita para ser descubierta cuadrantes ni telesco-
pios, pues se presenta a primera vista de cualquier mediano entendimiento, pero
que por una maravillosa combinacién no ha sido conocida con seguridad cier-
ta...» (Cesare Beccaria, De los delitos y de las penas, cap. 8 [trad. de Juan Anto-
nio de las Casas], Madrid [Alianza], 1968, pp. 38 y s.).
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1.3 Como ya se ha indicado, los principios que se examinan en las lec-
ciones 2 a 4 pretenden ofrecer una medida critica con la que examinar el De-
recho Penal positivo en términos de legitimidad. Por lo tanto, solo se puede
aprehender su verdadero alcance al contraponerlos a los riesgos que amenazan
su vigencia en la realidad del Derecho positivo. En consecuencia, en lo que
sigue, después de ofrecer en cada caso una breve definicién del contenido de
cada principio, se examinardn los campos de tensién en los que la efectiva vi-
gencia de sus postulados es puesta en cuestion por el Derecho Penal realmente
existente. Como se verd, en el momento actual cabe apreciar con especial in-
tensidad evoluciones en la legislacion penal —sintetizadas en la nocién de «ex-
pansion del Derecho Penal» (Silva Sdnchez) o, en el debate norteamericano,
de «overcriminalization»— que alejan a la actual politica criminal y al ordena-
miento positivo que ésta produce cada vez mds del programa de legitimacién
restrictivo que delinean los principios que aqui se van a examinar.

2. EL PRINCIPIO DEL HECHO
2.1 Definicion e implicaciones

2.1.1 Aunque adquiere especial relevancia en el Derecho Penal moder-
no, la idea que el pensamiento no delinque es antigua: cogitationis poenam
nemo patitur, nadie sufrird pena por los pensamientos (Digesto 48.19.18, Ul-
piano). En términos mds amplios —ya que el pensamiento en sentido estricto no
entra en el mundo de los contactos sociales y no puede ser perseguido— uno de
los empefios basicos de la legislaciéon penal moderna, al menos desde el si-
glo xviii, ha sido el de eliminar el castigo de la mera mala voluntad en la me-
dida en que solo supone una exteriorizacién de una actitud interna desvalora-
da, pero no genera un dafio social.

El contenido de esta antigua idea se ha condensado institucionalmente en
el principio del hecho, elemento esencial —al menos nominalmente— de todo
ordenamiento penal occidental.

2.1.2  Las dos implicaciones mds importantes para la configuracion del
Derecho Penal que este principio genérico comporta estdn, en primer lugar, en
la necesidad de definir con claridad cudndo se da esa exteriorizacién que legi-
tima a indagar en la esfera interna del ciudadano. Por ello, debe determinarse
cuédles son las caracteristicas de la tentativa de delito (art. 16 CP), es decir, de
un intento de cometer un delito que —aunque éste no se logre— significa ya un
comportamiento concluyente que autoriza a considerarlo un «hecho» punible
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(«comienzo de ejecucion»). Con mas razon ain debe ser excepcional el casti-
go de aquellos actos preparatorios que se ubican en el desarrollo del delito (iter
criminis) antes del comienzo de realizacion del delito en sentido estricto, esto
es, de la tentativa. Asi, el Codigo Penal espafiol solo los pena en tres supuestos
especificos (conspiracion, proposicion y provocacidn, articulos 17 y 18 CP,
que implican todos ellos un acto de comunicacidn, la implicacién de terceros
en el plan delictivo) y exclusivamente en los casos especialmente previstos por
la Ley respecto de las infracciones individuales.

En segundo lugar, el principio del hecho también implica que la pena no
puede legitimarse solo en una nuda actitud interna, es decir, que lo que impor-
ta en la definicién de una infraccién criminal son exclusivamente aquellos ele-
mentos internos (opiniones, sentimientos, intenciones) que se hayan materiali-
zado, que se exterioricen en el hecho cometido. Quedan proscritos asi los
delitos de mera opinién, aunque expresen un punto de vista censurable.

2.2 Contramodelo: Derecho penal de autor

Si no se respeta el principio del hecho en un ordenamiento penal, €ste
ingresa en el campo del Derecho Penal de autor, en el que el injusto depende
no tanto del hecho cometido como de las caracteristicas —aqui: de su mala
voluntad— del autor (y que también vulnera el principio de culpabilidad, al no
fijar la pena en funcién de la culpabilidad por el hecho). El referente histérico
mads importante en este sentido en Occidente esté en el régimen nazi, en el que
cualquier manifestacién de voluntad estimada desviada podia ser penada: tan-
to el acaparamiento de viveres como un chiste sobre las cualidades militares
del Fiihrer revelaban —mas alla del hecho en si— el mismo «espiritu derrotista»
o «traidor» y podian conducir a la pena maxima. La definicién de la infraccion
en tal Derecho Penal de autor es ya solo una puerta de acceso para la identifi-
cacion del pensamiento desviado. El Derecho Penal de autor no necesita, en
conclusién, en puridad de una definicién del delito (del hecho), sino del autor,
y responde a una orientacién exacerbada de la prevencion especial como teoria
de la pena: aquella que puede denominarse prevencion especial negativa o de
inocuizacién (en la terminologia estadounidense: incapacitacion), con base en
la cual las intenciones del autor lo hacen especialmente peligroso. Dicho de
otro modo, el Derecho Penal de autor niega el punto de partida bdsico de que
el ordenamiento solo debe penar el dafio social producido.
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2.3 Campos de tension

Como deriva del cardcter de los principios limitadores, siempre constitu-
yen un ideal que alcanzar en la realidad del Derecho positivo, y, por ello, su
cumplimiento efectivo nunca es perfecto. En el momento actual cabe constatar
que en el caso del principio del hecho, la discrepancia entre programa norma-
tivo y realidad legislativa es especialmente intensa: aunque se proclame su
vigencia, sus consecuencias no son materialmente respetadas en la legislacion
penal de hoy.

En primer lugar, la formulacién tipica en muchos delitos de reciente intro-
duccién hace imposible distinguir entre conductas de ejecucion y meros actos
preparatorios, difumindndose el momento —el principio de ejecucién, el naci-
miento de la tentativa— que marca la existencia de un «hecho». As{ sucede espe-
cialmente en los delitos de preparacion (es decir, infracciones en las que el com-
portamiento tipico queda definido por un acto previo a una lesién de un bien
juridico, como es el caso, por ejemplo, de los delitos de organizacién, como el
de pertenencia a un grupo criminal [art. 570 ter CP], o la infraccién de posesion
de programas informéticos para la comision de estafas [art. 248.2.b) CP].

En segundo lugar, no estd proscrita de la realidad de las legislaciones
penales la definicidn del injusto con base en elementos estrictamente subjeti-
vos, como algunos delitos de manifestacion de nuevo cufio (como son las in-
fracciones de justificacion del genocidio [art. 607.2 CP; vid. STC 235/2007,
que declar6 inconstitucional la incriminacién de la mera negacién]), o delitos
enlos que se castiga la «exaltacion» de autores de delitos terroristas (art. 578 CP)
o la difusion de «consignas o mensajes» que puedan generar un clima favora-
ble al terrorismo (art. 579.1 CP). En todas estas figuras delictivas, el problema
decisivo estd en que no importa tanto el efectivo dafio social producido direc-
tamente por la conducta tipificada como el anuncio de ulteriores riesgos para
otros valores que estd implicito en el comportamiento.

3. EL PRINCIPIO DE LESIVIDAD Y EXCLUSIVA PROTECCION
DE BIENES JURIDICOS
3.1 Concepto y definiciones
3.1.1 El corazén de los principios penales que definen en la actualidad

la necesidad de la existencia de dafo social —de lesividad social— para la legi-
timidad de la criminalizacién de un comportamiento es el principio de exclu-
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siva proteccion de bienes juridicos. Como ya se ha indicado, el concepto de
bien juridico tiene dos vertientes: por un lado, cumple funciones estrictamente
dogmaticas, inmanentes al sistema, de criterio rector de las infracciones exis-
tentes, al constituirse en guia de la construccion sistematica y de la interpreta-
cién de los concretos preceptos penales: el concepto teleoldgico o hermenéu-
tico de bien juridico.

Asi, por ejemplo, si se parte de que el bien juridico del delito de exhibi-
cién obscena frente a menores o incapaces (art. 185 CP) es la indemnidad se-
xual, cabe interpretar que la mera exhibicidn de un cuerpo desnudo frente a un
menor (por ejemplo, en la playa), sin que la persona en cuestion esté inmersa
en una actividad de caracter sexual, no es delictiva (no es «obscena» en el sen-
tido del tipo), pues la mera contemplacién de un desnudo no puede afectar
negativamente a las posibilidades de desarrollo futuro de la sexualidad del
menor («indemnidad sexual»).

3.1.2 Puede decirse que el denominador minimo comun del concepto
de bien juridico estd en que debe tratarse de una realidad social relevante cuya
lesion constituya el delito.

El concepto de bien juridico fue desarrollado en Alemania por Birnbaum,
primero en un articulo publicado en 1834, y establecido definitivamente por la
obra del importante penalista Binding a finales del siglo x1x y principios del siglo
xX. Sin embargo, ambos autores usaron este concepto de modo divergente al
concepto critico de bien juridico de la actualidad. Birnbaum pretendia encontrar
—segun la mayoria de sus intérpretes— una definiciéon material de delito para de-
terminadas infracciones que no podian explicarse —como era comun en aquel
momento— como lesiones de derechos subjetivos (Feuerbach), mientras que Bin-
ding tenia un entendimiento completamente positivista (es bien juridico aquello
que el ordenamiento resuelve proteger) del mismo; es decir, que no pretendian
establecer un concepto critico de bien juridico.

El bien juridico, en cuanto valor adscrito por el ordenamiento juridico a
una determinada realidad social, no es idéntico con el objeto material del com-
portamiento delictivo. De hecho, los bienes juridicos que estdn detrds de las
distintas infracciones criminales pueden mostrar caracteristicas muy diversas:
por un lado, pueden coincidir con los objetos materiales concretamente afecta-
dos por la conducta tipica (como en el caso de la vida o la salud humanas,
bienes juridicos de los delitos de homicidio y lesiones [arts. 138 y ss. y 147
y ss. CP]), referirse a una relacion (juridica) ideal (como es el caso de la pro-
piedad, protegida por el delito de hurto [art. 234 CP]) o a valores instituciona-
les como el correcto funcionamiento de la Administracién de Justicia (bien
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juridico del delito de prevaricacion [dictar resolucién injusta a sabiendas] judi-
cial [art. 446 CP)).

Conforme a estas definiciones mayoritarias, entonces, bienes juridicos
pueden ser tanto realidades sociales de cardcter individual como la vida, la
salud y la propiedad, cuya proteccion, como es evidente, resulta indispensa-
ble para el mantenimiento del orden social. Sin embargo, también son bienes
juridicos aquellas otras «condiciones de la vida social» que no pueden atri-
buirse a un ciudadano concreto, sino que son elementos colectivos, del propio
sistema social, que garantizan su subsistencia: el correcto funcionamiento de
la Administracion publica o de Justicia (atacado por delitos como el cohecho
[arts. 419 y ss. CP] o la prevaricacion judicial, respectivamente). Una sociedad
moderna no puede funcionar si los miembros de la Administracién son venales
o los tribunales dictan sentencias contrarias a Derecho a sabiendas.

3.2 Campos de tension

El denominador comiin de los problemas con los que se encuentra —sobre
todo, en los ultimos tiempos— la concepcidn de la exclusiva proteccion de bie-
nes juridicos estd en que su alcance concreto se desdibuja, se espiritualiza,
poniendo en riesgo, por esa indeterminacion, su capacidad para cumplir la
funcion de ser una medida critica con la que examinar la legislacion penal
positiva. A continuacion se examinan los campos mds importantes en los que
este fendmeno se manifiesta; como se verd, las respectivas problemdticas se
solapan, presentando el mismo problema de la falta de concrecién desde dis-
tintas perspectivas.

3.2.1 DERECHO PENAL Y MORAL: BIENES JURIDICOS

A) El primer campo en el que se produjo la critica ilustrada contra el
Derecho Penal del Antiguo Régimen fue la separaciéon de la moral —y, muy
especialmente, de la religion— del Derecho en el 4mbito penal. Se trata, por
tanto, de que los bienes sean estrictamente juridicos.

De acuerdo con la idea de que el Estado, gobernado por la voluntad po-
pular —y no por una revelacion trascendente— debia ser laico, no vinculado a
una religién concreta —considerada, en su caso, un asunto personal de cada
ciudadano—, también debia separarse con claridad el delito del pecado. Por
ello, una de las primeras medidas de la politica penal de la Ilustracion triunfan-
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te fue eliminar el delito de blasfemia y otras traslaciones al &mbito criminal de
conductas estrictamente vinculadas al orden religioso [en Espaifia, como tal
—sin la afectacién a personas concretas (vid. actualmente los delitos de los
arts. 522 y ss. CP, contra los «sentimientos religiosos»)—, el delito de blasfemia
fue derogado mediante LO 5/1988].

B) Laldgica de la separacion de Derecho y moral también se extiende
a concepciones exclusivamente morales sin contenido religioso, a lo que cabe
denominar moral social: se afirma que la mera infraccién de normas sociales
de (exclusivo) cardcter moral no puede considerarse lesion de un bien juridico.
El ejemplo aducido en este contexto con mayor frecuencia por los partidarios
de la teorfa del bien juridico estd en la moral sexual colectiva, cuya proteccion
se ha ido sustituyendo en las décadas pasadas por la de la autodeterminacién
sexual de los ciudadanos individuales. Sin embargo, siempre existe la tenden-
cia a recurrir al Derecho Penal para marcar esa moral colectiva, mds alld de la
lesion de intereses concretos: asi, por ejemplo, precisamente en este &mbito se
pena, desde la LO 1/2015, la tenencia o el mero acceso a «pornografia infantil
virtual» (art. 189.5 CP), es decir, poseer o ver imdgenes artificiales (generadas
por medios informdticos) en las que se represente a personas menores de 18
aflos en un contexto sexual, obviamente, sin que nadie haya sido abusado para
la produccién de ese material.

3.2.2 DERECHO PENAL Y POLITICA: DERECHO PENAL SIMBOLICO
Y SENTIMIENTOS COLECTIVOS

A) La problemadtica de la falta de determinacidn —de falta de conexién
con un interés social aprehensible— del concepto de bien juridico se manifiesta
no solo en relaciéon con valores morales, sino con otros elementos colectivos
que tienen que ver con la comunicacién politica en una determinada sociedad.
En este contexto, se plantea hasta qué punto hay un bien juridico —y, por lo
tanto, existe una criminalizacion legitima— en delitos que implican determina-
das manifestaciones que afectan —como cabe formular— a sentimientos colec-
tivos.

Asi, cabe preguntar ;cudl es el bien juridico protegido por el delito de
provocacion al odio hacia determinados grupos de poblacién (art. 510 CP), o
en el delito de justificaciéon de los delitos de genocidio (art. 607.2 CP) o de
exaltacion del terrorismo (art. 578 CP)? Si se parte de que ni los animales ni
los muertos son titulares de derechos (y, de momento, aun habiendo alguna
resolucion judicial que reconoce cierto estatus de personalidad a primates en
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varias jurisdicciones, esto es asi: los animales —ya— no son cosas, pero ain no
sujetos de Derecho) ;qué bien juridico queda protegido por el delito de maltra-
to de animales (art. 337 CP) o el de profanacién de cadéveres (art. 526 CP)?

B) Para evaluar criticamente esta clase de delitos, Hassemer ha elabo-
rado el concepto de «Derecho Penal simbdlico»: no existiria en estos casos un
verdadero bien juridico protegido, sino una utilizacién meramente simbdlica,
y por ello, ilegitima del ordenamiento penal.

C) Otro modo de plantear la problemética que generan estas infraccio-
nes —mas alld de las caracteristicas del Derecho Penal simbdlico—, es inquirir
si no podria tratarse, en este &mbito, de la proteccion de sentimientos colecti-
vos en cuanto bienes juridicos (cuestion analizada tdltimamente sobre todo por
Hornle). Desde esta perspectiva, en la base del delito de maltrato de animales
estaria la proteccion del sentimiento de compasion hacia los animales, en el de
profanacién de caddveres, del sentimiento de piedad hacia los muertos, o en
los delitos de manifestacion de opiniones discriminatorias o de ensalzamiento
de delitos terroristas, la proteccion del sentimiento social de rechazo hacia las
ideologias que estdn en la base de esas conductas.

3.2.3 DERECHO PENAL Y AUTONOMI{A: AUTOLESION Y PATERNALISMO

Otro punto conflictivo para el postulado de exclusiva proteccion de bienes
juridicos puede estar en la criminalizacién de formas de cooperacién a una
autolesion. Como es evidente, existe una lesion de un bien juridico, en términos
naturales, cuando es el propio titular del bien juridico quien lo dafia, como, por
ejemplo, en el suicidio o en las autolesiones. Sin embargo —y a diferencia de
otras épocas historicas, en las que, por ejemplo, el suicidio era no solo pecado,
sino también delito—, es evidente, en una sociedad secular y pluralista que la
autolesion no puede implicar una lesién de un bien juridico, ya que éste existe
en funcion de los intereses individuales. Si es el propio titular de un bien perso-
nal el que decide de modo responsable —es decir, con conocimiento de causa y
siendo una persona capaz— afectar a ese bien, no existe lesién de un bien juridi-
co, sino ejercicio de la autonomia que le corresponde en virtud del principio del
libre desarrollo de la personalidad consagrado en el articulo 10 CE.

Sin embargo, la situacion no es tan clara en aquellos supuestos en los que
el titular del bien recibe la ayuda de un tercero. En estos casos, el ordenamien-
to conoce diversos supuestos en los que, si bien no castiga al propio titular del
bien, si pena a quien auxilia a otro a realizar un ejercicio autolesivo de su au-
tonomia. La cuestién que aqui se plantea es en qué medida las motivaciones
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paternalistas (es decir, que quieren proteger a un ciudadano por encima de su
propia voluntad) que animan al legislador pueden considerarse legitimas; en
qué medida existe la lesién de un bien juridico en estos supuestos.

En el Derecho Penal vigente existen diversas infracciones que pueden
generar fricciones con la autonomia. De modo destacado, las restricciones a la
cooperacion al suicidio (autorresponsable) que estan implicitas en la punicién
de diversas conductas de auxilio (art. 143.2 y 3 CP), y, muy especialmente,
cuando éstas se reprimen en un contexto de eutanasia (art. 143.4 CP), asi como
la poco clara regulacién del consentimiento en las lesiones (art. 155 CP). Tam-
bién puede verse en este contexto la represion penal de las conductas de trafico
de drogas (arts. 368 y ss. CP), aunque en Espaiia la tenencia de éstas para el
auto— consumo no es delictiva, en la medida en que se dificulta —mediante
penas muy severas— lo que puede estimarse un mero modo de vida autolesivo
mediante la proteccién del bien juridico colectivo «salud publica».

3.2.4 DERECHO PENAL Y ESTRUCTURA SOCIAL: BIENES JURIDICOS
COLECTIVOS Y DELITOS DE PELIGRO ABSTRACTO

Como ya se ha adelantado —y ha podido observarse en los campos de
tensién mencionados hasta ahora—, en muchas ocasiones la falta de determina-
cion, y, por ello, de capacidad critica del concepto de bien juridico se manifies-
ta en bienes juridicos colectivos vaporosos. Vistos desde la perspectiva de los
bienes juridicos individuales indubitados, los delitos que incorporan esos bie-
nes juridicos colectivos se presentan como infracciones de peligro, concreta-
mente, como delitos de peligro abstracto (pues no es necesario que exista un
peligro concreto para un bien juridico de un ciudadano identificable, sino que
basta la peligrosidad estadistica —por ejemplo: el riesgo estadistico que emana
de conducir bajo los efectos del alcohol, un delito tipificado en la mayoria de
los paises de nuestro entorno—, o el efecto de acumulacién de muchas conduc-
tas sumadas). Asi, por ejemplo, los delitos contra la seguridad vial (arts. 379
y ss. CP) o los delitos contra la seguridad colectiva (arts. 341 y ss. CP) afectan
a esos dos bienes juridicos colectivos, pero la justificaciéon material de su exis-
tencia reside en que aquellos suponen un peligro para bienes juridicos indivi-
duales, como la vida o la salud. Materialmente considerados, por lo tanto, los
delitos contra bienes juridicos colectivos suponen la anticipacién de la inter-
vencion penal: en vez de esperar a que se produzca una lesion concreta, el or-
denamiento opta por castigar ya conductas que generan un peligro para los
bienes concretos.
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La norma penal pasa asi, en primer lugar (Jakobs), de una administracién
descentralizada (diciendo al ciudadano: organizate como desees, pero que de
tu organizacion no surja tal o cual lesidén) a una administracion centralizada del
comportamiento (sin referencia al bien juridico individual que estd detrds: no
superes la velocidad V con un vehiculo a motor; no emitas mas que X micro-
gramos de la sustancia Y en la actividad regulada Z): la anticipacién de la ba-
rrera de punicion del Derecho Penal que implican los bienes juridicos colecti-
vos produce una reduccién de las alternativas de comportamiento.

En segundo lugar, el ordenamiento penal pasa de una orientacion retros-
pectiva, de sancién del dafio social ya producida, a una orientacion prospecti-
va, de evitacion del dafio futuro, anticipando la proteccion de los bienes juridi-
cos al momento en el que atin no se ha producido la lesion, sino solo existe un
riesgo.

3.3 Criticas a la teoria del bien juridico

Se ha observado que son numerosos los campos en los que la teoria de la
definicién del concepto material de delito con base en el concepto de bien ju-
ridico tropieza con dificultades: tanto a la hora de explicar el Derecho Penal
vigente, como a la hora de cumplir la funcion de instrumento critico de evalua-
cién del mismo que le asignan sus partidarios. De hecho, su hegemonia no es
ya incontestada: a pesar de su claro predominio en la doctrina, desde distintas
posiciones —sin renunciar por ello a plantear exigencias criticas al ordenamien-
to penal vigente— se pone en duda que pueda desempeiiar el papel de ser el
elemento central de legitimacion de la criminalizacién.

3.4 Alguna conclusion

Con independencia de cudl sea, en ultima instancia, el potencial critico
de la teoria del bien juridico, la realidad actual del Derecho Penal en Occiden-
te muestra que predomina en el discurso expreso la constante referencia a la
seguridad, es decir, a la prevencion factico-policial como fin de la aprobacién
de normas que establecen o agravan infracciones criminales (o recortan el es-
tatuto procesal del imputado). Diversas lineas de fuerza de la evolucién politi-
co-criminal convergen en la prevencidn factica como tnico criterio de la legis-
lacion penal, es decir, que la Unica legitimacion del sistema penal estarfa en un
supuesto saldo de delitos evitados. En efecto: si algo ha mostrado el debate
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generado en los dltimos afios acerca del concepto del «Derecho Penal» del
enemigo, es que la estrella en el arsenal argumentativo a favor de reglas com-
pletamente distintas para los «enemigos» estd en la cuestion de la peligrosidad
de los actos de los delincuentes y en la consiguiente necesidad de su preven-
cidén instrumental.

Asf las cosas, un andlisis critico de esta evolucion debe tener en cuenta
que, en primer lugar, ningtn criterio de andlisis de legitimidad de la legislacién
penal puede proporcionar una especie de vacuna frente a extensiones inade-
cuadas del sistema penal. En segundo lugar, debe tener presente que un enten-
dimiento erréneo, prospectivo e ilimitado del elemento del dafio social —la idea
de que el Derecho penal, como la policia, solo debe prevenir delitos— conduce
a una expansion sin limites del ordenamiento penal.

4. INTERVENCION MINIMA Y PROPORCIONALIDAD

4.1 Concepto y definiciones: Fragmentariedad, subsidiariedad
y proporcionalidad

Si hasta ahora se han examinado exigencias cualitativas que plantea la
idea general de la lesividad social como requisito de un concepto material de
delito (que se trate de un hecho, que éste lesione un bien juridico), éstos requi-
sitos quedarian en nada si no vienen complementados por una determinacién
de la intensidad que debe alcanzar el hecho lesivo del bien juridico.

Para caracterizar la necesidad de una afectacion de cierta intensidad, se
habla de la doble fragmentariedad del Derecho Penal: éste debe reaccionar
solo frente a las agresiones mds graves producidas contra los bienes juridicos
mads importantes. Esta exigencia de doble limitacién de la intervencién penal
deriva, desde la perspectiva del ordenamiento en su conjunto, del principio de
subsidiariedad, es decir, de la consideracion de que el Estado solo debe acudir
a las sanciones —mds graves— del Derecho Penal cuando otras instancias (auto-
rregulacion, Derecho Civil, Derecho Administrativo) fracasan en la regulacion
de la materia: el Derecho Penal se constituye en ultima ratio del ordenamiento
juridico.

En su conjunto, ambas ideas se funden en el postulado de la intervencién
minima del Derecho Penal y encuentran su fundamento juridico general en el
principio de proporcionalidad.
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4.2 Proporcionalidad

4.2.1 Conforme al principio de proporcionalidad, de valor constitucio-
nal y que afecta a toda intervencién limitadora de derechos por parte del Esta-
do, ésta solo puede quedar justificada si resulta

— idédnea, es decir, si la amenaza de pena puede contribuir a la proteccién
del bien juridico en cuestion;

— necesaria, esto es, si el recurso a la sancidn penal resulta imprescindi-
ble para asegurar el efecto social perseguido;

— proporcional (en sentido estricto), es decir, en la medida en que de una
comparacion entre el desvalor del hecho delictivo y la pena se colija que la
sancion elegida resulta adecuada.

Como se acaba de indicar, se produce asi un anclaje del principio de lesi-
vidad social en el sistema constitucional de control de toda intervencion del
Estado en los derechos individuales. Por ello, también puede pensarse, a la
inversa, que en realidad todo el aparato conceptual, examinado hasta el mo-
mento, de la exclusiva proteccién de bienes juridicos, es consecuencia del
principio de proporcionalidad.

4.2.2 Entodo caso, al tratarse de un principio constitucional, se plantea
la delicada cuestion de en qué medida la concreta aplicacion del principio de
proporcionalidad por parte del legislador permanece en el &mbito de decisién
del legislador ordinario, y cudndo, por el contrario, pasa a infringir la Consti-
tucién. En la importante STC 136/1999, de 20 de julio (caso Mesa Nacional
Herri Batasuna), el Tribunal Constitucional compendia su posicién sobre el
principio de proporcionalidad:

«El juicio de proporcionalidad respecto al tratamiento legislativo de los de-
rechos fundamentales y, en concreto, en materia penal, respecto a la cantidad y
calidad de la pena en relacién con el tipo de comportamiento incriminado, debe
partir en esta sede de “la potestad exclusiva del legislador para configurar los bie-
nes penalmente protegidos, los comportamientos penalmente reprensibles, el tipo
y la cuantia de las sanciones penales, y la proporcion entre las conductas que pre-
tende evitar y las penas con las que intenta conseguirlo. En el ejercicio de dicha
potestad el legislador goza, dentro de los limites establecidos en la Constitucion,
de un amplio margen de libertad que deriva de su posicion constitucional y, en tl-
tima instancia, de su especifica legitimidad democratica [...]. De ahi que, en con-
creto, la relacién de proporcidon que deba guardar un comportamiento penalmente
tipico con la sancion que se le asigna serd el fruto de un complejo juicio de opor-
tunidad” que no supone una mera ejecucion o aplicacién de la Constitucién, y para
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el que “ha de atender no solo al fin esencial y directo de proteccién al que respon-
de la norma, sino también a otros fines legitimos que pueda perseguir con la pena
y a las diversas formas en que la misma opera y que podrian catalogarse como sus
funciones o fines inmediatos a las diversas formas en que la conminacién abstrac-
ta de la pena y su aplicacién influyen en el comportamiento de los destinatarios de
la norma —intimidacion, eliminacién de la venganza privada, consolidacién de las
convicciones éticas generales, refuerzo del sentimiento de fidelidad al ordena-
miento, resocializacion, etc.— y que se clasifican doctrinalmente bajo las denomi-
naciones de prevencién general y de prevencion especial. Estos efectos de la pena
dependen a su vez de factores tales como la gravedad del comportamiento que se
pretende disuadir, las posibilidades facticas de su deteccion y sancién y las percep-
ciones sociales relativas a la adecuacion entre delito y pena» (STC 55/1996, fun-
damento juridico 6.°)” (STC 161/1997, fundamento juridico 9.°).»

4.3 Practica de la intervencion minima: Derecho Penal y Derecho
Administrativo sancionador

Para observar, en realidad, como funciona —y cudles son los problemas—
del principio de intervencién minima, el punto decisivo estd en sus relaciones
con el otro instrumento sancionador del Estado: el Derecho Administrativo.

4.3.1 DIFERENCIACION

A primera vista, parece que no puede haber aqui ningin problema y que
sanciones administrativas y penas criminales son dos dmbitos claramente dife-
renciados. Sin embargo, la consideracion de ambos sectores como comparti-
mentos estancos ha desaparecido de la préctica ante la evolucion legislativa de
las dltimas décadas que se ha ido mencionando. Ahora, por el contrario, es
perfectamente posible que un asunto relacionado con un vertido contaminante
se sustancie, en el marco de un procedimiento administrativo sancionador,
ante la autoridad administrativa, pero también que el mismo asunto acabe en
un juzgado de instruccion, produciéndose una acusacion contra los posibles
responsables por un delito contra el medio ambiente. La expansion del Dere-
cho Penal de los dltimos tiempos ha tenido lugar, en gran medida, a través de
bienes juridicos colectivos —antes mencionados— en los que de algin modo
queda implicada la Administracién publica.

Al margen de la aplicacion del principio ne bis in idem cuando concurran
ambas clases de sanciones —a efectos de evitar una doble sancién cuando el
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fundamento de la sancién administrativa y de la pena sea el mismo—, la con-
fluencia entre ambos mundos plantea enormes problemas cuando faltan los
limites claramente fijados que antes se mencionaban. Estas dificultades, en
ultima instancia, son debidas a una relacion entre ambos sistemas sancionato-
rios que estd en continuo movimiento, un movimiento que es debido a las es-
pectaculares transformaciones del Derecho Penal en los tdltimos tiempos y que
replantean la vieja cuestién de la naturaleza juridica de delito e infraccion ad-
ministrativa.

4.3.2 CONFUSION

Esta propuesta de delimitacién mayoritaria no casa, sin embargo, de nin-
gtin modo con el Derecho positivo de hoy. También hay un proceso de adminis-
trativizacion del Derecho Penal —una «patologia que desnaturaliza las caracte-
risticas esenciales del Derecho Penal» (Feijoo Sanchez)- como parte de la
actual expansion del ordenamiento penal, es decir, una evolucion en la que el
Derecho Penal se extiende hacia sectores de regulacion en los que se pretende
no reaccionar frente a una lesion inequivoca de un bien juridico claramente de-
limitado, de caricter personal, sino, como antes se ha sefialado, evitar conductas
que generan un riesgo para bienes juridicos difusos y de carécter colectivo.

De nuevo, resulta especialmente clara —por extrema— la situacién en los
EE. UU., en los que la expansion de las normas penales de cardcter adminis-
trativo (regulatory offenses) ha llegado mucho maés lejos que en el &mbito con-
tinental:

«... existe una fuerte tendencia a criminalizar meras infracciones administrativas,
lo que ha conducido a la asombrosa cifra de unos 300.000 delitos» federales. El
problema estd en que el ordenamiento juridico actualmente en vigor ha extendido
la criminalizacién mads alla de las tradicionales infracciones de malum prohibi-
tum, hasta llegar a criminalizar conductas que solo son «lesivas» en el sentido de
que son incémodas para los burdcratas. En consecuencia, 1a mayoria de los regla-
mentos administrativos federales se convierten hoy de modo rutinario en delitos
federales para otorgar a las autoridades administrativas mecanismos mas potentes
para hacer cumplir esas normas... Algunos ejemplos de casos concretos pondran
en claro lo que quiere subrayarse. Como es bien sabido, los individuos y las or-
ganizaciones deben proveer un gran nimero de informaciones a los Gobiernos
federal, estatal y local. En algunos casos, el suministro de una informacién inco-
rrecta constituye una infraccién administrativa criminalizada... piénsese en un
caso en el que un empleador, sin ser consciente de ello, no incluye toda la infor-
macién requerida en un informe demandado por normas federales (en oposicion
a incluir informacion falsa a sabiendas en el informe). Podrd argumentarse que
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esto dafia de algliin modo a la sociedad, pero es dificil apreciar cémo; y aunque
asf sea, el grado de la lesién es tan pequefio que nadie —incluso aquellos que dis-
pongan de una informacidén plena acerca de la necesidad de que se exija la infor-
macién— pensaria que ese fallo llega al nivel de lesividad que merece la condena
moral que tradicionalmente se asocia a una condena criminal. Si un sujeto de
veinte afios de apariencia adulta, provisto de documentos de identidad falsifica-
dos de alta calidad, compra una bebida alcohdlica al encargado de un bar al que
ha acosado para que se lo venda, la comunidad tendr4 dificultades para conside-
rar el acto de éste como criminal, aunque hay una norma legal de responsabilidad
objetiva que establece la responsabilidad penal del encargado, y una norma legal
de responsabilidad subsidiaria conforme a la cual el propietario del bar ausente
también resulta responsable en términos similares» [Paul H. Robinson, Distribu-
tive principles of criminal law: who should be punished, how much?, Nueva York
(Oxford), 2008, pp. 190 y s.].

Ante esta situacién —que pone en cuestion todo el programa limitador de
la idea de dafo social como definicion del delito— han surgido en la doctrina
cientifica con fuerza voces (por ejemplo, Silva Sdnchez), que reclaman volver
a una diferenciacion cualitativa, sustancial, entre sanciones administrativas y
penas criminales e infracciones administrativas y delitos; no con la intencién
de despenalizar —es decir, privar de garantias— al Derecho administrativo san-
cionador, sino con la esperanza de construir un dique conceptual que permita
diferenciar entre lo que puede ser delito y lo que debe permanecer en el 4mbi-
to de la sancién administrativa.

5. EL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM
5.1 Concepto

A. El principio non bis in idem supone el derecho del ciudadano a no
ser sancionado en mds de una ocasién por el mismo hecho, y el paralelo man-
dato dirigido al Estado de no reiterar (bis) el ejercicio de su potestad sanciona-
dora sobre el mismo hecho y sujeto con el mismo fundamento (idem). La ma-
nifestacion mds conocida de este principio se proyecta sobre la acumulacién
de sanciones de caricter administrativo y penal, de modo que evitar dicha du-
plicidad sancionadora constituye su finalidad fundamental.

En este tipo de casos de acumulacion de sanciones administrativas y pena-
les, la reiteracion sancionadora se produce como consecuencia de la aplicacion
conjunta —paralela o sucesiva— de normas administrativas y penales que han
tomado en consideracién el mismo hecho para configurar el supuesto de hecho
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de dos infracciones diferentes —una infraccién administrativa y un delito—; pero
también es consecuencia de la sustanciacion de dos procedimientos sanciona-
dores —un expediente administrativo y un proceso penal— en los que cada 6rga-
no sancionador aplica las normas que le vinculan e impone las sanciones en
ellas previstas sin tener en cuenta la actuacién del otro 6rgano sancionador.

Ejemplo. A, conduciendo su coche por su ciudad, se salta un semaforo en
rojo pasando cerca de un peatén que en ese momento cruzaba la calzada por el
paso de peatones; el policia municipal que presencia el hecho y toma nota de la
matricula, realiza el correspondiente informe con el que se inicia un expediente
sancionador que da lugar a la imposicidn al conductor del vehiculo de una multa,
por considerarse infringido el articulo 65.4.k de 1a Ley sobre Trafico, Circulacién
de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial (RDley 339/1990, de 2 marzo). Paralela-
mente, el policia informa del hecho al fiscal, inicidndose un proceso penal por
delito de conduccién temeraria del articulo 380.1 CP que concluye con la impo-
sicién de la pena prevista en el mismo.

Sin embargo, ni la actuacién de dos 6rganos sancionadores diferentes, ni
la aplicacion de dos 6rdenes normativos distintos constituyen presupuestos de
la acumulacién de sanciones, ni, consecuentemente, de la aplicabilidad del
principio ne bis in idem. También un mismo 6rgano sancionador puede infrin-
gir el mandato de no reiteracion sancionadora. Asi sucede, por ejemplo, cuan-
do un mismo hecho ha sido tenido en cuenta por el legislador para configurar
la conducta tipica de dos delitos y el 6rgano judicial penal condena a las penas
correspondientes a ambos delitos. A la evitacion de este tipo de bis in idem se
dirigen las reglas del concurso de normas del articulo 8 CP, cuya aplicacién
debe conducir a la seleccion de la norma autosuficiente para abarcar todo el
desvalor juridico-penal del hecho. Un ejemplo de esto tltimo se encuentra en
la STC 154/1990, de 15 de octubre, en la que el Tribunal Constitucional decla-
16 la vulneracién del derecho a no ser sancionado doblemente por un mismo
delito por haberse impuesto al autor de un robo con toma de dos rehenes las
penas de: doce afios de prision por el robo con toma de rehenes, y una pena de
doce afios y un dia de reclusion por cada delito de detencion ilegal.

B. Si bien la interdiccidn de incurrir en bis in idem se proyecta en primer
término sobre la duplicidad de sanciones, el Tribunal Constitucional (SSTC 159/1987,
de 26 de octubre; 2/2003, de 16 de enero) y la doctrina (Vives Ant6n, Pérez Man-
zano) han reconocido autonomia a una segunda garantia conectada con este prin-
cipio: la prohibicién de doble proceso o doble enjuiciamiento; conforme a esta
garantia, una vez que un sujeto ha sido juzgado por un hecho, no puede ser juz-
gado de nuevo por el mismo hecho. Para identificar esta segunda garantia se uti-
liza la denominacién ne bis in idem procesal, frente a la de ne bis in idem material
con la que se conoce la reiteracion de sanciones. Esta garantia se vincula con el
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respeto de la cosa juzgada, que forma parte del contenido protegido por el derecho
ala tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE), y que tiene su fundamen-
to en la seguridad juridica. De conformidad con la jurisprudencia constitucional
(STC 2/2003), esta garantia tiene su 4&mbito de aplicacidn prioritaria en el proce-
so penal, aplicandose solo excepcionalmente a aquellos procedimientos adminis-
trativos que por su entidad y efectos en los derechos del expedientado sean equi-
parables a los procesos penales. De otra parte, la jurisprudencia europea admite
que la sustanciacién paralela o sucesiva de procedimientos puede no vulnerar la
prohibicidn si los dos procedimientos han tenido «conexion temporal y material
suficiente». Dicha conexién se da siempre que los procedimientos persigan el
mismo objetivo, los medios utilizados para alcanzarlo sean complementarios, los
procedimientos tengan conexion temporal, y las posibles consecuencias sancio-
nadoras estén organizadas de forma que «el tratamiento de la conducta sea pro-
porcionado y previsible para el afectado» (STEDH, Gran Sala, de 15 de noviem-
bre de 2016, asunto A 'y B c. Noruega, par. 123, 130).

5.2 Reconocimiento legal y jurisprudencial

Si bien la Constitucidn espafiola no contiene una cldusula de reconoci-
miento expreso de este principio, la jurisprudencia constitucional ha admitido
su relevancia como garantia del ciudadano en el marco del derecho a la legali-
dad sancionadora del articulo 25.1 CE (SSTC 2/1981, de 30 de enero; 177/1999,
de 11 de octubre; 2/2003, de 16 de enero), dado que si goza de reconocimiento
expreso en los convenios internacionales de derechos humanos (arts. 14.7 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1996, 4 del Protocolo 7
—de 1984 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Fundamentales y
Libertades Publicas de 1950, y 50 de la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea).

La legislacion penal tampoco contiene una regulacién expresa de caracter
general que proscriba el bis in idem, si bien existen algunas disposiciones tenden-
tes a evitar la duplicidad de sanciones penales: el articulo 8§ CP ya mencionado,
referido a las reglas para resolver el concurso de normas; y el articulo 67 CP que
impide agravar la pena, de conformidad con las reglas previstas a tal efecto en el
articulo 66 CP, si la circunstancia de agravacion ha sido tenida en cuenta por el
legislador al describir o sancionar la infraccion ya aplicada o si es de tal manera
inherente al delito que sin su concurrencia este no se podria cometer.

El legislador ha consagrado el principio non bis in idem en la legislacion
administrativa. Asi, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen del Sector Pd-
blico, establece en su articulo 31.1 que «[n]o podrdn sancionarse los hechos que
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lo hayan sido penal o administrativamente, en los casos en que se aprecie identi-
dad del sujeto, hecho y fundamento».

5.3 Fundamento de la prohibicién

El principio non bis in idem tiene una vinculacion estrecha con los prin-
cipios de proporcionalidad y legalidad. De un lado, imponer mas de una san-
cién por el mismo hecho supone imponer una sancion desproporcionada, que
no se atiene al juicio de proporcionalidad entre la gravedad del hecho y la
consecuencia juridica realizado por el legislador, por lo que constituye un ex-
ceso punitivo. De otro lado, la imposicidn de una ulterior sancién por el mismo
hecho infringe el principio de legalidad de las penas —o sanciones—', pues la
segunda o ulteriores sanciones, acumuladas a la primera, configuran una san-
cioén global que no es la prevista en la ley penal para el hecho y que, por con-
siguiente, resultaba imprevisible para el ciudadano en el caso concreto (STC
2/2003, de 16 de enero, FJ 3.a).

5.4 Requisitos: La triple identidad

El principio despliega su eficacia solo cuando se aprecia triple identidad:
de hecho, fundamento y sujeto.

A) Identidad de hecho. Se discute si el hecho debe entenderse como
hecho natural o como hecho en sentido normativo. Conforme al primero, la
identidad se determina a partir de pardmetros espacio-temporales, mientras
que de acuerdo con el segundo la comparacion requiere tomar en considera-
cién el modo en que las normas han acotado la realidad y han configurado el
supuesto de hecho que representa un determinado desvalor juridico.

En la mayoria de las sentencias del Tribunal Constitucional se observa un
enfoque normativo (por todas, SSTC 154/1990, de 15 de octubre; 77/2010, de 19
de octubre). Y también la doctrina espaiiola, incluso procesalista, suele afirmar,
como sostuvo ya Gémez Orbaneja que «los hechos solo pueden identificarse
como objetos procesales si se les contempla con una especie de mirada juridica»;
sin embargo, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos utilizan un concepto totalmente naturalista. La STJUE de
9 de marzo de 2006, asunto Van Esbroeck, sostuvo que se trata de la «identidad

! V. Capitulo IL.3.
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de los hechos materiales, entendida como la existencia de un conjunto de hechos
indisolublemente ligados entre si, con independencia de su calificacion juridica o
del interés juridico protegido». Este concepto ha sido asumido por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos a partir de la STEDH de 10 de febrero de 2009,
asunto Zolotoukhine c. Rusia.

B) Identidad de fundamento. Por fundamento se entiende tanto la razén
o el objetivo perseguido por las sanciones en abstracto (retribucioén o preven-
cién), como las finalidades especificas de las mismas (la perspectiva de defen-
sa social —=STC 159/1985, de 27 de noviembre FJ 3—, el interés juridico —-STC
234/1991, de 10 de diciembre, FJ 2— o el bien juridico —STC 270/1994, de 17
de octubre, FJ 8— protegidos por las normas que prevén ambas sanciones).

C) Identidad de sujeto. La identidad requerida para que el principio
despliegue su eficacia exige también la identidad de sujeto sancionado, de
modo que, naturalmente, este principio no impide sancionar a los distintos
participes de un delito. Tampoco impide, segtin la doctrina mayoritaria, la im-
posicién de sanciones administrativas a empresas y penas a sus administrado-
res o representantes legales, ni la imposicion de penas a la persona juridica y a
sus administradores con base en el mismo delito.

5.5 El alcance de la reiteracion prohibida

A) El principio non bis idem impide la acumulacion de sanciones, pero
no la adicidn de otras consecuencias juridicas negativas al mismo sujeto, como
por ejemplo, la indemnizacién civil para reparar el dafio causado a la victima
de la infraccion.

B) Si bien tradicionalmente se ha venido entendiendo que de este prin-
cipio deriva la imposibilidad de imposicién de mds de una sancion, el Tribunal
Constitucional espaifiol ha realizado una interpretacion restrictiva del bis in
idem material, desde la STC 2/2003, de 16 de enero. Esta interpretacion se
sustenta en la vinculacion de este principio con el de proporcionalidad y la
prohibicién de exceso, e implica que este principio no impediria la mera con-
dena a una pluralidad de sanciones, sino el padecimiento efectivo de varias
sanciones. El Tribunal Constitucional ha sostenido que no se vulnera este prin-
cipio y las garantias comprendidas en el articulo 25.1 CE, si el 6rgano judicial
penal, que actda con posterioridad a la Administracién, impone una pena al
mismo sujeto por el mismo hecho y con base en el mismo fundamento, pero
descuenta la cuantia de la multa, ya impuesta por la Administracion, de la pena
de multa.
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La técnica del descuento o abono tiene su origen en las SSTJUE de 5 mayo
de 1966 (asunto Gutmann) y de 13 de febrero de 1969 (asunto Wilheim), y se ha
ido imponiendo en la legislacién sancionadora comunitaria, como cldusula de
cierre. Esta técnica también inspira la legislacion procesal en los casos de bis in
idem internacional, en los que no se impide un nuevo enjuiciamiento si se des-
cuenta la pena ya impuesta [art. 23.2.c) LOPJ, y STS 380/2003, de 22 de diciem-
bre]. Ahora bien, ha de advertirse que esta técnica no resuelve todos los proble-
mas —por ejemplo no puede resolverlos cuando las sanciones tienen distinta
naturaleza y efectos— por lo que no puede concebirse como una regla general,
sino como una solucién puntual para aquellos casos en los que el bis in idem no
puede ser evitado de otro modo (cldusula de cierre).
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CUESTIONES

1. (Qué es el «concepto material de delito»?
2. Defina brevemente el concepto de bien juridico. Ponga ejemplos.
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3. (Cudles son los rasgos bdsicos de la jurisprudencia constitucional
respecto del principio de proporcionalidad?

4. ;Qué diferencias y similitudes cabe apreciar entre Derecho Adminis-
trativo sancionador y Derecho Penal?

5. Laempresa Robledo SA, fue declarada responsable de un delito con-
tra el medio ambiente por realizar vertidos contaminantes en el Arroyo Fonta-
rén, y condenada a la pena de multa de un afio, asi como a la suspension de
sus actividades durante dos afios. En el mismo procedimiento, don José Maria
Robledo, administrador y propietario del 90% de las acciones de la empresa,
fue declarado culpable del delito por haber dado la orden de realizar los verti-
dos contaminantes, y condenado a las penas de dos afios de prision, multa de
un afio, e inhabilitacién especial para la profesion durante 2 afios. Asimismo,
empresa y administrador, fueron condenados solidariamente al pago de dos
millones de euros en concepto de responsabilidad civil. Reflexione sobre la
eventual vulneracion del principio ne bis in idem.
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1. EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD
1.1 Enunciado

El principio no hay pena sin culpabilidad es uno de los pilares esenciales
de un Derecho Penal respetuoso con la dignidad humana y con los valores del
Estado democrético de Derecho. En el contexto politico-criminal y de legiti-
macion del Derecho Penal, la culpabilidad a la que alude este principio no se
identifica con la categoria dogmatica o con el elemento del delito «culpabili-
dad» —que, basicamente, se refiere al juicio de reproche e imputacién de una
conducta a su autor—, ni tampoco con la declaracién de culpabilidad en el
proceso —que requiere la prueba en juicio, mds alld de toda duda razonable, de
la participacién en el hecho del sujeto, esto es, la destruccion de su presuncién
de inocencia—, aunque tenga conexién con ambos conceptos. El término culpa-
bilidad se utiliza en un sentido amplio, reflejando la necesidad de que la pena
se imponga solo al sujeto a quien puede responsabilizarse del delito.

El contenido esencial de este principio reside en que solo es legitimo
imponer una pena si entre el autor y el hecho media una vinculacién subjetiva
en condiciones de normalidad. Por ejemplo, no podria responsabilizarse de un
delito a quien padece una enfermedad mental que le impide comprender el
significado de su acto o dirigir su propia conducta de acuerdo con dicha com-
prension, o a quien no conoce el hecho o su valoracién por el Derecho de for-
ma invencible —esto es, sin que ni €l ni nadie en su lugar pudiera superar tal
desconocimiento—. El principio de culpabilidad en este primer contexto remite
al conjunto de condiciones que reflejan dicha vinculacién subjetiva. Estas con-
diciones pueden agruparse en dos bloques: las garantias relativas a la respon-
sabilidad personal por el hecho (I.2.1); y las relativas a la vinculacién subjetiva
entre el autor y el hecho (1.2.2).

Pero al principio de culpabilidad también se le asignan, por un sector
amplio de la doctrina, funciones en la determinacion e individualizacion de la
pena; esto es, en la determinacién de qué cantidad de sancién penal es legiti-
ma. En este segundo contexto, del principio de culpabilidad deriva la necesi-
dad de que la pena sea adecuada a la gravedad de la culpabilidad del sujeto
manifestada en el hecho, o la relativa a que la pena no supere el limite maximo
de la magnitud de la pena que es ajustada a la culpabilidad, aunque la necesi-
dad de prevenir nuevos delitos en general o en referencia al autor (prevencion
general y especial) ! avalaran una extension mayor de la misma (Roxin).

' V. Capitulo VIIL.2
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El término culpabilidad se refiere en este contexto no solo a las circunstan-
cias relativas a la responsabilidad personal y subjetiva del autor sino también a la
gravedad del hecho derivada de su propia lesividad, de modo que a mayor lesivi-
dad, mayor culpabilidad. Desde esta perspectiva, existen dudas de que las agra-
vantes de reincidencia y multirreincidencia respeten el principio de culpabilidad,
pues realizar un nuevo hecho no implica mayor culpabilidad derivada de la pro-
pia lesividad del hecho. El Tribunal Constitucional declar, no obstante, la com-
patibilidad de la primera con la Constitucién (STC 150/1991, de 4 de julio FJ 4).

1.2 Garantias inherentes al principio de culpabilidad

Expuesto de modo sintético, el principio de culpabilidad exige que la pena
se imponga solo por el hecho, que es propio, y al que esta vinculado subjetiva-
mente su autor en condiciones de normalidad, de modo que la pena refleje la
magnitud de la culpabilidad. Aunque ningtn precepto especifico del Cédigo
Penal ni de la Constitucion se refieren globalmente al principio de culpabilidad,
sin embargo, las garantias anudadas al mismo se desprenden de distintos articu-
los del Cédigo Penal, significativamente de los articulos 5, 10, 14, 19 y 20.1, 2
y 3, y el Tribunal Constitucional ha declarado en distintas ocasiones su rango
constitucional, reconociendo de forma general su contenido.

1.2.1 RESPONSABILIDAD PERSONAL POR EL HECHO

A) Solo es legitimo responsabilizar a alguien por lo que hace y no por
su personalidad, o por sus caracteristicas psiquicas o fisicas, ya que solo se
puede reprochar e intentar prevenir aquello que depende de la voluntad del
sujeto, lo que puede entenderse que estd bajo su normal control o su autogobier-
no personal. De un lado, no es legitimo realizar un juicio negativo sobre el su-
jeto con base en circunstancias respecto de las que carece de control (sus carac-
teristicas psiquicas, por ejemplo). Y, de otro, si el sujeto no puede dominar tales
circunstancias —su personalidad— es inttil amenazarle con la imposicion de una
pena, pues se sancione o no al sujeto, dichas circunstancias permanecerin. Del
principio de culpabilidad o responsabilidad por el hecho deriva el caricter ile-
gitimo del Derecho Penal de autor (STC 150/1991, de 4 de julio, FJ 4.a); esto
es, la sancidén no de modelos de conductas lesivas de bienes juridicos, sino de
tipos de autor, a los que se atribuye peligrosidad 2.

2 V. Capitulo III.2.
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Aunque pueda afirmarse que de alguna manera también la persona forja su
propio caricter y que es posible modelar o autogobernar el propio caricter o
personalidad, no por ello resulta legitimo responsabilizar penalmente por la per-
sonalidad o el cardcter, ya que constituiria una injerencia estatal ilegitima; de un
lado, mientras la personalidad no se manifieste en un hecho externo lesivo, no
hay algo con suficiente trascendencia social para que sea proporcionada la res-
triccién de la libertad o de los otros derechos que la pena comporta?; y, de otro,
porque exigir una modificacién de la personalidad (para adecuarse al Derecho y
no ser penado) vulnerarfa el derecho al libre desarrollo de la personalidad ampa-
rado constitucionalmente (art. 10.1 CE).

B) El principio de culpabilidad requiere, ademds de que se sancionen

solo hechos, que el hecho por el que se sanciona sea propio y no ajeno. Esta
faceta del principio, a la que también se conoce como principio de responsa-
bilidad personal, ha sido vinculada por el Tribunal Constitucional con el prin-
cipio de legalidad del articulo 25.1 CE (STC 131/1987, de 20 de julio, FJ 6).
Objeto de este principio es evitar transferencias de responsabilidad y transfe-
rencias de pena —de efectos directos de la pena— a personas que carecen de
responsabilidad alguna por el delito cometido. Un ejemplo de la quiebra de
esta garantia se produce en los casos de responsabilidad colectiva, en los que
se sanciona al sujeto por el mero hecho de la pertenencia al grupo sin haber
tenido ninguna intervencion en el hecho que se sanciona.

Ejemplos histdricos de responsabilidad colectiva son la responsabilidad
del padre de familia por hechos de sus hijos, que conocia el Derecho Romano, o
el destierro de la familia por hechos de uno de sus miembros vigente en la Edad
Media. La STC 60/2010, de 7 de octubre ha declarado que el cardcter obligato-
rio de la imposicién de la prohibicién de aproximacién a la victima del ar-
ticulo 57.2 CP no vulnera el principio de personalidad de las penas a pesar de
que puede imponerse contra el consentimiento de la victima, sobre quien recaen
también sus efectos negativos sin haber cometido el hecho que fundamenta su
imposicién. El Tribunal Constitucional, partiendo de la diferenciacién entre
efectos propios —directos e inmediatos— de la pena y efectos externos —indirec-
tos y mediatos—, sostiene que el principio de personalidad de la pena solo queda
afectado si los efectos propios de la pena se impusieran a quien no ha cometido
el delito; algunas penas tienen efectos indirectos en terceros y esto no las hace
inconstitucionales; por ejemplo, la multa puede afectar el patrimonio y situacién
econémica familiar.
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1.2.2 RESPONSABILIDAD SUBJETIVA

A) Elndcleo esencial del principio de culpabilidad reside en la necesa-
ria vinculacién subjetiva entre el hecho y su autor, pues dicha vinculacién re-
fleja la exigencia de que el hecho sea manifestacion de la autonomia personal
de su autor y de que habria podido evitar la comision del delito y no lo evit6.
Este requisito se recoge parcialmente bajo el enunciado no hay pena sin dolo
o imprudencia del articulo 5 CP (y en cierto sentido en el art. 10 CP). De con-
formidad con esta maxima solo se puede hacer responder penalmente a un
sujeto de aquellos hechos delictivos que son fruto bien de su conocimiento y
voluntad (dolo), bien de la infraccién de su deber de cuidado (imprudencia).
Exigir una vinculacién subjetiva entre hecho y autor supone desterrar la res-
ponsabilidad objetiva, es decir, la que se anuda a la existencia de una mera
conexion objetiva —causal— entre el autor y el hecho realizado. El hecho o el
resultado que es mero producto del azar o la casualidad no puede ser atribuido
al sujeto involucrado en su produccion, pues entre el hecho y su autor no media
ningun tipo de nexo subjetivo y en esa medida no puede decirse que el hecho
sea manifestacion de su autonomia personal, ni que merezca la sancioén penal.

Imaginemos el siguiente ejemplo: Cuando A conducia a menos de 50 kil6-
metros por hora por una calle de su ciudad, una repentina rafaga de viento provo-
¢6 el desprendimiento de un anuncio luminoso que se encontraba en la fachada
de un edificio, cayendo sobre el vehiculo. Debido al impacto del cartel sobre el
coche, A perdi6 el control del vehiculo estrelldndose contra una moto que circu-
laba en sentido contrario ocasionando la muerte de su conductor. En este caso, A
no ha ocasionado la muerte del motorista ni con conocimiento ni con voluntad de
causarla, ni tampoco con imprudencia, pues la rdfaga de viento y el desprendi-
miento del anuncio luminoso eran imprevisibles (el cartel estaba perfectamente
colocado para evitar su desprendimiento y nunca se habia producido una rafaga
de viento de tal intensidad en ese lugar) y A conducia en el momento del despren-
dimiento de forma diligente. La muerte del motorista se produjo de forma fortui-
ta, de modo que, aunque su conducta se conecta causalmente con la muerte del
motorista, no existe ninguna vinculacién subjetiva entre el hecho y el conductor.

La exclusion de la responsabilidad objetiva implica la de una de sus ma-
nifestaciones histéricas mas conocidas, el principio versari in re illicita, hoy
eliminado del Cédigo Penal. Conforme a este principio —qui versari in re illi-
cita respondit etiam pro casu—, quien realiza una conducta inicial ilicita debe
responder de todos los resultados producidos vinculados causalmente a dicha
conducta inicial ilicita, con independencia de que éstos no hubieran sido cono-
cidos y queridos, o de que ni siquiera hubieran podido ser previstos, ni consi-
guientemente, evitados por su autor.
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Constituiria un supuesto de versari in re illicita hacer responsable al con-
ductor del vehiculo del ejemplo anterior, de la muerte del motorista por el solo
hecho de conducir con el permiso de conduccién caducado, que constituye una
conducta ilicita. La exclusién de la responsabilidad objetiva y la exigencia de
dolo o culpa ha sido asumida por la jurisprudencia constitucional como integran-
tes del principio de culpabilidad (en este sentido STC 76/1990, de 26 de abril, FJ
4 a; 246/1991, de 19 de diciembre, FJ 2; 164/2005, de 20 de junio, FJ 6).

La necesidad de vinculacion subjetiva entre el autor y su hecho proyecta
dudas sobre la legitimidad de la sancién penal de los hechos cometidos con im-
prudencia inconsciente, que es aquella en la que el sujeto no es siquiera cons-
ciente de que su conducta es peligrosa, pero podia y debia tener tal conciencia.
Ello se analizara en Teoria Juridica del Delito.

B) La posibilidad de responsabilizar a una persona por sus actos delic-
tivos y de comprender éstos como manifestacion de la autonomia personal,
requiere que el sujeto cuente con la capacidad normal de conocer el significado
juridico de su conducta y de gobernarla. Ello se considera concurrente si el
sujeto redne un cierto grado de desarrollo y madurez personal (mayoria de
edad penal) y ciertas capacidades —disposiciones— psiquicas en grado de nor-
malidad (imputabilidad). De modo que, por ejemplo, si un nifio de cuatro afios
tira por el balcén del cuarto piso en el que vive sus patines con la intencion de
prestéarselos a su amigo que se encuentra en la calle, y los patines al caer gol-
pean a un transetnte causandole lesiones, no sancionamos penalmente al nifio,
pues un nifio de cuatro afios carece de la madurez suficiente para comprender
el sentido de sus actos y para gobernarlos. La madurez y la capacidad para
comprender la ilicitud de un hecho y de dirigir la propia conducta de acuerdo
con dicha comprensién son presupuestos necesarios para poder responsabili-
zar al sujeto por su actuacion, que se encuentran recogidos en los articulos 19
y 20.1, 2'y 3 del Codigo Penal. En estos casos, la vinculacion subjetiva con el
hecho, aunque se dé€, no se considera normalmente establecida.

C) Tampoco hay vinculacién subjetiva entre el autor y su acto en los ca-
sos de desconocimiento invencible de la ilicitud del hecho y dicha ausencia im-
pide reprochar la conducta a su autor e imponerle una pena. Aunque la persona
que actia retna las condiciones de madurez y capacidad psiquicas normales,
para responsabilizarla de sus actos es necesario todavia que conozca el significa-
do juridico de su conducta, pues, si desconocia de forma invencible el caracter
prohibido de la misma, carecia de razones para evitarla: si no podia haber hecho
nada para saber que su conducta era delictiva (error invencible de prohibicion),
no tenfa ningtin motivo para abstenerse de realizarla; por ello el articulo 14.3 CP,
prevé la exclusion de la responsabilidad penal en estos casos.
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Ej: A, una mujer procedente de Senegal, recién llegada a Espafia y sin ha-
blar espafiol, acude a un abogado, con una amiga que hace de traductora, a pre-
guntar si estd permitido abortar en Espafia sin ninguna otra condicién, después de
transcurridas las 22 primeras semanas de embarazo. Ante la respuesta positiva, se
somete voluntariamente a la interrupcion de su embarazo de 23 semanas. A ha-
bria realizado un aborto creyendo que la conducta no era ilicita en Espafia. Y su
error seria invencible, pues ha acudido a una fuente fidedigna de informacién que
le ha informado incorrectamente. Ni el error ni, por tanto, la actuacién ilegal le
serian reprochables. En Derecho penal no rige la regla civil que establece que «la
ignorancia de la ley no excusa de su cumplimiento.

D) De la misma manera, a quien actia en una situacion excepcional no
se le exige adecuar su conducta al Derecho, pues en dichas circunstancias o
bien no es posible que el sujeto controle su conducta o bien resulta desmedido
exigirselo: el Derecho no puede exigir al ciudadano normal conductas heroicas.
Por ejemplo, quien movido por un miedo insuperable de morir asesinado por
una organizacién de narcotraficantes accede a transportar droga para ellos, se le
puede aplicar la causa de exclusion de la responsabilidad prevista en el ar-
ticulo 20.6 CP. En estos casos, no se trata de que no exista vinculacion subjetiva
entre quien actda y su hecho, pues el sujeto realiza la conducta con consciencia
de la misma, sino que se trata de que dicha vinculacién no se ha configurado en
circunstancias normales. Es la excepcionalidad de las circunstancias la que fun-
damenta que no se le exija una actuacion distinta al sujeto.

1.3 Fundamento

El principio de culpabilidad se vincula con la dignidad humana, confor-
me a la cual el ser humano debe ser tratado como persona —dotado de autono-
mia—, como un fin en s mismo y no como instrumento para obtener fines so-
ciales, por muy plausibles que éstos sean. De estos postulados bdsicos deriva
que solo se puede imponer una pena a quien ha realizado un delito en manifes-
tacion de su autonomia personal, de modo que la pena se justifica frente al
sujeto al que se impone por sus propios méritos. Y no es manifestacion de la
autonomia personal, ni atribuible al mérito (demérito, en realidad) de quien
actda, el hecho que escapa al propio gobierno, por ser objetivamente imprevi-
sible o personalmente inevitable. Del respeto a la dignidad humana deriva tam-
bién la exigencia de adecuacién de la gravedad de la pena a la de la culpabili-
dad del sujeto, ya que fijar la duracién de la pena, por ejemplo, en atencion a
lo necesario para disuadir conductas similares de la colectividad, implica asig-
nar a la pena fines que trascienden del propio penado, esto es, su instrumenta-
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lizacién para el logro de objetivos sociales, y, por tanto, supone no tratarlo
como un fin en si mismo, conforme a su mérito y dignidad.

2. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD
2.1 Enunciado y manifestaciones

A) Tratar igual lo que es igual y de forma desigual lo que es diferente
constituye un principio bésico de todo ordenamiento que aspire a la justicia.
Por eso la Constitucion establece en el articulo 14 CE que «los espafioles son
iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén
de nacimiento, raza, sexo, religién, opinidn, o cualquier otra circunstancia per-
sonal o social». Trasladado al Derecho Penal, el principio de igualdad se tra-
duce, basicamente, en el derecho del ciudadano a obtener la misma respuesta
juridico-penal que otros ciudadanos por la realizacion del mismo hecho en las
mismas condiciones. De modo que este principio prohibe introducir diferen-
cias de trato penal en razon de los sujetos (si se sanciona o no el caso, o qué
clase o cantidad de consecuencia juridico-penal se impone) frente a supuestos
de hecho iguales. Esta diferencia de trato puede producirse como consecuen-
cia de la actuacion del legislador al introducir en la ley penal la diferenciacion
(igualdad ante la ley o en la ley) o puede producirse debido a la actuacién de
los 6rganos judiciales al incorporar diferencias en la interpretacién y aplica-
cion de la ley.

B) A pesar del caricter absoluto con el que suele expresarse el principio
de igualdad, en realidad este principio no impide toda diferencia de trato sino
solo aquellas que carecen de un fundamento objetivo y razonable siempre que,
ademds, dicho trato diferente no sea desproporcionado en atencién al funda-
mento que avala la diferenciacién. El principio de igualdad no sustrae al legis-
lador la posibilidad de elegir los rasgos o elementos a partir de los cuales defi-
ne un supuesto de hecho o determina el tipo o medida de la respuesta juridica
del caso, sino que le impide utilizar en dicha configuraciéon o medida elemen-
tos o circunstancias carentes de fundamento de modo tal que pueda entenderse
que se ha efectuado una seleccion arbitraria en funcién de la persona (ad per-
sonam) o del caso particular (ad casum). Incluso si la diferenciacién tiene un
fundamento razonable, este principio también prohibe que la diferencia de la
respuesta juridica va mas alla de lo que la coherencia con su fundamento avala.
De igual modo, el principio de igualdad prohibe a los tribunales interpretar y
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aplicar la ley de manera selectiva y arbitraria en funcion de la persona o el caso
singular.

C) En atencion a la clase de elemento de diferenciacion y al enunciado
del articulo 14 CE, la jurisprudencia constitucional ha identificado dos dere-
chos fundamentales diferentes: la clausula general de igualdad y la prohibicion
de discriminacion. Esta diferenciacién tiene como finalidad resaltar ciertos mo-
tivos o razones cuya utilizacion se considera especialmente intolerable porque
afecta a la propia dignidad humana y porque se vinculan a discriminaciones
histéricas muy arraigadas. Ahora bien, ni siquiera la prohibicién de discrimina-
cién debido a estas causas especialmente odiosas (sexo, raza, religion...) se
concibe como una prohibicién absoluta de su utilizacién, sino que simplemente
supone que el canon para juzgar la legitimidad de la utilizaciéon de motivos dis-
criminatorios es mas riguroso en este caso: se exige un escrutinio mds estricto.

Si la prohibicién de discriminacién, por ejemplo, por raza o sexo, tuviera
un caracter absoluto, dado su caracter bidireccional, no serian constitucional-
mente legitimas las medidas de discriminacién positiva que suponen un trato di-
ferente y favorable para un determinado colectivo como forma de paliar una si-
tuacion de discriminacion social de partida. (Sobre discriminacién positiva, cfr.
STC 3/2007, de 15 de enero.)

D) La proyeccion de estas premisas al &mbito penal presenta alguna sin-
gularidad, ya que en la determinacion de la clase y medida de respuesta penal no
se toman en consideracion solo las caracteristicas objetivas y subjetivas del he-
cho, sino que también tienen una notable importancia las condiciones personales
del autor y de la victima; si las condiciones personales del autor son diferentes,
en funcion de dichas circunstancias serd legitimo tratar de distinta manera a un
concreto sujeto, pues no nos encontraremos en realidad ante el mismo supuesto
de hecho —presupuesto de aplicacion de la norma-— sino ante otro diferente.

Es tradicional que la ley penal establezca diferencias de trato en atencién a
la edad de los sujetos activos, o de los sujetos pasivos (victimas). En nuestro sis-
tema un menor de catorce afios no recibe ninguna sancién penal por la comisién
de un delito, entre catorce y dieciocho afios es sometido a un régimen especial de
consecuencias penales (LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabili-
dad penal de los menores*), y solo a partir de los dieciocho afios se considera que
tiene la madurez suficiente para que se le aplique la pena (art. 19 CP). De otra
parte, los atentados sexuales contra menores de trece afios reciben una sancién
mayor que los ocasionados a los adultos (art. 183 CP). Ninguna de estas diferen-
ciaciones es contraria al principio de igualdad, porque puede encontrarse un fun-

4 V. Capitulo XII.
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damento razonable a ambas: de un lado, la falta de competencia o madurez sufi-
ciente para atribuir responsabilidad penal a los menores, y la mayor necesidad de
proteccion o lesividad del hecho en el caso de los atentados sexuales a menores de
trece afios. Por el contrario, si seria inconstitucional sancionar mds un delito por
el solo hecho de haber sido cometido por un homosexual.

La determinacién de la vulneracién o no del principio de igualdad se
ventila entonces en la identificacion y valoracion como fundados y razonables
o no de los elementos o circunstancias a partir de los cuales se articula un trato
juridico diferenciado y en la valoracion de la adecuacion de dicha diferencia-
cién de trato juridico al elemento diferenciador.

Por ejemplo, se puede definir como delito apropiarse de cosas ajenas, o se
puede introducir como elemento de precision el lugar —oficinas bancarias—, la
forma —rompiendo puertas, paredes o ventanas de acceso—, el momento —en horas
de cierre al publico del establecimiento—, o las personas —por sus empleados—. La
utilizacién de cualquiera de dichos elementos en la configuracién de un delito
contra la propiedad es razonable en atencién a que son elementos que evidencian
una distinta gravedad y significado social de las conductas y debido a que se
trata de criterios generales que sirven para identificar modelos de conducta. El
principio de igualdad no impide establecer penas diferentes respecto de los casos
que evidencian una distinta gravedad objetiva.

2.2 Laigualdad penal en la jurisprudencia constitucional

El principio de igualdad ha pasado notablemente desapercibido entre los
penalistas hasta épocas recientes, habiendo saltado a la actualidad a raiz de la
regulacion diferenciada de los delitos vinculados a la violencia de género
(art. 153.1 CP entre otros). Sin embargo, esta tardia incorporacién del princi-
pio de igualdad a la primera linea de los principios politico-criminales legiti-
madores del ius puniendi no debe ocultar ni la importancia que el principio de
igualdad tiene para una configuracion y aplicacién justa de la ley penal, ni el
sustancial recorrido de este principio en su aplicacion préctica en la jurispru-
dencia constitucional penal.

2.2.1 LA IGUALDAD ANTE LA LEY PENAL
El Tribunal Constitucional se ha ocupado en distintas ocasiones de anali-

zar diferencias de trato penal contempladas en la legislacion a la luz del prin-
cipio de igualdad; se trataba de diferencias de trato que se sustentaban en ele-
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mentos de diferenciacién tales como la condiciéon de pertenencia a una
determinada institucién politica (inviolabilidades y otros privilegios procesa-
les, SSTC 90/1985, de 22 de julio, FJ 6; 206/1992, de 27 de noviembre, FJ 3),
las condiciones econémicas del sujeto (responsabilidad personal por impago
de multa STC 19/1988, de 16 de febrero, FJ 5), el nacimiento dentro o fuera
del matrimonio (no inclusién de las pensiones debidas a hijos extramatrimo-
niales en el delito de impago de prestaciones econémicas SSTC 74/1997, de 21
de abril, FJ 4; 67/1998, de 18 de marzo; 84/1998, de 20 de abril), o el territorio
(las diferencias de tipificacion de leyes penales en blanco completadas con
legislacion autonémica STC 120/1998, de 15 de junio). La aplicacién de la
doctrina constitucional ha conducido en pocas ocasiones a la declaracién de
vulneracién de este principio. A todos estos casos se afladen las sentencias
sobre las diferenciaciones introducidas en los delitos relativos a la violencia
contra las mujeres por razones de género.

Desde 2004 el Cdédigo Penal espafiol contempla varias modalidades de-
lictivas que sancionan con mayor pena la comisién de una conducta que, en
principio parece la misma, si es realizada por determinados sujetos activos
contra determinados sujetos pasivos. Se trata de los articulos 153.1, 171.4,
172.2 y 173.2 CP que se refieren, respectivamente, a los delitos de malos tra-
tos, amenazas, coacciones o ejercicio de violencia fisica o psiquica habitual,
todos ellos de carécter leve.

Prototipo de esta regulacion es el art. 153 CP que establece:

1. «El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menosca-
bo psiquico o una lesién no definidos como delito en este Codigo, o golpeare o
maltratare de obra a otro sin causarle lesion, cuando la ofendida sea o haya sido
esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada a €l por una andloga relacién de
afectividad aun sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que conviva
con el autor, serd castigado con la pena de prisién de seis meses a un afio o de
trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias.

2. Silavictima del delito previsto en el apartado anterior fuere alguna de
las personas a que se refiere el articulo 173.2, exceptuadas las personas contem-
pladas en el apartado anterior de este articulo, el autor serd castigado con la pena
de prision de tres meses a un afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de
treinta y uno a ochenta dfas...». El articulo 173.2 se refiere a descendientes, as-
cendientes o hermanos por naturaleza o afinidad, propios o del cényuge o convi-
viente, o sobre los menores o incapaces que con €l convivan o que se hallen suje-
tos a patria potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del cényuge
o conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra relacién integrada en
el niicleo de su convivencia familiar, asi como sobre las personas que por su es-
pecial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centro pu-
blicos o privados.
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Aunque expresamente estos preceptos no establecen una diferencia en
cuanto al sujeto activo, pues utilizan la misma expresion habitual en la confi-
guracion del sujeto activo, «el que», sin embargo, se ha interpretado de forma
mayoritaria que estos delitos solo pueden ser cometidos por sujeto activo va-
ron, dado lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 1/2004, de medidas de protec-
cidén integral contra la violencia de género. Este precepto sitia el fundamento
de esta ley en prevenir y sancionar la violencia de género como manifestacion
«de la discriminacion, la situacién de desigualdad y las relaciones de poder de
los hombres sobre las mujeres». Esta restriccion del sujeto activo junto a la
correspondiente delimitacién del sujeto pasivo, que solo puede serlo, en prin-
cipio, la «esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a €l por una andloga
relacion de afectividad aun sin convivencia», implica que nos encontramos,
seguin un sector amplio de la doctrina, ante una norma discriminatoria por ra-
z6n de sexo. Se trataria de una norma discriminatoria que establece un trato
mds severo cuando quien comete la conducta (maltrato) es un hombre que
cuando se comete por una mujer, pues en este tltimo caso se aplicaria una pena
de prisién cuyo limite minimo son tres meses, frente al limite de seis meses
que se impondria al hombre.

En una serie de sentencias que se inician con la STC 59/2008, de 14 de
mayo, el Tribunal Constitucional declaré no obstante, que este precepto no
vulnera el principio de igualdad. Su argumentacidn se articula en torno a cua-
tro puntos. En primer lugar, se afirma que el sexo de los sujetos activo y pasivo
no constituye el factor exclusivo o determinante de la diferenciacién. En se-
gundo término, se razona que la diferenciacion persigue una finalidad legiti-
ma: la proteccién de la vida y demés derechos de las mujeres insuficientemen-
te protegidos en las relaciones de pareja, asi como la lucha contra la desigualdad
de la mujer. En tercer lugar, entiende el Tribunal que la diferenciacién tiene un
fundamento razonable, pues el desvalor objetivo del hecho es mayor ya que en
el maltrato del vardn a su pareja mujer al ataque a su integridad fisica se afiade
el ataque a la libertad de la mujer, a la que se quiere someter y dominar con la
violencia, a su seguridad y tranquilidad, pues el maltrato expresa una amenaza
de futuro, y a su dignidad, porque se la trata como merecedora de un trato de
inferior y se menosprecia su autonomia. Finalmente, se entiende que la dife-
rencia de trato penal no es desproporcionada, dado el reducido efecto que la
diferencia de trato tiene en la sancion de las conductas: de un lado, el articulo
153.1 CP puede aplicarse también cuando el sujeto pasivo es persona especial-
mente vulnerable y el sujeto activo es mujer, de modo que se equiparan en
severidad estos casos a los de violencia de género; de otro, la sancién prevista
en este precepto incluye como alternativa a la prision la pena de trabajos en
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beneficio de la comunidad y la duracién de esta tltima es idéntica para ambos
supuestos; y, por ultimo, porque el articulo 153.4 CP recoge una atenuante que
permite rebajar la pena en un grado en atencidn a las circunstancias personales
del autor y las concurrentes en el hecho, de modo que a través de esta atenua-
cién la pena de prisién impuesta al hombre también puede ser de tan solo tres
meses de prision.

Tanto los magistrados que emitieron votos particulares en la sentencia,
como un sector amplio de la doctrina penalista y constitucionalista no consideran
convincentes estos argumentos, entre otras razones, porque o bien entienden que
no excluyen la existencia de una discriminacién constitucionalmente ilegitima, o
bien porque entienden que la norma presume contra reo la concurrencia de los
elementos que fundamentan el mayor desvalor del hecho. Entre los que sustentan
la primera opinién son muchos los que estiman que el reproche de desigualdad
queda salvado si se interpreta que el tipo exige probar la existencia de un contex-
to de discriminacion o la intencién de instaurarlo.

2.2.2 LA IGUALDAD EN LA APLICACION DE LA LEY

El principio de igualdad en la aplicacion de la ley supone (STC 8/1981,
de 30 de marzo, FJ 6), el derecho a que un 6rgano judicial no se aparte de ma-
nera inmotivada e irrazonable de la interpretacion de la ley que ha realizado en
casos anteriores esencialmente iguales. Esta manifestacién del principio de
igualdad, que cumple la funcién de someter a los jueces a sus propias decisio-
nes para evitar interpretaciones selectivas y soluciones ad hoc, ha tenido una
incidencia menor en el marco del Derecho Penal, dado que el principio de le-
galidad penal cumple la misma funcién de sometimiento estricto de los jueces
alaley y dados los severos requisitos impuestos por el Tribunal Constitucional
para la aplicabilidad del principio°.

Un supuesto singular se dio en el caso resuelto en la STC 58/2006, de 27
de febrero, en el que el mismo d6rgano judicial se pronuncié de forma dispar sobre
si los mismos hechos realizados conjuntamente por dos personas eran o no delito
de ocupacién de viviendas no constitutivas de morada (art. 245.2 CP). En prime-
ra instancia el 6rgano judicial condené a las dos personas —pareja— que habfan
ocupado la vivienda vacia, pero la tramitacién separada de los recursos de apela-
cion facilit6 la existencia de dos sentencias con pronunciamientos diferentes, de
la misma Seccién de la Audiencia Provincial, sin que concurriera ningiin elemen-
to que fundamentara la diferenciacion.

> V. Capitulo 11 2.3.3.
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3. EL PRINCIPIO DE HUMANIDAD DE LAS PENAS

Una concrecién més de las exigencias derivadas del respeto a la dignidad
humana en el 4mbito del Derecho Penal es el principio de humanidad de las
penas, que se recoge con caricter general en el art. 15 CE como prohibicion de
penas o tratos inhumanos o degradantes. La prohibicion alcanza a toda pena
que por su contenido, extension o forma de ejecucién suponga en el penado un
padecimiento fisico, psiquico o moral de especial intensidad, de modo que
pueda afirmarse que se trata de una pena cruel —inhumana— o humillante —de-
nigrante—.

La determinacion de cudndo estamos ante una pena de estas caracteristi-
cas, que requiere en todo caso traspasar un umbral de intensidad minimo de los
padecimientos dificil de situar con precision, depende de las pautas valorativas
constitucionales pero también de las propias valoraciones sociales que son
fruto de evolucién y desarrollo. La historia de la pena y del Derecho Penal es
la crénica de su paulatina humanizacion, esto es, de la continua disminucién
de los niveles de aflictividad de la pena que se consideran justos padecimientos
de los condenados, de modo que se ha pasado de penas brutales, como los la-
tigazos y el descuartizamiento, a penas menos crueles como la privacién de
libertad, la multa o las inhabilitaciones para el ejercicio de derechos o de las
profesiones.

3.1 Penas inhumanas por su naturaleza

A) Son penas inhumanas o degradantes, en primer término, todas aque-
Ilas penas que suponen la destruccion de la persona. Como la persona tiene un
sustrato bioldgico sin el cual no existe ni puede actuar o desarrollarse, la pena
inhumana por excelencia es la pena de muerte, que destruye el sustrato biol6-
gico de lo humano. La Constitucién espafiola prohibe la pena de muerte si bien
con la salvedad de lo que puedan establecer «las leyes penales militares para
tiempos de guerra» (art. 15 CE); excepcion, que, desde la reforma del Codigo
Penal militar efectuada por LO 11/1995, de 27 de noviembre, qued6 derogada
a nivel nacional. En el 4mbito internacional la entrada en vigor del Protocolo
13 al Convenio Europeo de Derechos Humanos (el 1 de julio de 2003) ha su-
puesto la abolicién de la pena de muerte en cualquier circunstancia en el mar-
co europeo y también para Espafia desde la entrada en vigor el 1 de abril de
2010 de la ratificacion del mismo por Espaia el 16 de diciembre de 2009.
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B) También constituyen penas inhumanas las que implican la destruc-
cion parcial del sustrato bioldgico de la persona, como la mutilacién —cortar la
mano al ladrén—, y todas las penas corporales (latigazos, lapidacién, marcas con
hierro candente...). De un lado, la forma de ejecucion tradicional de estas penas
lleva aparejado un gran dolor fisico, que forma parte del propio contenido aflic-
tivo de la pena y que las convierte en especialmente crueles. Pero, de otro, aun-
que la ejecucion de alguna de estas penas pudiera efectuarse de forma no dolo-
rosa, ello no restaria su calificacién de inhumanas; por ejemplo, las mutilaciones
reducen las capacidades fisicas de la persona de modo permanente colocandola
en una situacién de inferioridad (que es por ello humillante y degradante) en las
posibilidades de desarrollo personal y social respecto del resto de los ciudada-
nos; de otro lado, y con cardcter més general, se trata de que son inhumanas to-
das las penas cuyo contenido implica la accién directa sobre el cuerpo de la
persona, pues las injerencias en el cuerpo de otro sin su consentimiento reducen
a la persona a mero sustrato biolégico en manos de una voluntad ajena. Para que
la persona siga siendo y se sienta digna se ha de garantizar un dmbito de inviola-
bilidad o indemnidad corporal frente al Estado también en la imposicién de san-
ciones penales. Esta indemnidad debe abarcar también la del nicleo esencial de
la persona que viene constituido por la propia personalidad, de modo que las
penas manipulativas de la personalidad también son inhumanas, pues destruyen
al individuo, a la persona individual, constituyendo, ademds, una vulneracion del
derecho al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE).

C) La Constitucion espaifiola prohibe en su articulo 25.2 CE los trabajos
forzados (pena de galeras, trabajos en canteras o en construcciones politicamente
emblematicas.. .), estableciendo este precepto que, en caso de trabajar, los pena-
dos gozardn de una remuneracién y de los beneficios de la Seguridad Social.

El fundamento de esta prohibicion reside también en el principio de huma-
nidad de las penas, pues, de un lado, obligar al penado a realizar contra su volun-
tad prestaciones positivas implica utilizar al reo como instrumento para obtener
fines ajenos, sin respeto de las condiciones de dignidad minimas que se vinculan
a los derechos laborales; y, de otro, su forma de ejecucion tradicional afiadia a la
privacion de libertad padecimientos de gran dureza. Ahora bien, la prohibicién
de trabajos forzados no supone la interdiccion total del trabajo en la prisién, sino
la interdiccion del trabajo no voluntario, de modo que no hay impedimento para
que pueda realizarse como elemento vinculado a un programa resocializador del
reo, ni tampoco excluye la posibilidad de exigir el cuidado de la propia celda o
la colaboracién en tareas comunes (STC 116/2002, de 20 de mayo, FJ 5).

D) También se consideran ilegitimas las penas infamantes, que son aque-
llas que tienen como objetivo la deshonra o descrédito del penado, pues son penas
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degradantes, denigrantes. El sometimiento a escarnio o exhibicién ptblica cons-
tituyen penas historicas infamantes, hoy desaparecidas de nuestra legislacion.

3.2 Penas inhumanas por su magnitud

A) En un sentido amplio, toda pena cuya magnitud sobrepasa lo ade-
cuado a la propia culpabilidad del delincuente manifestada en el hecho, con la
finalidad de alcanzar fines sociales (intimidacion de otros ciudadanos, contra-
rrestar la alarma social, o rebajar la sensacién de inseguridad colectiva) es in-
humana, porque supone la instrumentalizacion del sujeto: implica no tratar al
delincuente conforme a su dignidad y mérito sino como instrumento para al-
canzar objetivos ajenos a €l. Por ello puede afirmarse, en un cierto sentido que
las penas ejemplificadoras son inhumanas y que el principio de proporcionali-
dad de la pena® (adecuada a la culpabilidad) guarda una vinculacién estrecha
con el principio de humanidad de las penas del articulo 15 CE y con el respeto
de la dignidad humana (art. 10.1 CE).

B) No es éste, sin embargo, el sentido en el que se utiliza la expresion
«pena inhumana» ni en general ni por la jurisprudencia constitucional, que
reserva el adjetivo para calificar penas de una intensidad especial. En relacion
con la pena de prision el debate se centra en determinar si a partir de una de-
terminada duracion de la prisién ésta se convierte en inhumana, y, especial-
mente, si la cadena perpetua constituye una pena inhumana.

a) En el dltimo cuarto del siglo xx estudios realizados en los paises
europeos mds avanzados habian alcanzado la conclusion de que la privacion de
libertad superior a quince afios produce efectos permanentes de deterioro de la
personalidad del reo, de modo que una privacion de libertad de mayor dura-
cién debia considerarse inhumana: a partir de dicho periodo, la restriccién de
libertad deja de ser el tnico elemento aflictivo de la pena, afiadiéndose otro
especialmente importante consistente en el dafio en el nicleo esencial de la
persona —en su personalidad—; las penas largas dafan la integridad psiquica y
moral del reo. Aunque el deterioro de la personalidad es paulatino a medida
que aumenta la duracién de la prision, el limite de quince afios se fija como
momento a partir del cual los dafios son muy significativos. No obstante, el
deterioro de las habilidades psiquicas del reo dependerd del régimen de cum-
plimiento de la pena, pues un régimen amplio de tratamiento, de contacto con

¢ V. Capitulo II1.4.
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el exterior y el retorno paulatino hacia la vida en libertad (permisos de salida,
régimen abierto, libertad condicional...) puede paliar dichos efectos.

b) Sitoda privacion de libertad superior a quince afios podria calificarse
de inhumana, la cadena perpetua es indudablemente inhumana. Es inhumana,
y por ello inconstitucional, porque priva al reo de forma absoluta y de por vida
de aquello que le hace sencillamente humano: su libertad y autonomia perso-
nal (STC 147/2000, de 29 de mayo, FJ 3); porque ocasiona al reo padecimien-
tos psiquicos de gran intensidad, debido a la falta de expectativas de libertad
futura; y porque produce el deterioro de la personalidad del reo, ocasionando
un menoscabo cierto de sus capacidades y habilidades cognitivas y sociales,
convirtiéndose asi en una pena corporal.

Tanto el Tribunal Constitucional (SSTC 91/2000 de 30 de marzo, FJ 9;
162/2000, FJ7) como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (por todas,
STEDH de 9 de julio de 2013, asunto Vinter y otros c. Reino Unido, pérs. 113,
121; de 8 de julio de 2014, asunto Harakchiev y Tolumov c. Bulgaria; de 3 de
febrero de 2015, asunto Hutchinson contra el Reino Unido, par. 19) han recono-
cido expresamente que un «riguroso encarcelamiento de por vida» sin expectati-
vas de libertad es inhumano, que vulnera la dignidad humana la privacién de li-
bertad de por vida sin otorgar al reo una posibilidad de recobrarla un dia.

De otro lado, la cadena perpetua vulnera el mandato de resocializacién que
impone nuestra Constitucion en el articulo 25.2 CE, que implica la necesidad de
orientar la privacién de libertad hacia la resocializacion y reinsercién social del
delincuente. Una prisién que desde el principio se concibe como perpetua otorga
un contenido a la privacién de libertad distinto de la finalidad resocializadora
(¢ para qué intentar terapias de mejora o para qué participar en ellas si el reo no
volvera a vivir en la sociedad?). Es una pena dirigida a la inocuizacién del reo.

¢) Aunque pueda parecer a primera vista que la prision permanente revi-
sable supera todas las objeciones esgrimidas frente a la cadena perpetua, la
doctrina penalista es casi undnime al entender que sigue siendo cruel e inhuma-
na. En primer término, porque aunque la prisién permanente sea revisable, se
mantiene la posibilidad de que sea perpetua, y habra reos para los que lo sera.
En segundo lugar, porque el sometimiento de la cadena perpetua a la condicién
de reinsertabilidad del reo no modifica su cardcter inhumano, como tampoco la
pena de muerte o las mutilaciones serian constitucionales si se las sometiera a
la condicién de reinsertabilidad social del reo (Lascurain Sanchez). En tercer
lugar, porque el caricter revisable de la prision permanente no deja en manos
del reo la llave de su libertad ni, por tanto, permite responsabilizarle de su man-
tenimiento en prision (Pérez Manzano). En cuarto lugar, la prision permanente
revisable es inhumana por la desesperanza que comporta: porque la revisibili-
dad de la cadena perpetua depende de un juicio de prondstico sobre la peligro-
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sidad y resocializacién del reo que, conforme a los conocimientos cientificos
actuales, es absolutamente impreciso y conduce a elevadas tasas de error (Mar-
tinez Garay); por consiguiente, no pone en manos del juez un instrumento ra-
cional y certero que permita afirmar que el condenado cuenta con una posibili-
dad cierta de excarcelacién, como exige el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Ello es mas grave en el modelo espafiol debido a la excesiva dura-
cién de los plazos de seguridad minimos establecidos y a la ausencia de una
regulacion especifica de los programas de rehabilitacion necesarios ’.

La prisién permanente revisable tampoco supera la vulneracién del man-
dato de determinacién de las penas (art. 25.1 CE), pues no se precisa su limite
maximo y la excarcelacion se hace depender de un prondstico de peligrosidad
cientificamente incierto® (Lascurain Sanchez). Ademads, tampoco supera las exi-
gencias derivadas del mandato de resocializacién contenido en el articulo 25.2
CE, pues su regulacién entra en abierta confrontacién con é1°.

C) También se considera cruel mantener en prisién a quien cuenta con
escasas expectativas de vida, bien debido a su edad —a partir de los 70 afios—,
bien debido a que sufre una enfermedad muy grave que le ocasiona padeci-
mientos incurables. Aunque la duracién de la pena en términos absolutos pue-
da no ser elevada, sin embargo, si lo es en términos relativos, dado que las es-
casas expectativas de vida convierten a la prision en previsiblemente perpetua.
Ademads, consideramos inhumano no permitir que el reo se encuentre cerca de
su familia y entorno en sus ultimos momentos. Por ello, en ambos casos, la
legislacion espaiiola admite que el juez pueda autorizar la suspensién de la
ejecucion del resto de la pena y la libertad condicional del penado (art. 91 CP).

3.3 Penas inhumanas por su forma de ejecucion

Una pena puede también calificarse de inhumana debido a que la forma
en que se ejecuta ailade padecimientos de una especial intensidad. Este puede
ser el caso sobre todo del aislamiento celular en funcién de su duracién, su
intensidad —prohibicién de relacionarse con otros presos y familia, impedir
acceso a informacion del exterior mediante periddicos, TV...—, y las condicio-
nes materiales de la celda —luz, dimensiones— (SSTC 2/1987, de 21 de enero,

7 Infra 4.
8 Capitulo 11.2.3.2.
° Infra 4.
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FJ 2; SSTEDH de 4 de febrero de 2003, asunto Van der Ven c. Holanda, y de 4
de febrero de 2003; de 4 de marzo de 2008, asunto Cavallo c. Italia; de 4 de
noviembre de 2014, asunto Manolov c. Bulgaria).

También pueden ser inhumanas las condiciones de vida en la prision,
debido por ejemplo al hacinamiento (se ha considerado que vulnera en todo
caso el articulo 3 CEDH, que contiene la prohibicién de penas o tratos inhu-
manos o degradantes, que cada detenido disponga de menos de 3 m?, STEDH
de 10 de enero de 2012, asunto Ananyev y otros c. Rusia), las pésimas condi-
ciones de espacio, luz, acceso a aire fresco, higiénicas y sanitarias, de movili-
dad, o de alimentacién (SSTEDH de 20 de enero de 2005, asunto Mayzit c.
Rusia, de 27 de marzo de 2008, asunto Korobov y otros c. Rusia, de 4 de no-
viembre de 2014, asunto Manolov c. Bulgaria. Las condiciones de vida en
prision también pueden ser inhumanas debido a su inadecuacién como lugar
para que personas con condicionamientos fisicos —por ejemplo una tetraplejia—
(SSTEDH, de 2 de diciembre de 2004, asunto Farbuths c. Letonia; de 10 de
junio de 2008, asunto Scoppola c. Italia), o con necesidades de tratamiento
médico al que no tienen acceso en la prisién (STEDH, de 14 de noviembre de
2002, asunto Mouisel c. Francia), puedan llevar una vida digna.

4. EL MANDATO CONSTITUCIONAL DE REEDUCACION
Y REINSERCION SOCIAL

A) El articulo 25.2 CE establece que las penas privativas de libertad y
las medidas de seguridad «estardn orientadas a la reeducacién y reinsercion
social». Con esta declaracion, la Constitucion menciona uno de los contenidos
positivos de la prevencién especial, que constituye uno de los fines asignados
tradicionalmente a la pena ' y el fin especifico de las medidas de seguridad .
Si la prevencion especial alude al objetivo de lograr que el delincuente no
vuelva a delinquir, la reeducacién y la reinsercion social constituyen instru-
mentos para conseguirlo. Si bien el articulo 25.2 CE es el tnico precepto cons-
titucional que se refiere a los fines de la pena y de la medida de seguridad, sin
embargo, esta circunstancia no ha conducido a defender ni la exclusividad ni
la preeminencia de la prevencién especial sobre otros fines del Derecho Penal,
sino que el Tribunal Constitucional ha impuesto una interpretacién mds mo-
desta de su significado y alcance (ATC 15/1984, de 11 de enero, FJ tnico;

10°V. Capitulo VIL2.
1" V. Capitulo XI.1.3.
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SSTC 19/1988, de 16 de febrero FJ 9; 28/1988, de 23 de febrero, FJ 2;
119/1996, de 8 de julio, FJ 4).
En concreto el Tribunal Constitucional ha sostenido que:

— Se trata de un principio que no afecta a todas las consecuencias juri-
dico-penales del delito, sino solo a las penas y medidas de seguridad y, en su
marco, solo a una clase de ellas, las privativas de libertad. Ademads, respecto
de estas el fin resocializador solo vincula a su ejecucién y no a su interpreta-
cién general o a la configuracion del delito o de cualquier respuesta al mismo.
Es decir es un principio penitenciario que incide fundamentalmente en el ré-
gimen penitenciario y debe orientar toda la politica penitenciaria del Estado
(STC 2/1987, de 21 de enero FJ 2).

— El contenido de este mandato se inserta en el marco general de los fi-
nes del Derecho Penal, respecto de los que la Constitucién y especificamente
su articulo 25.2 CE no establecen una toma de postura a favor de la exclusivi-
dad o preeminencia de la reeducacién y reinsercion social; también se ubica en
el marco especifico del fin de las instituciones penitenciarias consistente en la
«retencion y custodia de detenidos, presos y penados» (art. 1 Ley Orgéanica
General Penitenciaria) que incluye la funcién de garantizar y velar por la segu-
ridad y el orden en los centros penitenciarios.

— El articulo 25.2 CE no contiene un derecho fundamental a la reinser-
cion social del condenado que pueda oponer éste frente al Estado (legislador y
Administracion penitenciaria) y que pudiera protegerse mediante el recurso de
amparo (STC 2/1987, de 21 de enero, FJ 2), si bien al constituir un mandato
dirigido al legislador puede aducirse en recursos y cuestiones de inconstitucio-
nalidad para valorar la legitimidad de las leyes (STC 120/2000, de 10 de mayo,
FJ 4; 160/2012, de 20 de septiembre).

B) Mis allé de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre
el art. 25.2 CE, para comprender este precepto se ha de tener en cuenta que, si
bien la introduccién de la pena de prision constituyé un paso hacia la humani-
zacion del Derecho Penal, ello no significa que esta pena esté exenta de aspec-
tos negativos dados los efectos nocivos que puede provocar en el penado: la
prisién desocializa, dafia la personalidad y hace dificil la vuelta a la vida so-
cial. El «mandato» constitucional de resocializacion, en este contexto critico
frente a la prision, debe ser visto como una llamada de atencion al legislador
en materia penal y penitenciaria en varias direcciones: de un lado, como deber
de configurar mecanismos que permitan dar un contenido reeducativo a la pri-
vacién de libertad, para remover los obstaculos que hayan podido contribuir al
delito; de otro, como deber de minimizar los efectos desocializadores y de
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desarraigo social de la prisién, mediante mecanismos sustitutivos de la misma
(especialmente para las penas cortas) u otros; y, deber, también, de establecer
instituciones que faciliten la reinsercion social, esto es, que permitan recuperar
de forma paulatina las habilidades y capacidades sociales para volver a vivir en
sociedad (permisos de salida, régimen abierto, libertad condicional en los ulti-
mos periodos de cumplimiento, formacion profesional en prision...).

Desde esta perspectiva si parece que seria inconstitucional una legisla-
cién que no contemplara en ninguna medida instituciones tendentes a la reedu-
cacion y reinsercion del condenado y que redujera la vida en prisién a la mera
retencion de los presos; o que minimizara hasta tal punto su presencia en la
legislacion que fuera absolutamente formal, pues en ambos casos se incumpli-
ria de manera manifiesta el mandato constitucional de orientar las penas y
medidas de seguridad privativas de libertad a la reeducacién y reinsercion so-
cial del condenado. El propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha es-
tablecido que la resocializacién es condicién para la humanidad de las penas
(STEDH James, Wells y Lee c. Reino Unido, 18 de septiembre de 2012).

La prisién permanente revisable tal como estd configurada vulnera, en mi
opinién, el mandato de resocializacién. De un lado, ha de tenerse en cuenta la
enorme extensién de los plazos minimos hasta la primera revisién y la ausencia
de un sistema especifico de cumplimiento de esta pena, sin previsién de un pro-
grama de rehabilitacién adecuado atento a los efectos desocializadores y dafios
psiquicos que una privacién tan extensa de libertad causa; de otro, han de consi-
derarse las restricciones de acceso al tercer grado (arts. 36.1 CP) y a los permisos
de salida (art. 36.1 CP), lo que supondrd en la practica la destruccién de los lazos
afectivos, familiares o sociales previos; todo ello, unido a la ya mencionada falta
de fiabilidad de los pronésticos de peligrosidad, hardn imposible un prondstico de
resocializacién favorable del reo, de modo que, de facto, el propio periodo de
cumplimiento obligatorio y el régimen para €l previsto, se convertird en obstacu-
lo insalvable para alcanzar la libertad, para la reinsercion social del penado de la
gran mayoria de los condenados, para los que la pena seguird siendo perpetua.

5. TENDENCIAS ACTUALES DE POLITICA CRIMINAL
5.1 Introduccion

Como se ha ido exponiendo a lo largo de las lecciones 2, 3 y 4, el Dere-
cho Penal de los paises occidentales —y, de modo destacado, también el espa-
fiol, sobre todo a partir de la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995— ha
experimentado en los ultimos afios un proceso de profundas transformaciones
que han ampliado notablemente su extension. Para comprender el alcance de
estas transformaciones —y, sobre todo, poder proponer una valoracién de las

111



Bl MANUAL DE INTRODUCCION AL DERECHO PENAL

mismas, desde la perspectiva de los principios informadores del ordenamiento
penal—, parece conveniente delinear cudles son las tendencias politico-crimi-
nales que las han motivado.

En este dmbito, la politica criminal es comprendida no como el disefio de
las medidas para el de control de la delincuencia, sino como la politica legis-
lativa en el dmbito juridico-penal. Se trata de verificar cudles son las razones
que conducen al legislador a introducir cambios en el Derecho Penal vigente.
Sobre esta base, podra formularse un juicio critico que deslinde en qué medida
las transformaciones del ordenamiento constituyen una necesaria adaptacion
del ordenamiento penal —en cuanto sistema social vivo, que se corresponde
con una determinada estructura de la sociedad, y que por ello necesariamente
ha de responder a la evolucion de ésta— y en qué medida, por el contrario, se
trata de modificaciones que no reflejan adecuadamente la estructura social y se
deben a influjos que deben ser ajenos a la legislacion penal. Se trata, por lo
tanto, de ver en qué medida los principios informadores del Derecho Penal
espafiol, en cuanto pilares que deben marcar su configuracién, quedan com-
prometidos por la politica criminal realmente existente.

Para proponer un esbozo en ese sentido, en lo que sigue se intenta prime-
ro una breve descripcién de los rasgos bdsicos de la evolucién reciente del
Derecho Penal, tanto en lo referido a su alcance material como a las causas que
la producen (V.2), y a continuacion, se esbozan los instrumentos tedricos que
aqui se estiman mds importantes para explicar esa evolucién y poder formular
una breve valoracién de conjunto (V.3).

5.2 Descripcion: La expansion del Derecho penal y sus causas

5.2.1 Si se quisiera encontrar un denominador comun de lo que estd
sucediendo con el Derecho Penal positivo tltimamente, éste seguramente es-
taria en la idea de expansion utilizada por Silva Sdnchez para darle titulo a su
decisiva monografia en la materia. En efecto, en el momento actual puede
convenirse que el fendmeno més destacado y visible en la evolucion actual de
las legislaciones penales del mundo occidental estd en la aparicion de multi-
ples nuevas figuras, a veces incluso de enteros nuevos sectores de regulacion,
acompanada de una actividad de reforma de tipos penales ya existentes reali-
zada a un ritmo muy superior al de épocas anteriores.

5.2.2 Simplificando al maximo, puede decirse que esta evolucién se
refleja en el Derecho positivo en dos sectores de nueva legislacion penal: el
Derecho Penal del riesgo y el (nuevo) Derecho Penal securitario.
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A) Laprimera linea de expansion comienza a desarrollarse en los afios
setenta y ochenta del siglo pasado en Europa occidental y puede denominarse
Derecho Penal del riesgo, ya que supone una reaccion frente a nuevos riesgos
sociales —reales o percibidos, como explica el modelo de la «sociedad del ries-
go» del socidlogo aleman Beck—, que en el ambito penal se manifiesta sobre
todo a través de delitos de peligro abstracto, referidos a bienes juridicos colec-
tivos de nuevo cuiio. En cierto modo, se produce aqui la transicion juridico-
penal del Estado liberal —entendido como guardidn que solamente garantiza
penalmente un marco muy genérico, a través de una funcién negativa de poli-
cia, de desenvolvimiento social: seguridad publica, propiedad, bienes juridicos
individuales nucleares— al Estado social, que prevé prestaciones positivas mu-
cho més intensas: salud, trabajo, vivienda, etc., lo que también ha de tener su
reflejo en el ordenamiento juridico-penal. En todos estos dmbitos nuevos de
regulacidn, se constata que el Derecho Penal pasa de la reaccion frente a dafios
indubitados producidos en bienes juridicos individuales concretamente deli-
neados a un adelantamiento de las barreras de criminalizacion frente a macro-
rriesgos menos claros; de una posicion reactiva frente a la lesién a una proac-
tiva para neutralizar el riesgo; de una direccion descentralizada de las
conductas —no hay delito mientras no haya dano— a una centralizada —tal ries-
go concreto es criminalizado ya antes de la lesion—; de un recurso subsidiario
al ordenamiento penal a una utilizacion de la criminalizacion en primera linea,
a una «administrativizacién» del Derecho Penal.

B) En segundo lugar —en Europa occidental, algunos afios mas tarde
que el surgimiento del Derecho Penal del riesgo— se observa otro proceso de
expansion de los ordenamientos penales, més en intensidad que en extension,
es decir, en el que no se trata tanto de la creacién de nuevas normas penales
como del endurecimiento de la respuesta a infracciones ya criminalizadas, y
que puede denominarse Derecho Penal securitario (Diez Ripollés): aqui la se-
guridad no se plantea como objetivo frente a riesgos sociales difusos, sino
frente a amenazas contra bienes juridicos individuales tradicionales. En este
ambito, tanto en cuanto a la duracion de las penas —casi siempre, de prision—,
como en reglas especificas para su cumplimiento, como en la tipificacién de
conductas preparatorias y, a veces, en la modificacion del estatuto procesal de
los acusados, va surgiendo un elenco de tipos penales que se van separando
paulatinamente del resto del ordenamiento. De este modo, se invierte el proce-
so habido en los movimientos de reforma de las décadas anteriores, en el que
fueron desapareciendo diversas infracciones —recuérdese solo la situacién del
Derecho Penal en materia de conductas de significado sexual— que ya no se
consideraban legitimas. En este sentido, se advierte la existencia en el debate
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politico de un verdadero clima punitivista: el recurso a un incremento cualita-
tivo y cuantitativo en el alcance de la criminalizacién como tnico criterio po-
litico-criminal.

5.2.3 Desde luego, parece dificil encontrar las causas de la actual ex-
pansion del Derecho Penal, ya que, como es evidente, éstas se encuentran en
las complejas transformaciones que experimentan las sociedades occidentales
al menos desde el fin de la Guerra Fria. Sin embargo, los autores coinciden en
mencionar al menos tres hipétesis:

A) En primer lugar, cabe constatar que la percepcion social de los suce-
sos delictivos se reduce progresivamente a la perspectiva de la victima. En vez
de una percepcién mds o menos compleja del delito como conflicto social, éste
se ve exclusivamente como dafio voluntariamente producido en los bienes de
otro —con independencia de que muchos de los sectores de la expansién no
conozcan victimas concretas—, cuyo coste debe ser soportado exclusivamente
por el infractor.

B) Es un verdadero lugar comin afirmar que existiria un amplisimo
consenso social respecto de segmentos decisivos de la nueva legislacion penal
expansiva. Desde luego, parece claro, a grandes rasgos, que la poblacién es
favorable a «reacciones firmes». En cambio, es muy discutible que pueda dar-
se por probada la existencia de ese pretendido consenso social respecto de
concretas medidas o instituciones juridico-penales.

C) Finalmente, entre las causas de la expansion hay que mencionar la
existencia de influencias internacionales inexistentes hasta hace poco tiempo.
El fendmeno de la globalizacién se manifiesta también en el mundo del Dere-
cho, y ello no solo en los segmentos de los ordenamientos que se ocupan de las
relaciones comerciales internacionales, o en el plano del Derecho Internacio-
nal, sino que también llega a lo que puede parecer la esencia de la soberania
del Estado: el Derecho Penal. Este proceso de internacionalizacion se produce
—y esto es lo que mas llama la atencién— sobre todo en dos dmbitos: por un
lado, en el plano internacional, en la regulacién de determinados sectores que
materialmente forman parte de los fendmenos econémicos de globalizacién
(por ejemplo, el medio ambiente o el cohecho en transacciones internaciona-
les); por otro, en lo que puede denominarse el plano supranacional —y de modo
especialmente destacado, en el caso de la Union Europea—, en el que la cons-
truccién de nuevas formas supranacionales de organizacidn politica plantea
también —al menos— la necesidad (préctica, en términos de prevencion y perse-
cucion penales) de armonizacion de los ordenamientos penales.
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5.3 Bases para una valoracion: Derecho Penal simbdélico, «<Derecho
Penal» del enemigo y prevencion factica

5.3.1 Queda claro que la mera existencia de la expansion del ordena-
miento penal no puede calificarse, sin mds, de negativa. Lo que parecia ilegiti-
mo desde la perspectiva de criterios de legitimidad formulados en circunstan-
cias historicas pasadas no necesariamente ha de serlo ante la existencia de
nuevas realidades sociales. Los principios del Derecho Penal no tienen como
mision congelar el ordenamiento penal en el pasado (ademads, un pasado, como
el del «Derecho Penal liberal», frecuentemente idealizado hasta hacerlo irreco-
nocible, teniendo en cuenta, por ejemplo, la brutalidad del recurso masivo a la
pena de prision en los siglos XIX y XX frente a delitos patrimoniales de escasa
lesividad), ya que el Derecho, en cuanto sistema social, no puede apartarse de
la estructura de la sociedad que lo genera. Por el contrario, los principios deben
servir para detectar evoluciones que abandonan el campo de las legitimas op-
ciones de politica criminal posibles en el marco de un Estado de Derecho.

5.3.2 No siendo, entonces, el cambio —o la ampliacién del alcance—
del ordenamiento penal en si un problema de legitimidad, parece claro que
son otras caracteristicas de la nueva legislacién penal que deben ser exami-
nadas para comprobar su compatibilidad con el conjunto de principios que
determinan la legitimidad de las normas penales. Entre los modelos de ané-
lisis que se han propuesto en la teoria dltimamente hay dos que parecen es-
pecialmente relevantes: el Derecho Penal simbdlico, desarrollado por Hasse-
mer, y el modelo del «Derecho Penal» del enemigo propuesto por Jakobs.

A) Como ya se ha expuesto, el Derecho Penal simbdélico existe cuando
no hay relacién entre los planteamientos que animan la creacion de normas
penales y su funcién real, es decir, cuando existe una divergencia entre la
funcion expresa y la funcion latente de la legislacion penal. Ello es a veces
consecuencia de una utilizacién populista del recurso al Derecho Penal, y en
ocasiones, deriva de una especie de consenso social de autoengafio. El recur-
so al Derecho Penal se convierte asi en un mero expediente de tranquiliza-
cidn, lejos de una efectiva aplicacién que pueda darle sentido. Es obvio que
tal Derecho Penal simbdlico resulta ilegitimo desde un principio, pues impi-
de, en realidad, toda evaluacién de la adecuacién de la legislacion penal, al
situarla en un plano ficticio.

B) Cuando el clima punitivista en el discurso politico-criminal se com-
bina con las caracteristicas del Derecho Penal simbdlico, surge lo que Jakobs ha
denominado Derecho Penal del enemigo: un tipo de Derecho Penal que trata de
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procesar los hechos de una determinada clase de autores (los «enemigos») con
unas reglas especiales. Segin Jakobs, el Derecho Penal del enemigo se caracte-
riza por tres elementos: en primer lugar, se constata un amplio adelantamiento
de la punibilidad, es decir, que en este &mbito, la perspectiva del ordenamiento
juridico-penal es prospectiva (punto de referencia: el hecho futuro), en lugar de
—como es lo habitual- retrospectivo (punto de referencia: el hecho cometido).
En segundo lugar, las penas previstas son desproporcionadamente altas: espe-
cialmente, la anticipacion de la barrera de punicidn no es tenida en cuenta para
reducir en correspondencia la pena amenazada. En tercer lugar, determinadas
garantias procesales son relativizadas o incluso suprimidas.

Con este instrumento, entonces, el Estado no habla con sus ciudadanos,
sino amenaza a sus enemigos, segin Jakobs.

No cabe duda de que tal «Derecho Penal» del enemigo existe, en mayor
o menor medida —se trata de un concepto gradual— en muchos puntos del De-
recho Penal securitario. Sin embargo, con esto no queda dicho, claro estd, que
sea legitimo. Aunque muchos huyen de la denominacién, mantienen la necesi-
dad —en la teoria o en el discurso politico— de centrar la misién del Derecho
Penal en la prevencion especial negativa o de inocuizacion, es decir, en com-
batir a determinada clase de autores.

Parece claro que con este planteamiento se atribuyen al ordenamiento
penal funciones que no puede cumplir. No puede evitar todo tipo de riesgos, no
puede garantizar incolumidad, sino solo procesar delitos ya cometidos, desva-
lordndolos a través de la pena.

Ante esta evolucion, solo cabe confiar en una re-racionalizacion de los
discursos politico-criminales: colocando la capacidad de resolucion de con-
flictos sociales del Derecho Penal —y, muy particularmente, su potencial pre-
ventivo— en margenes mas modestos: sea cual sea la teoria de la pena y la
funcién del ordenamiento penal que se postule, el ordenamiento penal carece
de efectos taumatidrgicos y no puede ni «resolver» todo conflicto social ni evi-
tar todos los dafios producidos por comportamientos humanos.
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CUESTIONES

1. Explique brevemente cudl es el contenido basico del principio «no
hay pena sin dolo o culpa» y ponga un ejemplo.

2. Ponga un ejemplo de responsabilidad objetiva o por el resultado y
explique qué principio la prohibe.

3. (Se adecua la cadena perpetua a los principios penales propios de un
Estado social y democrético de Derecho?

4. (Permite nuestra Constitucion las penas corporales?, ;y los trabajos
forzados?

5. (Enqué consiste la llamada «expansion del Derecho Penal» contem-
pordnea? Ponga ejemplos.

117






CAPITULO V
VIGENCIA TEMPORAL DE LA LEY PENAL

MARIO MARAVER GOMEZ
Profesor Contratado Doctor
Universidad Auténoma de Madrid

SUMARIO: 1. Entrada en vigory derogacion de la ley penal.—2. El principio general de
irretroactividad de la ley penal.-3. La retroactividad de la ley penal favorable.
3.1 Reconocimiento y fundamentacién. 3.2 Determinacion de la ley penal favorable.
3.3 Alcance de la retroactividad. 3.4 Particularidades. 3.4.1 Leyes en vacatio.
3.4.2 Leyes intermedias. 3.4.3 Leyes temporales. 3.4.4 Leyes que complementan
normas penales en blanco. 3.4.5 Leyes sobre responsabilidad civil derivada del deli-
to. 3.4.6 Leyes procesales. 3.4.7 Cambios jurisprudenciales.—4. EIl momento de la
comision del delito. 4.1 La teoria diferenciadora o de la valoracién juridica.
4.2 Supuestos particulares. 4.2.1 Delitos integrados por una pluralidad de actos.
4.2.2 Delitos continuados. 4.2.3 Delitos permanentes. Lecturas recomendadas.
Cuestiones.

1. ENTRADA EN VIGOR Y DEROGACION DE LA LEY PENAL

El periodo de vigencia de las leyes penales, al igual que el de las demds
leyes, se extiende desde el momento de su entrada en vigor hasta el momento
de su derogacion.

Antes de su entrada en vigor, las leyes deben ser:

1.° Aprobadas en las Cortes Generales,
2.° Sancionadas y promulgadas por el Rey, y
3.° Publicadas en el Boletin Oficial del Estado (BOE).
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Articulo 91 CE: «El Rey sancionard en el plazo de quince dias las Leyes
aprobadas por las Cortes Generales, y las promulgard y ordenara su publicacién».
Articulo 2.1 CC: «Las Leyes entrardn en vigor a los veinte dias de su comple-
ta publicacién en el Boletin Oficial del Estado, si en ellas no se dispone otra cosa».

El tiempo que transcurre desde la publicacion en el BOE hasta la entrada
en vigor es la vacatio legis. Este periodo de vacatio —que dura veinte dias,
salvo que la propia ley disponga otra cosa— sirve, principalmente, ademas de
para el mejor conocimiento por parte de los operadores juridicos y para la pre-
paracion de las infraestructuras que pueda requerir su aplicacion, para que los
destinatarios de las leyes puedan conocerlas antes de que entren en vigor. Con-
tribuye, en ese sentido, a la seguridad juridica. En el caso de las leyes penales,
dado que las consecuencias de su aplicacion son especialmente importantes, lo
normal es que la vacatio se extienda incluso més alld de los veinte dias.

Para el computo de la vacatio, debe atenderse a las reglas generales del
articulo 5 CC.

Después de haber entrado en vigor, las leyes permanecen vigentes hasta
que son derogadas por otras leyes.

Articulo 2.2 CC: «Las leyes solo se derogan por otras posteriores. La dero-
gacioén tendrd el alcance que expresamente se disponga y se extenderd siempre a
todo aquello que en la Ley nueva, sobre la misma materia, sea incompatible con
la anterior. Por la simple derogacién de una Ley no recobran vigencia las que ésta
hubiera derogado».

La derogacion producida por la nueva ley pude ser expresa, cuando se
menciona directamente la ley o la norma que resulta derogada, o tdcita, cuan-
do simplemente se lleva a cabo una regulacién incompatible con la ley o nor-
ma anterior. La disposicién derogatoria tinica del Cédigo Penal refleja ambas
modalidades en sus apartados 1 y 2, respectivamente.

En un Estado constitucional como el nuestro existen también, no obstan-
te, otras dos particulares formas de derogacion: 1) una es la propia Constitu-
cion —en cuanto Ley fundamental del Estado—, que en su disposicion derogato-
ria, apartado 3.°, dice que quedan derogadas cuantas disposiciones se opongan
a lo establecido en la misma; y 2) otra es la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional, y mds concretamente las sentencias que declaran la inconstituciona-
lidad de alguna ley, que por lo general —salvo en lo que se refiere a las conse-
cuencias favorables que puedan derivarse para un proceso penal o para un
procedimiento sancionador (art. 40.1 LOTC)- solo tienen efectos ex nunc, pro-
duciendo la derogacién —o anulacién— de la ley inconstitucional desde el mo-
mento en que aparecen publicadas en el BOE (art. 161.1 CE y art. 38 LOTC).
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2. EL PRINCIPIO GENERAL DE IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY
PENAL

En principio, las leyes penales, como todas las normas de conducta, solo
se aplican a los hechos realizados durante su periodo de vigencia. No tienen
efecto sobre hechos anteriores a su entrada en vigor (retroactividad) y tampoco
sobre hechos posteriores a su derogacion (ultractividad).

Cuando se produce un cambio o sucesion de leyes, la ley aplicable es
aquella que se encuentra vigente en el momento de producirse el hecho enjui-
ciado. La ley anterior se aplica a los hechos que se hubieran producido duran-
te su vigencia y la ley posterior se aplica a los hechos que se produzcan a
partir de su entrada en vigor. Se sigue, en definitiva, el llamado criterio tempus
regit actum.

Por regla general, la ley nueva no se puede aplicar retroactivamente a los
hechos que se han producido bajo la vigencia de la ley anterior. Existe, en este
sentido, un principio general de irretroactividad. Este principio de irretroacti-
vidad no constituye, sin embargo, una regla absoluta, pues es posible que la
propia ley se desmarque del criterio general y se atribuya a s{ misma un efecto
retroactivo. Dice el articulo 2.3 CC que «las Leyes no tendran efectos retroac-
tivo si no dispusieren lo contrario».

En materia penal, no obstante, esta posibilidad de que la ley tenga efecto
retroactivo queda en gran parte limitada debido a que el articulo 9.3 CE garan-
tiza expresamente «la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos». Se reconoce asi, consecuentemente, la
existencia de un principio general de irretroactividad de la ley penal, pues la
ley penal constituye generalmente una disposicion sancionadora no favorable
o restrictiva de derechos.

Este principio de irretroactividad aparece reconocido constitucionalmen-
te no solo en ese articulo 9.3 CE, sino también en el articulo 25.1 CE, como
concrecion del principio de legalidad.

Articulo 25.1 CE: «Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones
u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o in-
fraccién administrativa, segtn la legislacién vigente en aquel momento».

El CP, por su parte, recoge igualmente este principio en sus articulos 1
y 2, al proclamar el principio de legalidad penal, tanto para las infracciones
(delitos), como para las sanciones (penas y medidas de seguridad).

Articulo 1.1 CP: «No serd castigada ninguna accién ni omisién que esté
prevista como delito por Ley anterior a su perpetracion».
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Articulo 2.1 CP: «No serd castigado ningtin delito con pena que no se halle
prevista por Ley anterior a su perpetracién. Carecerdn, igualmente, de efecto re-
troactivo las Leyes que establezcan medidas de seguridad».

El principio de irretroactividad es un principio basico de los Estados de-
mocréticos. Aparece expresamente reconocido por ejemplo en el articulo 11.2
de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre (1948), en el ar-
ticulo 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) y en
el articulo 49.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea (2007).

Como se expuso en el capitulo II, tanto la doctrina como la jurisprudencia
sostienen que se fundamenta en el principio de seguridad juridica y que cons-
tituye una manifestacion especifica del principio de legalidad penal. Se suele
decir, en este sentido, que la maxima nullum crimen, nulla poena sine lege,
con la que se expresa el principio de legalidad penal, hace referencia concreta-
mente a una lex scripta, certa y praevia (cfr., por ejemplo, STC 133/1987, de
21 de julio).

Generalmente, el principio de irretroactividad se define como una garan-
tia que acompana al principio de legalidad y que sirve para evitar que los indi-
viduos se vean sorprendidos con un castigo con el que ni debian ni podian
contar. La idea es que los individuos deben tener la seguridad de que sus accio-
nes no van a dar lugar a consecuencias juridicas distintas de las expresamente
previstas.

3. LA RETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL FAVORABLE
3.1 Reconocimiento y fundamentacion

En nuestro ordenamiento juridico, al mismo tiempo que se proclama la
existencia de un principio de irretroactividad de la ley penal, se reconoce la
retroactividad de la ley penal favorable, es decir de aquella que implica la des-
aparicién de una infraccion tipificada en la ley anterior o que conlleva una re-
duccidn de la sancién prevista en esa ley anterior.

Esta retroactividad de la ley penal favorable a menudo se intenta deducir
de una interpretacion a contrario del articulo 9.3 CE, toda vez que este precep-
to hace referencia, tinicamente, a la irretroactividad de las disposiciones san-
cionadoras no favorables o restrictivas de derechos. E1 TC ha llegado a decir,
en este sentido, que «interpretando a contrario sensu este precepto puede en-
tenderse que la Constitucién garantiza también la retroactividad de la Ley pe-
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nal favorable» o que «la retroactividad de las disposiciones sancionadoras fa-
vorables tiene su fundamento a contrario sensu en el articulo 9.3 de la
Constitucidn»; afiadiendo, no obstante, que en el articulo 25.1 CE no existe
propiamente un derecho fundamental a la aplicacion retroactiva de la ley penal
favorable susceptible de ser defendido en amparo (cfr., en este sentido, SSTC
8/1981, de 30 de marzo, 15/1981, de 7 de mayo, y también, mds recientemen-
te, STC 85/2006, de 27 de marzo).

Parte de la doctrina, abogando por una interpretacién conjunta de los ar-
ticulos 9.3 y 25.1 CE, a partir de los acuerdos y tratados internacionales ratifi-
cados por Espaia en los que se proclama este principio general y destacando
la importancia de la justicia como valor constitucional, considera que el prin-
cipio de retroactividad penal favorable estd reconocido en la Constitucién y
pude incluso defenderse en amparo por vulneracion del articulo 25.1 CE. Otro
sector de la doctrina, en cambio, ha matizado esta afirmacién indicando que el
articulo 9.3 CE, mds que garantizar o reconocer la retroactividad de la ley pe-
nal favorable, lo que hace es dejar abierta esa posibilidad. Se entiende, desde
este punto de vista, que el reconocimiento de dicho principio puede llevarlo a
cabo el legislador, pero no existe a nivel constitucional. Ni se deriva del prin-
cipio de legalidad ni se deduce automéaticamente de los articulos 9.3 y 25.1 CE
(cfr., también, en este mismo sentido, por ejemplo, STS 1356/1997, de 11 de
noviembre).

En todo caso, conviene tener en cuenta que la retroactividad de la ley
penal favorable, si bien no se menciona expresamente en la Constitucion, si se
recoge en algunos textos internacionales, complementando normalmente el
principio de irretroactividad de la ley penal desfavorable. Asi, por ejemplo, en
el articulo 15.1, dltimo inciso, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (1966) o en el articulo 49.1, dltimo inciso, de la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea (2007)

Donde si se encuentra expresamente reconocida la retroactividad de la
ley penal favorable es en el articulo 2.2 CP, segtn el cual «tendréan efecto re-
troactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo, aunque al entrar en vi-
gor hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuviese cumpliendo conde-
na». Se reconoce también expresamente, en relacion con el propio CP, en la
disposicion transitoria 1.* (con respecto a leyes o reformas penales concretas,
cfr., por ejemplo, la disposicidn transitoria 1.* LO 1/2015, de 30 de marzo)

Algo parecido se prevé con respecto a las sentencias del Tribunal Consti-
tucional en el articulo 40.1 LOTC, en el que se establece que las sentencias de
inconstitucionalidad «no permitiran revisar procesos fenecidos mediante sen-
tencia con fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacién de las
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Leyes, disposiciones o actos inconstitucionales, salvo en el caso de los proce-
sos penales o contencioso-administrativos referentes a un procedimiento san-
cionador en que, como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resul-
te una reduccién de la pena o de la sancién o una exclusién, exencién o
limitacién de la responsabilidad».

El fundamento de esta retroactividad de la ley penal favorable no puede
buscarse, l6gicamente, en el principio de legalidad o en el principio de segu-
ridad juridica. Es mas, cabria pensar que la retroactividad es contraria a tales
principios, pues significa aplicar una ley que no esta previamente vigente y que
no ha podido servir para orientar la conducta de sus destinatarios. Si no se
llega a esa conclusion es porque generalmente se entiende que, en materia
penal, como se apuntaba mas arriba, los principios de legalidad y de seguridad
juridica se presentan, en realidad, como una garantia: sirven para evitar que
los individuos se vean sorprendidos por un castigo con el que no podian contar.
En este sentido, si lo que se aplica retroactivamente no es un castigo, sino una
medida favorable, no hay necesidad de proteger a los individuos y no se ve
amenazada ninguna garantia.

La retroactividad de la ley penal favorable se fundamenta, realmente, en
las ideas de justicia y de necesidad. El cambio de ley refleja por lo general un
cambio valorativo. Lo que antes era valorado de una forma pasa a valorarse de
una forma distinta con la nueva ley. Ante tal situacion, lo correcto, en princi-
pio, es juzgar el hecho conforme a las normas y valores que estdn vigentes en
el momento actual. Cuando la ley actual es mds grave que la anterior, ello
atenta, como se ha visto, contra principios especialmente importantes y valio-
sos relacionados con la seguridad juridica, pero cuando la ley actual es mas
favorable no hay razén para no juzgar el hecho de acuerdo con esa ley actual.
Lo contrario significaria dejar de tener en cuenta las razones que han motivado
el cambio de valoracién, juzgando y castigando al sujeto que actud bajo la vi-
gencia de la ley anterior conforme a unos parametros que han dejado de con-
siderarse apropiados. Ello, ademds, sin ninguna necesidad preventiva.

Careceria de sentido, por ejemplo, sancionar a una persona por haber te-
nido relaciones homosexuales o por haber cometido adulterio una vez que ta-
les conductas han dejado de ser reprochables penalmente; con independencia
de que se hubieran llevado a cabo en un momento en el que eran constitutivas
de delito. Careceria igualmente de sentido castigar con pena de muerte una vez
que este castigo ha desaparecido de nuestro ordenamiento juridico, con inde-
pendencia de que alguien hubiera cometido en su momento un delito sancio-
nado con esta clase de pena.
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Castigar un hecho que actualmente es correcto o castigarlo con una pena
mayor que la que actualmente se entiende que merece es algo que atenta contra
la idea de justicia. Supone, en dltima instancia, desvincular el castigo de toda
utilidad o razonabilidad.

3.2 Determinacion de la ley penal favorable

En la medida en que se reconoce la retroactividad de la ley penal favora-
ble (art. 2.2 CP), en caso de sucesion de leyes, para saber si el hecho cometido
bajo la vigencia de una ley anterior debe juzgarse conforme a esa ley anterior
o debe juzgarse conforme a la nueva ley, lo que hay que hacer es comparar
ambas leyes y valorar si la nueva ley es o no favorable al reo.

A este respecto, es importante, antes que nada, tener en cuenta que lo que
se compara es la ley en su conjunto. No es posible combinar las medidas favo-
rables de una ley y las medidas favorables de otra, pues ello supondria conce-
der a los tribunales una facultad legislativa para configurar una ley diferente
(lex tertia) de las aprobadas por el legislador. Tal es el criterio que ha seguido
también el CP en su disposicidn transitoria 2.* con respecto al anterior CP de
1973, explicando que para determinar la ley més favorable «se tendrd en cuen-
ta la pena que corresponderia al hecho enjuiciado con la aplicacién de las
normas completas de uno u otro Cédigo» (cfr., igualmente, por ejemplo, la
disposicion transitoria 1.°2 LO 1/2015, de 30 de marzo).

Cuando se trata simplemente de que una infraccion esta tipificada en una
ley y en otra no o de que la pena tiene una extensién mayor en un caso que en
otro, la determinacién de cudl es la ley mds favorable puede resultar sencilla,
pero l6gicamente no es siempre esa la situacion. Es mds probable que un mis-
mo tipo de infraccién —o las circunstancias generales que condicionan la res-
ponsabilidad por tal infraccion— tenga una regulacidn distinta en una y otra ley,
combindndose los aspectos que pueden beneficiar al reo y los que pueden per-
judicarlo, o que incluso las penas previstas para una misma infraccion sean de
distinta naturaleza.

Imaginemos, por ejemplo, que conforme a la ley anterior un delito tiene
prevista una pena de prisién de 6 a 12 afios y que con una nueva ley pasa a
tener una pena de prision de 4 a 8. En este caso, es facil apreciar que la ley mds
favorable es la ley posterior. A partir de ahi, el juez procederd a individualizar
la pena, fijando el nimero exacto de afios de prisién que se debe imponer, en
su caso, al condenado.
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Cuando se trata de revisar un hecho ya enjuiciado y con sentencia firme
(cfr., a continuacidn, 3.3), las reglas sin embargo son parcialmente distintas,
pues si la pena que ha sido impuesta queda dentro de lo que seria posible im-
poner con la nueva ley (6, 7 u 8 afios, en el ejemplo anterior), no procedera la
revision de la sentencia (disposicion transitoria 5.* CP; también, por ejemplo,
disposicion transitoria 2.* 1 LO 1/2015, de 30 de marzo).

Puesto que se trata de determinar la ley mas favorable al reo, una referen-
cia importante viene dada por las circunstancias personales o incluso por la
propia opinion del reo. La comparacion entre una pena privativa de libertad de
corta duracién y una pena de multa o una pena privativa de derechos, por ejem-
plo, puede depender del cudl sea la capacidad econémica o la profesiéon del
reo. En este tltimo sentido, esta previsto en el articulo 2.2 CP —asi como en la
disposicion transitoria 2.* CP— que «en caso de duda sobre la determinacién de
la Ley mads favorable serd oido el reo» (cfr., también, por ejemplo, disposicion
transitoria 1.* LO 1/2015, de 30 de marzo).

3.3 Alcance de la retroactividad

El articulo 2.2 CP dice que las leyes penales favorables tendrdn efecto
retroactivo «aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y el su-
jeto estuviese cumpliendo condena».

Se le concede asi a la retroactividad un alcance muy amplio, pues la apli-
cacion retroactiva de la ley no solo sera posible durante el proceso penal, sino
también cuando el proceso haya terminado y haya recaido sentencia firme.

Si la sentencia no es firme y estd pendiente de recurso, la disposicién
transitoria 9.* CP establece una serie de reglas para invocar la nueva normativa
aplicable que varfan en funcién del tipo de recurso (cfr., también, por ejemplo,
la disposicion transitoria 3.* LO 1/2015, de 30 de marzo). Si la sentencia es
firme, se podra proceder a la revision de la sentencia conforme a lo dispuesto
en las disposiciones transitorias 3.* a 6.* del CP, en donde se recogen, no obs-
tante, algunas salvedades (cfr., también, por ejemplo, la disposicién transito-
ria 2.2 LO 1/2015, de 30 de marzo).

Segun la redaccidn literal del articulo 2.2 CP, y pese a las criticas mani-
festadas por un sector doctrinal, el alcance maximo de la retroactividad solo
llega hasta los casos en que, después de haber recaido sentencia firme, el suje-
to se halla cumpliendo condena. Una vez cumplida la condena, no se permite
revisar la sentencia y aplicar retroactivamente la nueva ley (STS 679/2007,
de 25 de julio). Asi lo confirma, por su parte, la disposicién transitoria 6.* CP,
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que reconoce, no obstante, la posibilidad de que los jueces y tribunales tengan
en cuenta la nueva ley a efectos de reincidencia, pues ciertamente podria care-
cer de sentido que la comision en el pasado de un delito, actualmente deroga-
do, se tuviera en cuenta para una agravacion de la responsabilidad por reinci-
dencia (cfr., también, por ejemplo, la disposicion transitoria 2.* 3 LO 1/2015,
de 30 de marzo).

Se prevé también, por dltimo, que «en los supuestos de indulto parcial, no
se revisaran las sentencias cuando la pena resultante que se halle cumpliendo el
condenado se encuentre comprendida en un marco imponible inferior respecto
al nuevo Cddigo» (disposicion transitoria 6. 2 CP; y, en el mismo sentido, dis-
posicion transitoria 2. 4 LO 1/2015, de 30 de marzo, de reforma del CP).

3.4 Particularidades
3.4.1 LEYES EN VACATIO

Las leyes penales favorables que se encuentran en el periodo de vacatio,
en tanto que no han entrado en vigor, no pueden aplicarse de manera retroacti-
va. La disposicion transitoria 1.* CP, con respecto a su propia aplicacion re-
troactiva, establece que serdn de aplicacion sus disposiciones favorables «una
vez que entre en vigor» (cfr., en el mismo sentido, por ejemplo, la disposicion
transitoria 1.* LO 1/2015, de 30 de marzo).

Puede resultar llamativo porque lo normal es que la nueva ley refleje un
cambio de valoracién juridica, y si se deroga un delito no parece que tenga
sentido que alguien siga cumpliendo condena por haber cometido ese delito.
Sin embargo, no es posible aplicar de manera retroactiva una ley que todavia
no ha entrado en vigor. Para evitar este tipo de problemas, lo que debe hacerse,
en el caso de derogaciones o cambios favorables, es prever en la propia ley su
inmediata entrada en vigor, tal y como ocurri6 durante la transicién a la demo-
cracia con las leyes que derogaban los delitos que suponian restricciones de
derechos o libertades fundamentales.

3.4.2 LEYES INTERMEDIAS
Plantean problemas también las llamadas leyes intermedias, que vendrian

a ser aquellas leyes que entran en vigor después de haberse cometido el hecho
delictivo, pero que son derogadas por una nueva ley antes de que llegue a juz-
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garse ese hecho delictivo. Los problemas surgen porque la ley intermedia, aun
pudiendo ser mas beneficiosa que la ley anterior y que la ley posterior, no esta
en vigor en el momento de haberse realizado el hecho y tampoco en el momen-
to del juicio, por lo que, en principio, no podria aplicarse. La doctrina mayori-
taria, no obstante, suele defender su aplicacion por considerar que lo contrario
resultaria totalmente injusto, ya que el sujeto habria podido ser en su momento
juzgado conforme a esa ley intermedia, y si no lo ha sido ello obedece por lo
general a razones ajenas a su voluntad. Se ha dicho, en este mismo sentido, que
seria dificilmente aceptable que dos sujetos que hubieran realizado el mismo
delito en el mismo momento fueran castigados de manera diferente por dila-
ciones procesales no imputables a ninguno de ellos. También la jurisprudencia
ha aceptado esta conclusion y ha proclamado expresamente la posibilidad de
aplicar retroactivamente la ley penal intermedia mds favorable en aplicacion
del articulo 2.2 CP (cfr., por ejemplo, STS 692/2008, de 4 de noviembre).

3.4.3 LEYES TEMPORALES

También presentan ciertas particularidades las leyes temporales; es decir,
aquellas leyes que no aspiran a ser permanentes, sino que se aprueban para un
periodo limitado de tiempo, bien indicando expresamente ese periodo de tiem-
po (leyes temporales en sentido estricto), bien vinculando su vigencia a la
duracién de una determinada situacién extraordinaria, como puede ser una
guerra, una rebelion o una catastrofe natural (leyes excepcionales).

En materia penal, este tipo de leyes se caracterizan normalmente por in-
troducir nuevas clases de infracciones o agravar las sanciones previstas para
las infracciones ya existentes; todo ello con objeto de dar una respuesta espe-
cifica a los riesgos que se derivan de la situacion extraordinaria. Son leyes, por
otra parte, que se derogan en un plazo de tiempo relativamente breve por leyes
posteriores generalmente més favorables. Por esa razdn, si se reconociera tam-
bién en estos casos la necesidad de aplicar la regla general de la retroactividad
favorable, se podria acabar con el sentido y la eficacia de las leyes temporales,
pues lo normal es, precisamente, que la propia situacion extraordinaria con-
duzca a que los hechos delictivos cometidos durante la vigencia de la ley tem-
poral no puedan juzgarse en ese momento y deban ser juzgados mas adelante
bajo la vigencia de la ley posterior favorable. Si desde el principio se supiera,
por tanto, que las leyes temporales van a ser sometidas a la regla general de la
retroactividad penal favorable y que, consecuentemente, no van a ser aplica-
das, estas leyes dificilmente podrian cumplir su propésito. Ello ha llevado a
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que tradicionalmente se venga entendiendo que frente a este tipo de leyes se
debe exceptuar la regla de la retroactividad penal favorable.

Bajo la vigencia del articulo 24 del antiguo CP de 1973, que se limitaba
a proclamar con carécter general la retroactividad de la ley penal favorable, se
solia decir que en estos casos no procedia la retroactividad porque en realidad
no se producia una sucesion de leyes; no se cambiaba la valoracién juridica de
un determinado hecho, sino que directamente cambiaban las circunstancias del
hecho. No habria una nueva ley para un mismo hecho, sino leyes distintas para
hechos con significados distintos.

Actualmente, sin embargo, no parece necesario entrar en tales considera-
ciones, porque el articulo 2.2 CP, al regular la retroactividad de la ley penal
favorable, recoge de modo expreso esta excepcion, indicando que «los hechos
cometidos bajo la vigencia de una Ley temporal serdn juzgados, sin embargo,
conforme a ella, salvo que se disponga expresamente lo contrario».

En cualquier caso, no estd de mas recuperar las reflexiones acerca del
fundamento de esta excepcidn para saber en qué supuestos nos encontramos
realmente ante la sucesion de una ley temporal.

Puede ocurrir, por ejemplo, que la ley posterior a la ley temporal sea a su
vez una ley temporal que, frente a la misma situacion extraordinaria, opte por
una regulaciéon penal menos severa y suponga en ese sentido no ya un mero
restablecimiento de la situacién previa a la primera ley temporal, sino un ver-
dadero cambio de valoracién. O puede ocurrir también que la ley temporal
incluya alguna norma que no tenga propiamente ese caracter temporal por no
estar vinculada a la situacion extraordinaria y que, en esa medida, la modifica-
cién posterior de tal norma constituya igualmente un verdadero cambio de
valoracion juridica con respecto al supuesto regulado en la misma. En este tipo
de supuestos no podria decirse que se produce simplemente un cambio de cir-
cunstancias y que una situacién determinada ha sido sustituida por otra. Son
casos en los que no tiene lugar realmente la sucesion de una ley temporal, sino
un cambio de valoracion con consecuencias favorables para el reo, y en los
que, por tanto, no hay necesidad de aplicar la excepcién a la retroactividad
prevista en el articulo 2.2 CP para las leyes temporales.

Este criterio que centra la atencién en la existencia o inexistencia de un
cambio de valoracion y que se ha desarrollado fundamentalmente en relacién
con las leyes temporales, ha ido postuldndose como un criterio general para
identificar los supuestos de sucesion de leyes y delimitar asi el alcance de la
retroactividad penal favorable.

En concreto, se ha planteado la posibilidad de utilizar este criterio para
valorar la retroactividad de las leyes posteriores que se refieren a cuantias o a
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elementos secundarios del delito que no parecen formar parte del contenido
esencial del injusto.

En cuanto a las modificaciones relativas a las cuantias, puede pensarse,
por ejemplo, en la modificacion de la cuantia que se utilizaba en su momento
para diferenciar la falta y el delito de hurto o en la modificacién de la cuantia
que se establece para que una defraudacion tributaria pueda ser constitutiva de
delito fiscal. Si las modificaciones, como ocurre normalmente, aumentan algu-
na de estas cuantias, se reduce el alcance del delito y, en tanto que ello puede
tener consecuencias favorables para el reo, deberian aplicarse, en principio, de
manera retroactiva, dejando de castigar a quien en su momento cometié el
delito de hurto o el delito fiscal. Ello, sin embargo, ha sido criticado por algu-
nos autores por entender que para poder aplicar retroactivamente la ley poste-
rior favorable seria necesario comprobar que tal modificacion de la cuantia
obedece realmente a un «cambio de valoracion» sobre la relevancia o la grave-
dad del hecho y no simplemente a una actualizacién motivada por la progresi-
va devaluacion del dinero. Si cabe pensar, por ejemplo, que la modificacién
que supone un aumento de la cuantia que ha de tener la cuota defrauda en el
delito fiscal obedece al deseo de no castigar penalmente defraudaciones menos
relevantes, existird una verdadera sucesion de leyes y deberd reconocerse la
retroactividad de la ley posterior favorable; pero si se entiende que la nueva
cuantia es de alguna manera equivalente a la anterior y que, por tanto, la valo-
racion del hecho no ha cambiado, la aplicacion retroactiva de la norma poste-
rior estaria injustificada.

En lo que se refiere a las modificaciones relativas a elementos secunda-
rios o elementos que no forman parte del contenido esencial del injusto, puede
pensarse, por ejemplo, en la falsificaciéon de una moneda que posteriormente
es invalidada, en la simulacién de un delito que posteriormente es derogado o
incluso en el quebrantamiento de condena con respecto a una pena (condena)
impuesta por una infracciéon que deja de estar tipificada. En tales casos, las
modificaciones posteriores permitirian llegar a la conclusion de que el hecho
ya no es igualmente desvalorado y de que, por tanto, debe procederse a su
aplicacidn retroactiva. Sin embargo, también se puede aplicar el razonamiento
anterior para exigir que la retroactividad se reserve a los supuestos en los que
realmente existe un cambio de valoracion del hecho, pues en estos casos po-
dria llegarse a la conclusién de que la modificacion afecta a elementos secun-
darios del delito y no refleja un verdadero cambio de valoracién juridica, en-
tendiendo que lo que se castiga es la falsificacién de la moneda en curso, la
simulacién de un delito en general o el quebrantamiento de la pena impuesta y
no la falsificacion de un determinado tipo de moneda, la simulacién una deter-
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minada clase de delito o el quebrantamiento de una pena impuesta por un de-
lito concreto. Para justificar este criterio delimitador de la retroactividad penal
se podria apelar a los mismos argumentos de justicia y necesidad que funda-
mentan la retroactividad de la ley favorable o, incluso, al propio articulo 2.2 CP,
interpretando, en relacion con el primer inciso de este precepto, que en deter-
minados casos no existe propiamente una sucesion de leyes porque lo que se
modifica no son las leyes penales que se han tomado como referencia para
determinar la responsabilidad del reo, o interpretando, en relacién con el ulti-
mo inciso del precepto, que los aspectos que complementan ciertos tipos pena-
les como, por ejemplo, los relativos a los delitos que estan tipificados en un
determinado ordenamiento y que pueden ser objeto de simulacidn, los relati-
vos a las normas que tienen curso legal y que pueden ser objeto del delito de
falsificacién de moneda o incluso los relativos a las normas fiscales que sirven
de base para la regulacion de los delitos contra la Hacienda Publica, son en
cierto modo leyes temporales que hacen referencia a una realidad concreta que
puede verse modificada sin necesidad de un cambio de valoracién juridico-
penal (cfr., en este sentido, por ejemplo, SSTS 445/2010, de 13 de mayo y
606/2010, de 25 de junio)

3.4.4 LEYES QUE COMPLEMENTAN LAS NORMAS PENALES EN BLANCO

Desde un punto de vista formal, las leyes que complementan las normas
penales en blanco pueden ser penales o no penales, como ocurre, por ejemplo,
con las que sirven para complementar el delito fiscal, pero se entiende mayo-
ritariamente que, en cualquier caso, en la medida en que sirven para concretar
la ley penal deben ser aplicadas retroactivamente a favor del reo (cfr., en este
sentido, por ejemplo, SSTS 1325/1997, de 31 de octubre, 1688/2000, de 6 de
noviembre, 1210/2001, de 11 de junio).

3.4.5 LEYES SOBRE RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL DELITO

A propésito de las leyes sobre responsabilidad civil derivada del delito,
se debe partir de la idea de que no son propiamente «leyes penales». Asi, en
relacion con el principio de irretroactividad, el TC ha sefialado que este prin-
cipio solo despliega sus efectos cuando, desde una perspectiva factica, la nue-
va Ley penal afecta a los presupuestos del delito o de las penas o medidas de
seguridad, de modo que no rige para la responsabilidad civil derivada del deli-
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to (STC 99/2000, de 10 de abril). Y por la misma razdn, en relacién con la re-
troactividad favorable, cabe afirmar que estas leyes sobre la responsabilidad
civil no son abarcadas por el articulo 2.2 CP. De hecho, la responsabilidad civil
no siempre le corresponde al reo. Con respecto a este tipo de leyes, por tanto,
se debe seguir el criterio general del articulo 2.3 CC, que declara que las leyes
no tienen efecto retroactivo salvo que en ellas se disponga lo contrario (cfr., en
este sentido, por ejemplo, SSTS 221/1997, de 20 de febrero, 895/1997, de 26
de septiembre, 1285/1997, de 24 de octubre).

3.4.6 LEYES PROCESALES

En cuanto a las leyes procesales, existen algunas dudas acerca de qué
supone realmente su retroactividad. En primer lugar, se podria pensar, como ha
sefialado parte de la doctrina, que el objeto de estas leyes no lo constituye el
hecho realizado por el sujeto en el pasado, sino los actos que se van sucedien-
do progresivamente a lo largo del proceso, de tal manera que la aplicacion de
una ley procesal a un acto procesal actual pero en relacién con un hecho o una
infraccion realizada bajo la vigencia de otra ley procesal anterior no supondria
necesariamente la aplicacion retroactiva de esa ley. Solo podria hablarse de
retroactividad cuando se dicta un acto procesal en aplicacién de una ley proce-
sal y luego se modifica el alcance de ese mismo acto mediante la aplicacion de
una nueva ley. Més alla de este supuesto, la ley procesal no plantearia especia-
les problemas de retroactividad y seguiria siempre el criterio general tempus
regit actum. Desde ese punto de vista, los problemas no se plantearian con la
aplicacion de la ley procesal posterior favorable, que no se veria propiamente
como una aplicacion retroactiva, sino con la aplicacion de la ley procesal pos-
terior desfavorable, pues seguiria teniendo consecuencias perjudiciales para el
procesado.

Ante esta situacion, hay autores que consideran que, dado que la ley es
procesal y no plantea realmente problemas de retroactividad, se debe aplicar la
ley posterior desfavorable. La doctrina mayoritaria, en cambio, tiende a limitar
en estos casos la aplicacion de la ley posterior desfavorable. Para ello, o bien
propone matizar la aplicacién del criterio general fempus regit actum o bien
pone en duda el caracter puramente procesal de determinadas normas como,
por ejemplo, las relativas a la prescripcion o a la prisién provisional, que guar-
dan especial relacién con el presupuesto material que genera el proceso y que
pueden restringir intensamente los derechos individuales.
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El TS, por su parte, no ha llegado a establecer una regla clara a este res-
pecto, pero parece asumir esta idea de que las leyes procesales no suelen
plantear problemas de retroactividad. Ha explicado, en este sentido, que aun-
que en un primer momento se tendia a pensar que las leyes procesales eran
retroactivas, «la doctrina y la jurisprudencia modernas aceptan unanimemen-
te que la ley procesal es irretroactiva y se aclara la confusion anterior al com-
prender que cuando se dicta una ley no se aplica retroactivamente a procesos
anteriores, sino a los actos procesales que se producen a partir de su entrada
en vigor, aunque los hechos materiales y juridicos que han dado origen al
proceso sean anteriores» (STS 355/1998, de 18 de abril, Sala 1.%). E1 TC se ha
manifestado igualmente a favor de la idea de que en el caso de las leyes pro-
cesales no se plantean problemas de retroactividad cuando se aplican en pro-
cesos que afectan a hechos realizados bajo una ley procesal anterior
(ATC 933/1985, de 18 de diciembre), reconociendo también, no obstante, en
relacion con la prisién provisional, que las leyes procesales que se aplican a
los actos procesales que se han adoptado con base en una ley procesal anterior
si tienen un efecto retroactivo y que, por tanto, en caso de ser desfavorables,
pueden llegar a atentar contra el principio de irretroactividad del articulo 9.3 CE
(STC 32/1987, de 10 de marzo).

3.4.7 CAMBIOS JURISPRUDENCIALES

Los cambios jurisprudenciales en materia penal no estan sometidos a las
reglas sobre retroactividad. Pueden tener efectos retroactivos cuando son des-
favorables (ATS 14-10-1998 y SSTS 95/2001, de 30 de enero, 1179/2001,
de 20 de julio, 197/2006, de 28 de febrero, 1076/2009, de 29 de octubre) y no
son suficientes para dar lugar a un proceso de revision cuando son favorables
(SSTS 405/1998, de 20 de marzo, 1084/2000, de 14 de junio, 2414/2001, de 10
de enero de 2002).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), sin embargo, ha
manifestado que cuando el cambio jurisprudencial da lugar a una modificacién
normativa de tal entidad que impida a los destinatarios de la norma acceder a
la misma puede vulnerarse la prohibicion de retroactividad desfavorable que
se deriva del principio de legalidad del articulo 7 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH). La vulneracién del principio de irretroactividad
se vincula de este modo, en el caso de los cambios jurisprudenciales, a la falta
de previsibilidad de tales cambios, para lo que puede resultar determinante la
existencia de antecedentes o incluso de una linea jurisprudencial previa, lo que
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llevé al TEDH a considerar que no habia problemas de retroactividad por
ejemplo en un caso en el Reino Unido en el que se cambi6 la jurisprudencia
sobre la posibilidad de apreciar un delito de violacién en el seno del matri-
monio, pues habia sentencias anteriores que apuntaban en esa direccién
(SSTEDH S. W. vs Reino Unido, 22-11-1995, C. R vs Reino Unido, 22-11-
1995). Desde esta misma perspectiva, en la sentencia en la que se planteaba la
posible aplicacién retroactiva de la llamada «doctrina Parot» (STS 197/2006,
de 28 de enero), el TEDH no cuestiona la validez de los cambios jurispruden-
ciales en materia penal, pero considera que se vulnera el principio de legalidad
y el de irretroactividad si, como ocurre con la «doctrina Parot», el cambio ju-
risprudencial en perjuicio de reo supone materialmente una modificacion de la
pena inicialmente prevista en la ley que carece de antecedentes jurisprudencia-
les y que no es «razonablemente previsible» (STEDH Del Rio Prado vs Espa-
fa, 10-7-2012, confirmada por SETDH Gran Sala 21-10-2013).

4. MOMENTO DE LA COMISION DEL DELITO
4.1 La teoria diferenciadora o de la valoracion juridica

Para identificar la ley aplicable en caso de sucesion de leyes penales es
necesario determinar correctamente en qué momento se ha cometido el hecho
delictivo sobre el que debe aplicarse la ley penal. Tradicionalmente, se han
utilizado cuatro teorias o criterios para fijar el momento de comisién de delito:

1) Lateoria de la accidn, segtin la cual el momento de comision del deli-
to es el momento en el que se realiza la accién o, en el caso de los delitos omisi-
vos, el momento en el que deberia haberse realizado la accién.

2) Lateoria del resultado, que considera, en cambio, que lo decisivo es el
momento en el que se produce el resultado.

3) La teoria unitaria, que entiende que el momento de comisién viene
constituido por cualquiera de los momentos en que se realiza algiin elemento del
delito.

4) Lateoria diferenciadora o de la valoracion juridica, segin la cual se ha
de elegir entre un momento u otro en funcién del sentido o de la finalidad de la
norma que deba aplicarse.

La doctrina mayoritaria toma como punto de partida la teoria diferencia-
dora o de la valoracién juridica porque considera que la cuestién acerca del
momento de comisién de un delito solo interesa desde un punto de vista juri-
dico. La opcién por el momento de la accion, por el momento del resultado o
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por cualquier otro momento solo puede estar fundamentada en consideracio-
nes de cardcter normativo. Asi, dependiendo de la norma que quiera aplicarse,
la opcidn puede ser distinta. La determinacién del momento de comisién pue-
de variar, por ejemplo, en funcién de que quiera utilizarse para computar el
plazo de prescripcion o para identificar la ley aplicable en caso de sucesion de
leyes. En el primer caso, suele decirse que lo mds apropiado es atender al mo-
mento del resultado, mientras que en el segundo caso se entiende generalmen-
te que lo determinante es el momento de la accién.

A efectos de determinar la ley aplicable en el tiempo, el momento de
comision del delito se corresponde, segun la doctrina mayoritaria, con el mo-
mento de la accion. En la medida en que la cuestion de la ley aplicable es rele-
vante fundamentalmente por razones relacionadas con la retroactividad y la
seguridad juridica, lo mas razonable es centrar la atencién en el momento en el
que sujeto lleva a cabo la accion u omisién que da lugar al delito, pues es con-
forme a la ley vigente en ese momento conforme a la cual el sujeto puede
plantearse cudles son las posibles consecuencias juridicas de su actuacion (cft.,
en este sentido, por ejemplo, STS 1493/1999, de 21 de diciembre).

En el articulo 7 CP se sigue también la teoria de la accién, manifestando
que «a efectos de determinar la ley penal aplicable en el tiempo, los delitos se
consideran cometidos en el momento en el que el sujeto ejecuta la accién u
omite el acto que estaba obligado a realizar».

4.2  Supuestos particulares
4.2.1 DELITO INTEGRADO POR UNA PLURALIDAD DE ACTOS

Cuando el delito estd integrado por una pluralidad de actos puede ocurrir
que un primer acto se realice bajo la vigencia de una determinada ley penal y
un segundo acto se realice bajo la vigencia de una ley posterior.

Si la ley posterior es favorable, el problema es menor porque cabe enten-
der que en todo caso debera aplicarse esta ley posterior, tanto si se aplica re-
troactivamente como si no. En cambio, si la ley posterior es desfavorable, se
hace necesario decidir si la aplicacion de la ley posterior favorable es contraria
al principio de irretroactividad de la ley penal desfavorable. Una primera posi-
bilidad es optar en todo caso por la aplicacion de la ley mds favorable para
garantizar que no se produzca nunca una aplicacion retroactiva contraria al
reo. Una segunda posibilidad es entender que el acto decisivo es el que se pro-
duce en ultimo lugar y que, por tanto, en la medida en que el sujeto realiza ese
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ultimo acto bajo la vigencia de la ley posterior desfavorable no habria proble-
ma en aplicar esa ley posterior porque no se trataria propiamente de una apli-
cacion retroactiva. Hay una versidon matizada de esta dltima interpretacion que
distingue en funcién de que el dltimo acto sea efectivamente el que sirva para
convertir el hecho en delictivo, en cuyo caso se considera que no hay proble-
mas de retroactividad, o sirva simplemente para agravar un hecho delictivo que
se ha llevado a cabo con el primer acto, en cuyo caso si se produce un cierto
efecto retroactivo contrario al reo.

Si se quiere respetar el principio de irretroactividad de la ley penal desfa-
vorable, la posibilidad de aplicar una ley posterior desfavorable en estos casos
pasa por exigir que la conducta tipica, con todos sus elementos relevantes, se
realice efectivamente bajo la vigencia de esa ley posterior, dejando al margen
las actuaciones que se hayan llevado a cabo bajo la vigencia de la ley anterior
(cfr., en este sentido, STS 1504/2003, de 25 de febrero de 2004).

4.2.2 DELITOS CONTINUADOS

En los delitos continuados se producen igualmente varios actos relevan-
tes para la responsabilidad final del reo, pero con la particularidad de que cada
uno de ellos es ya constitutivo de delito. El momento relevante para apreciar la
continuidad viene definido por los diferentes momentos en que se han realiza-
do los actos delictivos. El problema se plantea porque si algunos actos delicti-
vos se han realizado bajo la vigencia de una primera ley menos grave y la
continuidad se tiene en cuenta al aplicar una nueva ley posterior mds grave
bajo cuya vigencia se ha cometido un solo acto delictivo, podria entenderse
que se produce cierto efecto retroactivo desfavorable. En cambio, si varios de
esos actos se realizan bajo la vigencia de la ley posterior y son suficientes para
apreciar la continuidad, no hay problema de retroactividad (cfr. SSTS 223/2000,
de 21 de febrero, 2030/2001, de 31 de octubre, 1548/2005, de 30 de diciembre,
903/2006, de 19 de septiembre).

4.2.3 DELITOS PERMANENTES
En los delitos permanentes el momento de comision del delito se mantie-
ne en el tiempo, de tal manera que es posible que inicialmente el hecho se en-

cuentre bajo la vigencia de una ley penal y posteriormente se encuentre bajo la
vigencia de otra ley penal. El problema se plantea cuando la ley posterior es
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desfavorable, pues de nuevo hay que determinar si es posible valorar conforme
a esa nueva ley los hechos penalmente relevantes cometidos bajo la vigencia
de la ley anterior. Si la nueva ley introduce una nueva circunstancia de agrava-
cion (asi, por ejemplo, en relacién con el tiempo de privacion de libertad en un
delito de detenciones ilegales), parece que 1o mds razonable es entender que tal
agravacion solo procede si el hecho que lo motiva se realiza completamente
bajo la vigencia de la nueva ley, pues lo contrario supondria una aplicacién
retroactiva contraria al reo. En cambio, si la nueva ley se limita a agravar la
pena prevista para el hecho delictivo que se mantiene en el tiempo cabe pensar
que no se produce realmente un efecto retroactivo y que por tanto no hay pro-
blema en aplicar la nueva ley (cfr. en este sentido, SSTS 532/2003, de 19 de
mayo, 918/2004, de 16 de julio, 556/2006, de 31 de mayo, 480/2009, de 22 de
mayo).
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CUESTIONES

1. Explique en qué consiste el criterio tempus regit actum como criterio
general para determinar la ley penal aplicable en caso de sucesion de leyes.

2. Indique en qué norma o normas de nuestro ordenamiento juridico se
recoge expresamente el principio de irretroactividad de la ley penal.

3. Explique en qué se fundamenta, segtin la doctrina mayoritaria, el
principio de retroactividad de la ley penal favorable.

4. En caso de sucesion de leyes, ;es posible aplicar la ley penal poste-
rior favorable cuando el responsable del hecho realizado bajo la vigencia de la
ley anterior se encuentra ya cumpliendo condena? ;y cuando el responsable
haya terminado de cumplir condena?
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5. Imagine el supuesto en el que un sujeto A comete un delito fiscal del
articulo 305 CP por defraudar a la Hacienda Publica estatal un total de 125.000
euros. ;Qué consecuencias tendria, desde el punto de vista juridico-penal, que,
después de haber cometido el delito y antes de la celebracién del juicio, se
reformase el citado precepto, aumentando, de los 120.000 euros actuales a
150.000 euros, la cantidad minima a partir de la cual la defraudacién fiscal
pasa a ser penalmente tipica?
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CAPITULO VI
VIGENCIA ESPACIAL DE LA LEY PENAL

FERNANDO MOLINA FERNANDEZ
Catedrdtico de Derecho Penal
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SUMARIO: 1. Introduccion.-2. Principio de territorialidad. 2.1 Introduccién. 2.2 Con-
cepto juridico de territorio. 2.2.1 Tierra firme y aguas interiores. 2.2.2 Mar territorial.
2.2.3 Espacio aéreo. 2.2.4 Otros espacios: embajadas y bases militares de utilizacién
conjunta. 2.2.5 Buques y aeronaves.—3. Lugar de comision del delito. 3.1 Problema:
comisién de uno o varios delitos conexos en distintos paises. 3.2 Solucién: la valora-
cién conjunta del hecho.—4. La ultraterritorialidad de la ley penal. 4.1 Principio per-
sonal. 4.2 Principio real o de proteccidn de intereses. 4.3 Principio de justicia penal
universal. 4.3.1 Finalidad y dmbito de aplicacién. 4.3.2 Requisitos: la polémica en
torno al punto de conexién con intereses espafioles. 4.3.3 Delitos afectados por el
principio universal.—5. La Corte Penal Internacional. Otros tribunales penales inter-
nacionales. 5.1 Introduccién. 5.2 Tribunales internacionales y tribunales mixtos para
conflictos singulares. 5.3 La Corte Penal Internacional. 5.3.1 Competencia.
5.3.2 Principios. 5.3.3 Penas aplicables. 5.3.4 Procedimientos. Lecturas recomenda-
das. Cuestiones.

1. INTRODUCCION

Las leyes penales espaiiolas, igual que las del resto de paises de la comu-
nidad internacional, tienen una vigencia espacial limitada. Si bien cada pais
puede definir a qué hechos extiende su jurisdiccidn, tal extension estd condi-
cionada por dos factores: su capacidad de actuacion eficaz cuando se trata de
enjuiciar hechos cometidos fuera de las propias fronteras, y la posibilidad de

139



Bl MANUAL DE INTRODUCCION AL DERECHO PENAL

entrar en conflictos de competencia con otros paises. Ello ha llevado a los di-
ferentes ordenamientos a fijar principios de aplicacion de la ley en el espacio
que sean a la vez efectivos e internacionalmente reconocidos, asi como a arbi-
trar mecanismos que favorezcan la cooperacion internacional en la lucha con-
tra el delito, como la creacion de Tribunales penales internacionales o la previ-
sién de instrumentos juridicos de ayuda mutua, como la extradicion y la Orden
Europea de Detencion y Entrega (Euroorden). Los principios que determinan
la vigencia espacial de la ley penal espaiiola se recogen en el articulo 23 de la
Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ). Son el principio de territorialidad,
que es el bésico, y los tres principios complementarios que permiten una apli-
cacion ultraterritorial de la ley penal: principio personal, principio real o de
proteccion, y principio de justicia penal universal.

2. PRINCIPIO DE TERRITORIALIDAD
2.1 Introduccion

De acuerdo con el articulo 8 del Cédigo Civil, »las leyes penales, las de
policia y las de seguridad publica obligan a todos los que se hallen en territorio
espafiol». A su vez, el articulo 23.1 LOPJ establece que »en el orden penal,
corresponderd a la jurisdiccién espaifiola el conocimiento de las causas por
delitos y faltas cometidos en territorio espafiol o cometidos a bordo de buques
o aeronaves espafiolas, sin perjuicio de lo previsto en los tratados internacio-
nales en los que Espafia sea parte».

Estas disposiciones concretan el principio de territorialidad de las normas
penales, principio basico en materia de vigencia espacial de la ley, y expresion
dltima de la soberania estatal, que resulta pricticamente inconcebible sin el
correspondiente control legal y fictico del territorio.

La aplicacion de este principio obliga a precisar qué se entiende por terri-
torio espaiiol, cuestion que corresponde al Derecho internacional publico, y de
la que aqui se va a hacer sélo un resumen de sus lineas fundamentales.

2.2 Concepto juridico de territorio

Se entiende por territorio, en sentido juridico, el espacio en el que un
Estado ejerce su soberania plena. Comprende elementos del espacio fisico te-
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rrestre, maritimo y aéreo, asi como, en ciertos casos, el denominado espacio
flotante, compuesto por buques y aeronaves.

2.2.1 TIERRA FIRME Y AGUAS INTERIORES

Comprende la parte espafiola del territorio peninsular, las ciudades aut6-
nomas de Ceuta y Melilla en Africa, las Islas Baleares, y las Islas Canarias, asf
como otras islas menores e islotes, fuera del mar territorial, como Columbre-
tes, Alboran, Chafarinas, Alhucemas, Pefion Vélez de la Gomera, y Perejil. La
soberania se extiende también a las aguas interiores al territorio fisico.

Problemas especiales suscitan otros espacios territoriales, como el enclave
de Llivia en Francia, 1a Isla de los Faisanes en el rio Bidasoa, los rios fronterizos,
y el Pefion de Gibraltar, cuyo estudio corresponde al Derecho Internacional.

2.2.2 MAR TERRITORIAL

La soberania maritima se define, de acuerdo a los principios del Derecho
internacional, en la Ley 10/1977, de 4 de enero, sobre Mar Territorial (LMT).
El articulo 1 establece que »[l]a soberania del estado espafiol se extiende, fue-
ra de su territorio y de sus aguas interiores, al mar territorial adyacente a sus
costas», y se ejerce, »de conformidad con el Derecho Internacional, sobre la
columna de agua, el lecho, subsuelo y los recursos de ese mar, asi como el
espacio aéreo suprayacente».

El limite interior del mar territorial »viene determinado por la linea de
baja mar escorada y, en su caso, por las lineas de base rectas que sean estable-
cidas por el Gobierno» (art. 2 LMT). El limite exterior, a su vez, »estard deter-
minado por una linea trazada de modo que los puntos que la constituyen se
encuentren a una distancia de 12 millas nduticas de los puntos mas proximos
de las lineas de base a que se refiere el articulo anterior» (art. 3 LMT).

2.2.3 ESPACIO AEREO

Esta sujeto a la soberania del Estado espafiol, y forma por ello parte del
territorio en sentido juridico, »el espacio aéreo situado sobre el territorio espa-
nol y su mar territorial» (art. 1 Ley 48/1960, de 21 de julio, sobre Navegacion

Aérea).
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No pertenece al territorio, sin embargo, el denominado espacio ultrate-
rrestre.

Conforme al articulo II del Tratado de Naciones Unidas sobre los princi-
pios que deben regir las actividades de los Estados en la Exploracién y Utiliza-
cion del Espacio Ultraterrestre, incluso la Luna y otros Cuerpos Celestes, de 27
de enero de 1967, «[e]l espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos
celestes, no podrd ser objeto de apropiacidn nacional por reivindicacion de sobe-
rania, uso u ocupacion, ni de ninguna otra manera.

2.2.4 OTROS ESPACIOS: EMBAJADAS Y BASES MILITARES DE UTILIZACION
CONJUNTA

Contra una extendida opinién, las embajadas, oficinas consulares y de-
mds misiones diplomadticas no son parte del territorio del Estado de bandera al
que representan, sino del Estado en el que se ubican, sin perjuicio del recono-
cimiento de inmunidades a su personal, y una proteccion especial a los edifi-
cios y terrenos (véanse, en este sentido, los arts. 559 y ss. LECrim.).

En cuanto a las bases militares de utilizacién conjunta hispano-estadouni-
denses, forman parte del territorio espafiol, que solo concede una autorizacién de
uso de sus espacios, segtn los articulos 2.2 y 24.1 del Convenio entre el Reino de
Espaiia y los Estados Unidos de América sobre cooperacion para la defensa, de 1
de diciembre de 1988. No obstante, en virtud de lo dispuesto en el articulo 39 del
Convenio, Espafia puede renunciar a su jurisdiccién criminal.

2.2.5 BUQUES Y AERONAVES
A) Esparioles

Segun el articulo 23.1 LOPJ corresponde a la jurisdiccién espaiiola el
conocimiento de las causas por delitos y faltas »cometidos a bordo de buques
o aeronaves espafiolas, sin perjuicio de lo previsto en los tratados internacio-
nales en los que Espaiia sea Parte». La ley no distingue, asi que debe entender-
se que ello afecta a los buques y aeronaves espafioles publicos y privados en
cualquier lugar donde se encuentren, sean espacios de soberania espafiola, de
otro Estado, o no sometidos a soberania, como la alta mar y su espacio aéreo.
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B) Extranjeros

Bugques. De acuerdo a la Convencién de Derecho del Mar (Montego Bay,
1982 —CDM-), habria que distinguir:

a) Buques de guerra y oficiales.

Si navegan por la alta mar, tienen completa inmunidad de jurisdiccion
respecto de cualquier Estado que no sea el de su pabellon (arts. 95 y 96 CDM).
Sinavegan por aguas territoriales espafiolas, gozan también de inmunidad, con
las excepciones previstas en la Convencion para casos de infraccion del dere-
cho de paso inocente —derecho a navegar por mares territoriales de otros paises
sin detenerse y sin afectar a la paz, el buen orden o la seguridad del Estado ri-
bereno— (arts. 19 y 32 CDM).

b) Buques mercantes y buques de Estado destinados a fines comerciales.

Sinavegan por alta mar, la Convencién solo hace referencia a los abordajes
u otros incidentes de navegacion que puedan dar lugar a responsabilidad penal
del capitdn u otras personas al servicio del buque, disponiendo que solo podra
incoarse procedimiento ante las autoridades judiciales del Estado de pabellén o
ante las del Estado de que dichas personas sean nacionales (art. 97.1 CDM), sin
que pueda ser ordenado el apresamiento o retencion del buque, ni siquiera como
medida de instruccion, por otras autoridades que las del Estado de pabellon
(art. 97.3 CDM). La excepcién son los delitos de persecucion universal que
recoge la propia Convencion: trata de esclavos (art. 99 en relacién con el
art. 110.1.b); pirateria (arts. 100 y ss., especialmente art. 105); trafico de drogas
(art. 108); y trasmisiones no autorizadas desde alta mar (art. 109).

Si navegan por un mar territorial, sin provenir de aguas interiores, el Es-
tado riberefio no deberia ejercer la jurisdiccion penal sobre los delitos cometi-
dos a bordo de estos buques durante su paso salvo en los casos previstos en el
articulo 27 CDM.

Aeronaves. El articulo 7 de la Ley de Navegacion Aérea establece que»|a]
las aeronaves extranjeras, mientras se encuentren en territorio de soberania
espafola, o en espacio aéreo a ellas sujeto, les seran aplicadas las disposicio-
nes de esta Ley, asi como las penales, de policia y seguridad publica vigentes
en Espafia».

Aunque en este caso no se distingue entre aeronaves oficiales y mercan-
tiles, el Derecho internacional suele atribuir a las aeronaves oficiales un régi-
men de inmunidad similar al de los buques oficiales.
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3. LUGAR DE COMISION DEL DELITO

3.1 Problema: Comision de uno o varios delitos conexos en distintos
paises

Bajo este rétulo se examinan los problemas que surgen cuando el delito
se compone de varios actos o partes que se desarrollan en distintos paises, y es
necesario determinar dénde se considera cometido a efectos de aplicacién de
la ley penal en el espacio. Pero esta cuestion no es mas que una manifestacién
singular de un problema mds amplio, que debe ser resuelto uniformemente, y
que surge siempre que las distintas partes de un tdnico hecho delictivo o los
distintos delitos de un fendmeno delictivo complejo tienen lugar en distintos
paises, siendo uno de ellos Espafia.

Ello se da, al menos, en los siguientes grupos de casos:

A) Varias partes de un dnico delito cometidas por una misma persona
tienen lugar en distintos paises.
Admite las siguientes modalidades:

a) La accién del delito se desarrolla en varios territorios: por ejemplo,
conducir bajo la influencia del alcohol por carreteras espafiolas y continuar viaje
en Francia.

b) Enlos delitos de resultado, la accién tienen lugar en un pais y el resul-
tado en otro (delitos a distancia): por ejemplo, mandar desde Espafia una carta
bomba que explota en Francia; matar disparando de un lado a otro de la frontera;
o publicar en una pagina web un texto injurioso que se ve en todo el mundo.

c) El hecho tipico se desarrolla en diferentes actos que tienen lugar en
diferentes territorios, y que se valoran conjuntamente como un tnico delito con-
tinuado: por ejemplo, una estafa continuada con acciones parciales fraudulentas
en varios paises.

d) El periodo de consumacién del delito se prolonga a lo largo del tiempo
(delito permanente), y tiene lugar en varios territorios: por ejemplo, un secuestro
cuyo encierro comienza en un pais y termina en otro.

e) En un delito caracterizado por la habitualidad, unos actos se desarro-
llan en Espafia y otros en el extranjero: por ejemplo, receptacion en varios paises
de obras de arte robadas.

B) Varias personas intervienen en un mismo hecho, pero sus respectivas
contribuciones se desarrollan en distintos lugares (participacion a distancia).

C) Varios delitos, con algtn tipo de conexién que condiciona la respon-
sabilidad (delitos en concurso; delitos cuya existencia es presupuesto de la
comision de otros, como el encubrimiento; o delitos que pueden dar lugar a
reincidencia), se cometen en distintos paises.
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3.2 Solucion: La valoraciéon conjunta del hecho

A diferencia de lo que sucede con el problema paralelo de la determina-
cién del momento de comision del delito, al que se refiere el articulo 7 CP, la
ley penal no prevé una solucién expresa para la determinacién del lugar de
comision del delito ni para el resto de problemas conexos examinados.

Doctrina y jurisprudencia han propuesto distintas teorias, inicialmente
dirigidas a resolver el problema de las acciones a distancia, en las que la ac-
cién y el resultado tienen lugar en diferentes paises. Basicamente se distin-
guen la teoria de la actividad o la accién —el delito se considera cometido en
el lugar donde tiene lugar la accidon u omision tipica—; la teoria del resultado
—el delito se considera cometido donde se produce o hubiera debido producir-
se éste—; y la teoria de la ubicuidad —el delito se considera cometido en ambos
lugares, por lo que cualquiera de los paises afectados podria ejercer su juris-
diccion-.

Solo esta dltima ofrece una solucioén aceptable a los distintos problemas
mencionados, y evita lagunas de punicion, y por eso ha sido mayoritariamente
asumida por la doctrina y la jurisprudencia.

Asi, el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala 2.2 del TS de 3 de
febrero de 2005 estableci6: «El delito se comete en todas las jurisdicciones en las
que se haya realizado algtin elemento del tipo. En consecuencia, el juez de cual-
quiera de ellas que primero haya iniciado las actuaciones procesales, serd en
principio competente para la instruccién de la causa», principio que ha sido desa-
rrollado muy pormenorizadamente por la STS 1/2008, de 23 de enero: «La difu-
si6n alcanzada por esta norma entre los derechos penales nacionales permite que
pueda ser considerada como constitutiva del derecho penal internacional de los
Estados europeos» (FD 1.°).

Pero esta regla ha de ser convenientemente ampliada para que pueda tam-
bién aplicarse al resto de casos examinados.

La ampliacion consiste en extraer de tal principio la regla material subya-
cente, que no es otra que permitir una valoracion conjunta del hecho o de los
hechos conexos, de manera que la responsabilidad final sea la misma (o lo més
parecida posible) a la que resultaria si el hecho o los hechos se hubieran come-
tido integramente en Espaiia. Ello se consigue de dos maneras:

1. Cuando sea posible, extendiendo la jurisdiccién al enjuiciamiento
de todo el hecho o todos los delitos conectados, siempre que una parte del
hecho o los hechos tipicos se haya cometido en Espafia. Es lo que hacen la
jurisprudencia y la doctrina al aplicar la teoria de la ubicuidad en los delitos a
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distancia, y también es un resultado que puede alcanzarse indirectamente por
la aplicacién de principios de extraterritorialidad, como el de justicia penal
universal.

2. Cuando tal extension no sea posible, porque alguna parte separable
del hecho ya haya sido juzgada en otro pais, o se trate de delitos independien-
tes en concurso, o, siendo conexos, no se extienda a ellos la extraterritoriali-
dad, el efecto de valoracién conjunta se puede lograr juzgando en Espafia el
hecho o hechos que puedan serlo, y teniendo en cuenta, a 1a hora de determinar
la pena, los hechos enjuiciados fuera con el mismo alcance que tendrian si se
hubieran juzgado en Espafia, siempre que la ley lo permita. Asi, el articulo 3
de la Decision Marco 2008/675/JAI de 24-7-2008 relativa a la consideracion
de las resoluciones condenatorias entre los Estados miembros de la Unién Eu-
ropea con motivo de un nuevo proceso penal, establece: «1. Cada Estado
miembro garantizard que se tomen en consideracion, con motivo de un proce-
so penal contra una persona, las condenas anteriores pronunciadas en otros
Estados miembros contra la misma persona por hechos diferentes, sobre la
cuales se haya obtenido informacion a través de los instrumentos de asistencia
judicial aplicables o mediante el intercambio de informacién extraida de los
registros de antecedentes penales, en la medida en que se tomen en considera-
cidén las condenas nacionales anteriores y se atribuyan a aquellas condenas los
mismos efectos juridicos que a las condenas nacionales anteriores, de confor-
midad con el Derecho nacional».

La aplicacién con cardcter general del principio de ubicuidad ampliado a la
solucién de todo este grupo de problemas permite darles una respuesta uniforme
y materialmente fundada. Pero entrafia una extensién de la soberania a sucesos
acaecidos total o parcialmente fuera del territorio que deberia tener cobertura le-
gal. Una reforma de la LOPJ, o del CP, que acogiera el principio de ubicuidad,
seria muy aconsejable. Asi sucede en otros paises, como Alemania, donde el § 9
StGB (Cédigo Penal alemdn), prevé expresamente la teorfa de la ubicuidad, que
extiende también a la participacion a distancia.

4. LA ULTRATERRITORIALIDAD DE LA LEY PENAL

Excepcionalmente, las leyes penales espafiolas pueden aplicarse también
a ciertos hechos cometidos fuera de Espafia. Los apartados 2, 3 y 4 del ar-
ticulo 23 LOPJ recogen tres principios de ultraterritorialidad de la ley penal
espaiiola: el principio personal, el real o de proteccién de intereses, y el de
justicia penal universal.
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4.1 Principio personal

A) Con arreglo al principio personal (de personalidad activa), recogido en el
articulo 23.2 LOP]J, la ley penal espafiola se aplica también a los delitos cometidos
en el extranjero por espaioles o por extranjeros que adquieran la nacionalidad espa-
fiola después de cometer el hecho, siempre que se cumplan una serie de requisitos:

a) Que el hecho sea punible en el lugar de ejecucion, salvo que, en vir-
tud de un Tratado internacional o de un acto normativo de una Organizacién
internacional de la que Espana sea parte, no resulte necesario dicho requisito
(doble incriminacién).

b) Que el agraviado o el Ministerio Fiscal interpongan querella ante los
Tribunales espafioles (procedibilidad).

c¢) Que el delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado en el
extranjero o, en este ultimo caso, no haya cumplido la condena. Si solo la hu-
biera cumplido en parte, se le tendrd en cuenta para rebajarle proporcional-
mente la que le corresponda (non bis in idem).

El principio personal es la contrapartida al cldsico principio de no entrega
de los nacionales, que ha regido ampliamente en materia de extradicion. Para
evitar la impunidad de los nacionales (o extranjeros nacionalizados) que, ha-
biendo cometido el delito fuera de Espaiia, se refugian luego en nuestro pafs,
se impone juzgarlos aqui, de acuerdo al principio del Derecho Internacional
aut dedere aut iudicare (entregar o juzgar).

B) Norige actualmente en nuestro pais el llamado principio de persona-
lidad pasiva, que permite extender la ley penal a hechos cometidos contra na-
cionales en el extranjero, y que puede considerarse una modalidad del principio
real o de proteccién. Aunque se contemplaba en la antigua Ley Orgéanica del
Poder Judicial, la actual lo suprimi6 por entender que respondia a un modelo ya
superado de relacion entre el Estado y sus nacionales. Sin embargo, ha resurgi-
do, de forma parcial e indirecta, en la tltima reforma de la LOPJ como requisi-
to expreso en una buena parte de los delitos afectados por el principio universal.

4.2 Principio real o de proteccion de intereses
A) Laley penal espafiola se aplica también de forma excepcional a he-
chos cometidos fuera del territorio nacional, tanto si los comete un nacional

como un extranjero, siempre que afecten a intereses basicos del Estado, lo que
se conoce como principio real o de proteccién de intereses.
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Tradicionalmente, al igual que en los demaés principios de extraterritoria-
lidad, la extension de la ley penal espaiiola en el principio real se supeditaba a
que el delincuente no hubiera sido absuelto, indultado o penado en el extranje-
1o, 0 en este Ultimo caso no hubiera cumplido la condena. La tdltima reforma
de la LOPJ (LO 1/2014), sin embargo, suprime este requisito para los princi-
pios real y universal, aunque se mantiene expresamente en el personal
(art. 23.2.c LOPJ). En la medida en que la prohibicion de bis in idem tiene
rango constitucional, vinculado al principio de proporcionalidad, debe enten-
derse que la derogacion del precepto (que podria responder a un mero error del
legislador) no afecta a la vigencia de su contenido material.

Por otra parte, la dltima reforma de la LOPJ ha establecido también como
novedad que los delitos afectados por el principio real solo serdn perseguibles
en Espafia previa interposicion de querella por el agraviado o el Ministerio
Fiscal (art. 23.6 LOPJ).

B) El catdlogo de delitos a los que afecta el principio real es cerrado, y
se recoge en el articulo 23.3 LOPJ:

a) De traicién y contra la paz o la independencia del Estado.

b) Contra el titular de la Corona, su Consorte, su Sucesor o el Regente.

c¢) Rebelién y sedicion.

d) Falsificacion de la firma o estampilla reales, del sello del Estado, de las
firmas de los Ministros y de los sellos ptiblicos u oficiales.

e) Falsificacion de moneda espanola y su expedicion.

f) Cualquier otra falsificacién que perjudique directamente al crédito o
intereses del Estado, e introduccién o expedicion de lo falsificado.

g) Atentado contra autoridades o funcionarios piblicos espafioles.

h) Los perpetrados en el ejercicio de sus funciones por funcionarios pu-
blicos espafioles residentes en el extranjero y los delitos contra la Administracién
Publica espafiola.

i) Los relativos al control de cambios.

A esta relacion de la LOPJ deben afiadirse los delitos militares o cometi-
dos por militares conforme al CP Militar.
4.3 Principio de justicia penal universal
4.3.1 FINALIDAD Y AMBITO DE APLICACION

El dltimo principio de ultraterritorialidad de la ley penal espanola es el de

justicia penal universal, también llamado en ocasiones de comunidad de inte-
reses, recogido en el articulo 23.4 LOPJ y apoyado en multiples tratados inter-
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nacionales. Este principio ha sido objeto de dos ultimas y desafortunadas re-
formas —por LO 1/2009, de 3 de noviembre y LO 1/2014, de 13 de marzo—,
que han venido a zanjar una larga polémica doctrinal y jurisprudencial sobre
su alcance, y a la vez practicamente han hecho desaparecer su nota méas carac-
teristica: la universalidad.

La finalidad del principio universal es suprimir las barreras fronterizas
para ciertos delitos que afectan a la comunidad internacional, que podran ser
perseguidos por cualquier pais con independencia de quién los cometid y don-
de se cometieron.

Esta idea la anticip6 ya con inusual claridad Hugo Grocio en 1625, al afir-
mar que «[d]ebe también reconocerse que los reyes, y cualquier otro con dere-
chos similares a éstos, pueden exigir que un castigo sea impuesto no solo por los
males perpetrados contra ellos o contra sus asuntos, sino también en contra de
todos los males que no se dirijan especificamente contra ellos, pero que violan de
forma extrema a cualquier persona, al Derecho natural o al Derecho de las Nacio-
nes» (De iure belli ac pacis).

Los delitos afectados por este principio se recogen en el articulo 23.4
LOPIJ, y pueden agruparse en tres categorias:

A) Crimenes internacionales contra la humanidad (delitos de ius co-
gens). Delitos de extraordinaria gravedad que atentan contra la dignidad del
ser humano en su expresion mds béasica, como el genocidio, los delitos de lesa
humanidad, los delitos cometidos en caso de conflicto armado (crimenes de
guerra); la tortura y delitos contra la integridad moral, la desaparicion forzada;
o la trata de seres humanos. Algunos de estos delitos, como el genocidio, los
de lesa humanidad o los crimenes de guerra se caracterizan, ademads, por ser
muchas veces cometidos por personas que ostentan el poder ejecutivo en los
diferentes paises, lo que dificulta extraordinariamente su efectiva sancion.

B) Delitos transnacionales. Se trata de delitos también graves, aunque
no mds que otros no afectados por la extraterritorialidad, cuya caracteristica
principal es que son de comision transfronteriza (en el sentido que se describi6
mds arriba al tratar del lugar de comisidn), como el trafico de drogas o la trata
de seres humanos.

C) Delitos cometidos en espacios no sometidos a soberania. El tercer
grupo lo constituyen los delitos cometidos en espacios no sometidos a la sobe-
rania de ningin Estado (alta mar, Antértida, etc.), como la pirateria, el apode-
ramiento ilicito de aeronaves y otros.
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4.3.2 REQUISITOS: LA POLEMICA EN TORNO AL PUNTO DE CONEXION
CON INTERESES ESPANOLES

Hasta 2009, la ley no contemplaba como requisito para la extraterritoria-
lidad mas que la exigencia de que se tratara de uno de los delitos incluidos en
el catdlogo del 23.4 LOPIJ, y que no se incurriera en bis in idem (art. 23.5 LOPJ
en su version anterior). Durante muchos afios, tal amplitud en la formulacién
del principio, que se ajusta bien a lo que deberia ser un principio de justicia
universal, no plante6 especiales problemas, pero a raiz del denominado «caso
Pinochet» (persecucion en Espafia de graves delitos cometidos bajo la dictadu-
ra del general Pinochet en Chile), comenzaron a presentarse ante los tribunales
espaiioles multiples denuncias o querellas para la persecucién de los responsa-
bles de delitos de genocidio, torturas y otros cometidos en cualquier lugar del
mundo:

Pueden citarse los casos: Chile (AAN, seccién 1.7, de 5 de noviembre de
1998, y STS 319/2004, de 8 de marzo); Argentina (AAN, seccién 3.%, de 4 de
noviembre de 1998), y caso Scilingo (SAN, seccién 3.7, 16/2005, de 19 de abril,
STS 1362/2004, de 15 de noviembre y STS 798/2007, de 1 de octubre); Guate-
mala (STS 327/2003, de 25 de febrero); El Perd (STS 712/2003 de 20 de mayo
/3910); Tibet (AAN de 10 de enero de 2006); Irak —caso Couso— (STS 1240/2006,
de 11 de diciembre); China —caso Falung Gong (STS 645/2006, de 20 de junio)—;
Alemania nazi (caso Mauthausen, Sachsenhausen y Flossenbiirg) AAN de 17 de
julio de 2009); Ruanda (AAN, del Juzgado central de instruccién 4.°, de 6 de fe-
brero de 2008); Sahara occidental (AAN, del Juzgado central de Instruccién 5.°,
de diciembre de 2007); El Salvador (caso de los jesuitas de la UCA, AAN, del
Juzgado central de Instruccidn 6.°, de 13 de enero de 2009); Israel -Gaza— (AAN,
del Juzgado central de Instruccién 4.° de 29 de enero de 2009); Guantdnamo
(AAN, del Juzgado Central de Instruccién 5.°, de 27 de enero de 2010); e Israel,
caso Flotilla de 1a Libertad (AN 30-7-10).

Ello enfrent6 a nuestro sistema juridico a un dificil reto, y motivé una
linea jurisprudencial marcadamente restrictiva del principio universal en la
que se exigia que el hecho denunciado tuviera al menos un punto de conexion
con Espaifia, bien porque hubiera victimas espafiolas, bien porque los respon-
sables se encontrasen en Espafa (SSTS 327/2003, de 25 de febrero; 319/2004,
de 8 de marzo; 1362/2004, de 15 de noviembre).

Sin embargo, el Tribunal Constitucional en su sentencia 237/2005, de 26
de septiembre, de forma categérica, estimd que tal interpretacion restrictiva
era contraria a la legalidad por exigir requisitos que no estaban en la ley. Dicha
sentencia volvi6 a dotar al principio universal de la extensién con la que ini-
cialmente fue concebido.
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La polémica entre los dos altos tribunales propicié una primera reforma
de la LOPJ en 2009 (LO 1/2009, de 3 de noviembre) en la que, de manera
expresa, se acogio el criterio restrictivo que el Tribunal Supremo habia pro-
pugnado.

Pese a que pueden comprenderse y compartirse algunas de las preocupa-
ciones que llevaron a esta restriccion, lo cierto es que el espiritu que animaba al
principio de justicia universal se vio inevitablemente afectado por ella. Al margen
del éxito real que pudiera tener el procesamiento de personas de otros paises que
hubieran cometido delitos contra la humanidad, hab{a algo simbdlico en el pro-
cesamiento, e incluso algin efecto material, como la restricciéon de movimientos
ante la posibilidad de ser detenido por una orden internacional, que se perdié con
aquella primera reforma.

El dltimo paso en este desafortunado proceso vino marcado por la segun-
da reforma de la LOPJ operada por LO de 13 de marzo de 2014, que limit6 de
una manera radical el principio de justicia universal, hasta hacerlo casi irreco-
nocible. Por ello, la reforma ha sido objeto de multiples criticas, desde la judi-
catura y en general desde amplios sectores sociales, comprometidos con la
idea de una justicia que traspase fronteras. La nueva redaccion, tan inadecuada
en el fondo como en la forma, introduce un sistema de justicia universal que ya
no merece tal nombre, que por no responder a principios generales identifica-
bles puede calificarse como casuistico, y que ha provocado muchos problemas
en su aplicacién. La finalidad de la reforma no era otra que acabar lo antes
posible con el principio universal, y especialmente cerrar las causas ya inicia-
das por los tribunales que planteaban problemas a Espaifia en sus relaciones
con los paises afectados, muy especialmente China y EEUU.

Tras la reforma de 2014, son requisitos del principio universal:

1. Comisién de un delito universal. Entendiendo por tal, los incluidos
en el catdlogo del articulo 23.4 LOPJ o en convenios o tratados internacionales
suscritos por Espaia.

A diferencia del sistema previo, en esta reforma se establecié un sistema
diferente de requisitos para la persecucién en cada uno de los delitos. Es practi-
camente imposible encontrar un sistema en ello, por lo que deben ser examinados
en cada una de las figuras delictivas. En unos casos, como el genocidio o los de-
litos de lesa humanidad, la restriccion es tal que ya solo en un sentido muy limi-
tado se puede hablar de un principio de justicia universal. En otros, por el contra-
rio, como el terrorismo, se admite la extraterritorialidad con mucha mayor
generosidad (una muestra, sin duda, del trasfondo politico de la reforma), aunque
tampoco en términos genuinamente universales.
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2.° Conexién con intereses espafoles. Como vimos, tras la reforma de
2009 se empez0 a exigir un punto de conexion con Espafia para perseguir estos
delitos. Esto se ha llevado ahora al extremo, y la mayor parte de los delitos solo
son perseguibles si son cometidos por espafioles, extranjeros nacionalizados o
residentes, o afectan a victimas espaiiolas u otros intereses de Espafa. Con
ello, el principio universal se diluye en los de personalidad y real, y pierde su
campo de accién propio.

3.° Subsidiariedad. La reforma de 2014 ha dado una nueva, y aqui si
mads correcta, regulacion al principio de subsidiariedad en la jurisdiccién uni-
versal. El articulo 23.5 LOPJ determina que la jurisdiccion espaiiola es subsi-
diaria de la de los Tribunales Internacionales, o de la de otro Estado que sea
foro preferente, bien porque el delito se cometi6 alli (territorialidad), bien por-
que es el pais de nacionalidad del imputado (personalidad).

4.° Non bis in idem. Aunque, igual que en el principio real, la dltima
reforma de la LOPJ (LO 1/2014) suprimi6 en el universal el requisito de que
el delincuente no hubiera sido absuelto, indultado o penado en el extranjero, o
en este ultimo caso no hubiera cumplido la condena, esta supresion, segura-
mente inadvertida, carece de efectos reales debido al alcance constitucional
del principio non bis in idem.

5.°  Querella del agraviado o del Ministerio Fiscal. El nuevo apartado 6 del
articulo 23 LOPJ establece que los delitos afectados por la extraterritorialidad
conforme a los principios real y universal solamente serdn perseguibles en Espaiia
previa interposicion de querella por el agraviado o por el Ministerio Fiscal.

4.3.3 DELITOS AFECTADOS POR EL PRINCIPIO UNIVERSAL

A) Genocidio, lesa humanidad y delitos contra las personas y bienes
protegidos en caso de conflicto armado (crimenes de guerra).

En estos delitos, solo puede aplicarse la jurisdiccién espaiiola si el procedi-
miento se dirige contra un espafiol o contra un ciudadano extranjero que resida
habitualmente en Espafia, o contra un extranjero que se encuentre en Espafia y
cuya extradicion hubiera sido denegada por las autoridades espafiolas (art. 23.4.a
LOPYJ). Con esta radical restriccion, la jurisdiccién universal practicamente desa-
parece en estos delitos, lo que ha provocado ya el cierre de la mayor parte de las
causas abiertas por la AN.

B) Tortura y contra la integridad moral de los articulos 174 a 177 CP.
C) Delitos de desaparicion forzada incluidos en la Convencién de Nue-
va York de 20 de diciembre de 2006.
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D) Delitos de pirateria, terrorismo, trafico de drogas, trata de seres hu-
manos, contra los derechos de los ciudadanos extranjeros y contra la seguridad
de la navegacion maritima que se cometan en los espacios marinos, de acuerdo
al Derecho Internacional.

E) Terrorismo.

F) Apoderamiento ilicito de aeronaves de acuerdo al Convenio para la
represion del apoderamiento ilicito de aeronaves, hecho en La Haya el 16 de
diciembre de 1970.

G) Actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil previstos en el
Convenio de Montreal de 23 de septiembre de 1971 y en su Protocolo de 24 de
febrero de 1988.

H) Delitos relativos a la proteccion fisica de materiales nucleares con-
tenidos en el Convenio de Viena y Nueva York de 3 de marzo de 1980.

I) Tréfico ilegal de drogas toéxicas, estupefacientes o sustancias psico-
trépicas.

J) Delitos de constitucion, financiacion o integracién en grupo u orga-
nizacion criminal o delitos cometidos en el seno de los mismos.

K) Delitos sexuales contra menores de edad.

L) Delitos relativos a violencia contra las mujeres y violencia domésti-
ca regulados en el Convenio del Consejo de Europa de 11 de mayo de 2011.

M) Trata de seres humanos.

N) Delitos de corrupcion entre particulares o en las transacciones eco-
nomicas internacionales.

O) Delitos de falsificacion de productos médicos y delitos que supon-
gan una amenaza para la salud publica regulados en el Convenio del Consejo
de Europa de 28 de octubre de 2011 (Convenio Medicrime).

P) Cualquier otro delito cuya persecucidén se imponga con caricter
obligatorio por un Tratado vigente para Espafia o por otros actos normativos de
una Organizacidn Internacional de la que Espafia sea miembro, en los supues-
tos y condiciones que se determine en los mismos.

5. LA CORTE PENAL INTERNACIONAL. OTROS TRIBUNALES
PENALES INTERNACIONALES
5.1 Introduccion

El castigo de los crimenes internacionales por los Estados soberanos, in-
vocando el principio de justicia penal universal, es un primer e importante
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paso en la lucha contra estos delitos, pero plantea distintos problemas que la
experiencia historica ha hecho patentes. Si se trata de lograr una persecucién
verdaderamente internacional de hechos especialmente execrables no es 16gi-
co que sean las jurisdicciones nacionales, de alguna manera parciales, las en-
cargadas de hacerlo. Para sortear estos problemas, desde antiguo se propuso
una via alternativa basada en la creacion de tribunales penales internacionales.
Pese a los dificiles comienzos y a la extendida creencia de que no seria posible
en muchos afios alcanzar una genuina justicia penal internacional, lo cierto es
que la aprobacion en 1998 del Estatuto de Roma que creaba la Corte Penal
Internacional supuso un paso decisivo en este proceso, que abre sin duda una
nueva era en la historia del Derecho Penal internacional.

5.2 Tribunales internacionales y tribunales mixtos para conflictos
singulares

La Corte Penal Internacional no es el tnico ejemplo histérico de tribunal
penal internacional, aunque si el primero que tiene un cardcter universal. Tanto en
el pasado como en la actualidad han existido tribunales para conflictos singulares.

Al margen de intentos mds remotos, aunque fallidos, como los que surgie-
ron tras la Primera Guerra Mundial por parte de los Estados Aliados para crear
tribunales internacionales que enjuiciasen al Kdiser Guillermo II de Alemania
(art. 227 del Tratado de Paz de Versalles de 28 de junio de 1919), o a los respon-
sables del genocidio armenio (art. 230 del Tratado de Paz de Sévres, de 10 de
agosto de 1920), es tras la Segunda Guerra Mundial cuando se ponen en marcha
los tribunales internacionales de Nuremberg y Tokio, creados para juzgar crime-
nes internacionales cometidos en la contienda por las potencias del Eje.

El Tribunal Militar Internacional de Nuremberg se cred por el Acuerdo de
Londres, de 8 de agosto de 1945. Conforme al articulo 6 de la Carta anexa al
Acuerdo, el tribunal tenia competencia sobre crimenes contra la paz; crimenes de
guerra; y crimenes contra la humanidad. Fueron procesadas veinticuatro perso-
nas, de las cuales finalmente veintidés fueron juzgadas, y dieciocho condenadas,
entre ellos algunos de los principales responsables del régimen nazi.

El 11 de diciembre de 1946, la Asamblea General de las Naciones Unidas,
en su resolucioén 95, confirmé los principios de derecho internacional reconoci-
dos por el Tribunal de Nuremberg. Asi, el derecho creado por el Estatuto y la
sentencia de dicho Tribunal adquirieron alcance universal.

El Tribunal Militar Internacional de Tokio para el Lejano Oriente fue pues-
to en marcha el 19 de enero de 1946, con una competencia sobre crimenes similar
a la de Nuiremberg (art. 5 de la Carta de Tokio). Veintiocho personas fueron acu-

154



VIGENCIA ESPACIAL DE LA LEY PENAL W

sadas y condenadas, aunque a la vez otros tribunales militares juzgaron a crimi-
nales menores.

En la actualidad, impulsados por Naciones Unidas, estdn cumpliendo sus
funciones los tribunales internacionales penales para crimenes cometidos en la
antigua Yugoslavia [Resolucién 827 (1993), de 25 de mayo, del Consejo de
Seguridad de NU; incorporado al derecho espafiol por LO 15/1994, de 1 de
junio], y en Ruanda [Resolucién 955 (1994), de 8 de noviembre, del Consejo
de Seguridad de NU; incorporado al derecho espafiol por LO 4/1998, de 1 de
julio]. Ambos tribunales estan finalizando sus funciones, que actualmente des-
empefia el denominado Mecanismo Residual Internacional de los Tribunales
Penales, creado por Resolucion 1966(2010), de 22 de diciembre, del Consejo
de Seguridad, y que tiene dos divisiones: para Ruanda, con sede en Arusha
(Republica Unida de Tanzania), que comenz6 a funcionar el 1 de julio de 2012,
y para la ex-Yugoslavia, con sede en La Haya (Paises Bajos), que comenz6 sus
actividades el 1 de julio de 2013.

A ello se afiaden una serie de tribunales penales mixtos —internacionali-
zados— auspiciados por Naciones Unidas. Se trata de tribunales estatales a los
que se han incorporado jueces internacionales. Esta férmula hibrida trata de
aunar las ventajas de los tribunales nacionales —la proximidad al hecho y la
legitimidad reconocida por los ciudadanos del pais—, y los internacionales —la
independencia y el uso de estdndares de justicia universal—.

Se han formado tribunales mixtos en: Sierra Leona (2002), Timor Oriental
(2000), Kosovo (2000), Camboya (2003), Libano (2007); Bosnia y Herzegovina
(2005); y Senegal (2013).

5.3 La Corte Penal Internacional

La Corte Penal Internacional (también denominada Tribunal Penal Inter-
nacional) se gest6 en la Conferencia de Roma de Plenipotenciarios de las Na-
ciones Unidas, reunida el 17 de julio de 1998.

A la Conferencia acudieron delegaciones de 160 paises, ademds de multi-
ples organizaciones intergubernamentales, organismos especializados y fondos
de las NU y ONGs. El resultado fue la aprobacion del Estatuto de la Corte con
120 votos a favor, 21 abstenciones y 7 votos en contra. El Estatuto entr6 en vigor
el 1 de julio de 2002. Actualmente lo han ratificado 125 paises. El ultimo en ha-
cerlo ha sido Malasia, el 1 de junio de 2019. Dos paises han abandonado el Esta-
tuto de Roma después de haberlo ratificado: Burundi, en 2017, y Filipinas, en
2019, con lo que los Estados parte en la actualidad son 123.
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Las razones que motivaron la creacién de la Corte se exponen en su Predm-
bulo:

«Los Estados Partes en el presente Estatuto,

Conscientes de que todos los pueblos estan unidos por estrechos lazos y sus
culturas configuran un patrimonio comtin y observando con preocupacién que
este delicado mosaico puede romperse en cualquier momento,

Teniendo presente que, en este siglo, millones de nifios, mujeres y hombres
han sido victimas de atrocidades que desafian la imaginacién y conmueven pro-
fundamente la conciencia de la humanidad,

Reconociendo que esos graves crimenes constituyen una amenaza para la
paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad,

Afirmando que los crimenes mas graves de trascendencia para la comuni-
dad internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo y que, a tal fin, hay
que adoptar medidas en el plano nacional e intensificar la cooperacién internacio-
nal para asegurar que sean efectivamente sometidos a la accion de la justicia,

Decididos a poner fin a la impunidad de los autores de esos crimenes y a
contribuir asi a la prevencién de nuevos crimenes,

(..

Decididos, a los efectos de la consecucion de esos fines y en interés de las
generaciones presentes y futuras, a establecer una Corte Penal Internacional de
cardcter permanente, independiente y vinculada con el sistema de las Naciones
Unidas que tenga competencia sobre los crimenes mds graves de trascendencia
para la comunidad internacional en su conjunto.»

La Corte tiene su sede en La Haya, y el articulo 1 del Estatuto define sus
elementos centrales: su caricter permanente, frente a la temporalidad de otros
tribunales internacionales; el ejercicio de jurisdiccién sobre personas, y no
sobre Estados; su orientacion a combatir los crimenes mds graves de trascen-
dencia internacional; y, por ultimo, su cardcter complementario respecto de las
jurisdicciones nacionales.

5.3.1 COMPETENCIA

A) Personal. La Corte tiene competencia sobre personas fisicas mayo-
res de 18 afios. No existen inmunidades personales, ni siquiera para Jefes de
Estado o de Gobierno (art. 27).

B) Espacial. Conforme a los articulos 12 y 13 del Estatuto, la Corte
actuara:

1. Cuando un Estado Parte denuncia ante el Fiscal, o €ste inicia de ofi-
cio una investigacion sobre un posible crimen:
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— Cometido en el territorio, o a bordo de un buque o aeronave de Estados
Parte o Estados que hayan aceptado la competencia de la Corte;
— O cometido por personas nacionales de dichos Estados.

2. Cuando el Consejo de Seguridad, actuando de acuerdo a lo dispuesto
en el capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, remite al Fiscal una situa-
cién en que parezca haberse cometido uno o varios de esos crimenes. En este
caso, es indiferente el lugar de comision o la nacionalidad de la persona respon-
sable (asi se ha aplicado en el conflicto de Libia, que no es Estado firmante).

C) Material. Conforme al articulo 5 del Estatuto, «[I]a competencia de
la Corte se limitard a los crimenes mds graves de trascendencia para la comu-
nidad internacional en su conjunto», que son el genocidio (art. 6); los crimenes
de lesa humanidad (art. 7); los crimenes de guerra (art. 8); y el crimen de agre-
sion (art. 5.2 y 8 bis, incorporado al Estatuto de la Corte tras la conferencia de
Kampala de 2010).

Ademais, la Corte tiene también competencia para enjuiciar los delitos
contra su propia administracién de justicia, como el falso testimonio, la co-
rrupcion de testigos, la presentacion de pruebas falsas, y demds conductas re-
cogidas en el articulo 70 del Estatuto.

La competencia de la Corte es complementaria de la de los Estados na-
cionales (parrafo 10 del predmbulo y art. 1), por lo que es causa de inadmisi-
bilidad que el asunto ya »sea objeto de investigacién o enjuiciamiento por un
estado que tenga jurisdiccion sobre €l, salvo que €ste no esté dispuesto a llevar
a cabo la investigacién o el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo»
(art. 17.1; véase también el art. 20.3).

5.3.2 PRINCIPIOS

A) Legalidad: nullum crimen sine lege (art. 22.1); nulla poena sine lege
(art. 23); estricta interpretacion y prohibicion de analogia (art. 22.2); e irre-
troactividad de las disposiciones desfavorables [arts. 22.1 y 24.1; se acoge
también el principio de retroactividad de las favorables (art. 24.2)].

B) Non bis in idem. Los articulos 17.c y 20 recogen la excepcién de cosa
juzgada, tanto si la condena previa ha sido de la propia Corte, como de un Estado.

C) Lesividad. Sélo se sancionan hechos especialmente graves desde la
perspectiva internacional. Es causa de inadmisibilidad que el »asunto no sea de
gravedad suficiente» (art. 17.1.d). Por otra parte, se reconocen en el articulo 31.c
y d las causas de justificacion de legitima defensa y estado de necesidad.
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D) Culpabilidad. Se recoge el principio de responsabilidad individual
(art. 25), asi como los contenidos basicos asociados a la categoria de la culpabi-
lidad: imputabilidad (al admitirse como eximentes las causas de inimputabilidad
en el art. 31, a y b); imputacidn subjetiva (al requerirse en el art. 30 intencion y
conocimiento —dolo, por tanto—, y excluirse en el art. 32 la responsabilidad en
caso de error de hecho, y de derecho, si éste excluye la intencionalidad).

E) Imprescriptibilidad. Conforme al articulo 29, los crimenes de la
competencia de la Corte no prescribirdn.

5.3.3 PENAS APLICABLES

Conforme al articulo 77, la Corte puede imponer penas de reclusion has-
ta 30 afios, o excepcionalmente reclusion a perpetuidad »cuando lo justifiquen
la extrema gravedad del crimen y las circunstancias personales del condena-
do». Ademas de la reclusién podrd imponerse una multa y el decomiso de los
productos, bienes y haberes procedentes del crimen.

5.3.4 PROCEDIMIENTOS

Se han iniciado procedimientos en 24 casos relativos a 10 situaciones que
afectan a Uganda; Republica Democritica del Congo; Republica Centroafrica-
na (I y II); Darfur/Sudan (a instancia del Consejo de Seguridad de la ONU);
Kenia; Libia (a instancia del Consejo de Seguridad de la ONU); Costa de Mar-
fil; Mali, Georgia y Burundi.

Ademas, hay Instrucciones preliminares sobre Afganistdn; Bangladesh/
Myanmar; Colombia; Filipinas; Gabdn; Guinea; Irak; Nigeria; Palestina;
Ucrania y Venezuela.

Hasta la fecha, ha habido 4 condenas:

1. Thomas Lubanga Dyilo, jefe y fundador de la Unién de Patriotas Con-
golefios (UPC), movimiento rebelde en la Republica Democrética del Congo, que
fue condenado en 2012 a 14 afios de prisién como coautor de crimenes de guerra.

2. Germain Katanga, también de Republica Democratica del Congo, con-
denado en 2014 a 12 afios de prisién como cémplice de delitos contra la humani-
dad y crimenes de guerra.

3. Jean-Pierre Bemba Gombo, de la Republica Centroafricana, condena-
do en 2016 a 18 afios de prisién por crimenes contra la humanidad y crimenes de
guerra. Posteriormente liberado en 2018 tras prosperar su recurso de apelacion.
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4. Ahmad Al Faqi Al Mahdi, de Mali, miembro del grupo Ansar Eddine,
vinculado a Al Qaeda en el Magreb, y condenado en 2016 a 9 afios de prisién
como coautor de crimenes de guerra consistentes en dirigir ataques contra edifi-
cios religiosos e histéricos en Tombucti, Mali.
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CUESTIONES

1. En un barco de bandera espaifiola que se encuentra navegando por la
alta mar se comete un homicidio, siendo tanto el agresor como la victima de
nacionalidad portuguesa.

a) (Puede aplicarse la ley penal espaiiola al enjuiciamiento de este de-
lito?

b) (Y siel hecho hubiera tenido lugar en aguas territoriales de un tercer
estado?

2. A, ciudadana noruega, dispara desde territorio espafiol y a través de
la linea fronteriza a otra persona que se encuentra en Francia, y le causa la
muerte.

a) (Donde se considera cometido el delito de homicidio?
b) (Podria aplicarse la ley penal espafiola al caso?
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3. En mayo de 2015 es apresado un barco de bandera panamefa en
aguas internacionales en la zona del estrecho de Gibraltar por una patrullera de
la Guardia Civil espafiola. El barco es registrado y se constata que transporta
una importante cantidad de droga con destino a Holanda.

a) (Es aplicable la ley penal espaiiola a este hecho?

4. El Jefe de Estado de un pais no firmante del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional ordena la tortura y asesinato sisteméatico de una par-
te de su propia poblacion civil.

a) (Tiene competencia La Corte Penal Internacional para enjuiciar este
hecho?

5. El general que manda las tropas de un pais que no ha firmado el Es-
tatuto de Roma de la Corte Penal Internacional da la orden a su ejército de
entrar en el territorio de un pais fronterizo, que si es parte en el Estatuto, y
cometer un genocidio dando muerte a las personas que integran un grupo étni-
co rival. Entre las victimas no hay ningtin ciudadano espafiol ni intereses espa-
noles directos que resulten afectados.

a) (Podria iniciarse un procedimiento ante la Corte Penal Internacional
contra el general?

b) (Y si el autor hubiera sido el Jefe del Estado?

c¢) ¢Podria aplicarse al caso la ley penal espaiiola si:

1.° el responsable se encontrase de visita en un tercer pais que tenga
firmado un acuerdo de extradicion con Espaifia y que accederia a entregarlo si
nuestro pais fuera competente?

2.° el responsable fuera detenido en Espafia, donde se encontraba de
vacaciones?

d) Si las dos jurisdicciones (de la CPI y espafiola) fueran competentes,
(cabria llevar a cabo dos enjuiciamientos sucesivos?
e) En caso contrario, ;cuél tendria preferencia?
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SUMARIO: 1. La pena: Concepto y fundamento. 1.1 Concepto de pena. 1.2 Fundamen-
to de la pena.—2. Los fines de la pena. 2.1 Teorias absolutas o de la retribucién.
2.2 Teorias relativas o preventivas. 2.2.1 Teorias de la prevencién general. A) La
prevencion general orientada a la intimidacién o prevencién general negativa. B) La
prevencion orientada a la estabilizacion de la vigencia de las normas esenciales para
la pervivencia del sistema juridico o prevencion general «positiva». 2.2.2 Teorfas de
la prevencién especial. 2.3 Teorias mixtas o de la unién y teorias unificadas de la
pena. 2.4 Los fines de la pena en el Derecho espaiol.—-3. Sistema y clasificacion
legal de las penas en el Codigo Penal espaiiol. Lecturas recomendadas. Cuestiones.

1. LA PENA: CONCEPTOY FUNDAMENTO
1.1 Concepto de pena
La pena constituye la consecuencia juridica que tradicionalmente se ha

venido vinculando a la perpetracion de un delito y sigue siendo la sancién
principal (por encima de las medidas de seguridad y de otras consecuencias
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juridicas) prevista en nuestro Derecho como respuesta al hecho delictivo (y
como medio para tratar de evitar su futura comision).

Este capitulo se dedica a analizar el fundamento de la pena estatal y las
funciones o fines que con ella se persiguen. Pero antes de introducirnos en
estas cuestiones es necesario establecer un concepto minimamente preciso de
pena, identificando sus notas definitorias; sin ello no es posible examinar su
legitimidad, ni sus finalidades.

No existe una definicién legal de pena (el art. 34 CP solo ofrece una deli-
mitacién negativa y parcial, en cuanto sefiala que «no se reputardn penas» algu-
nas sanciones y privaciones o restricciones de derechos) y tampoco hay un acuer-
do completo acerca de las notas que permiten caracterizar como pena una
determinada sancién. La calificacién de una determinada consecuencia juridica
como pena o como consecuencia de otro cardcter no puede derivar del dato for-
mal de su inclusién o exclusidn del catdlogo legal de penas, sino de que se cum-
plan o no respecto a ella las respectivas notas definitorias.

La cuestién del concepto de pena tiene relevancia constitucional, en tanto
que para su prevision e imposicion se deben respetar garantias constitucionales
sustantivas y procesales (previstas, por ejemplo, en los arts. 24.2 'y 25.1 CE) que
no serian exigibles frente a otras consecuencias juridicas. Segtin la doctrina del
Tribunal Constitucional espaiiol, tales garantias deben respetarse estrictamente
cuando la aplicacién de una determinada consecuencia juridica persigue una fi-
nalidad punitiva o represiva —y no meramente una finalidad «coercitiva, disuaso-
ria o de estimulo»— (véase, por ejemplo, SSTC 239/1988, de 14 de diciembre;
36/1991, de 14 de febrero; 164/1995, de 13 de noviembre; 61/1998, de 17 de
marzo y 276/2000, de 16 de noviembre).

Son muchos los intentos que se han realizado para establecer los criterios
con los que quepa definir en qué consiste propiamente una pena. Partiendo,
con algunas variaciones, del propuesto por el filésofo del Derecho britdnico
Hart, cabe afirmar que la pena estatal requiere de forma cumulativa los si-
guientes cinco elementos o caracteristicas:

1.°  En primer lugar, la pena tiene un carécter aflictivo, en tanto supone
esencialmente un mal que alguien padece o habria de padecer (pena est ma-
lum passionis, como dijo Grocio). La pena supone la privacién de un derecho
normalmente reconocido a los ciudadanos (su vida o su indemnidad e integri-
dad corporal, alli donde todavia se admitan la pena de muerte o los castigos
fisicos; su libertad, en el caso de la prision o de otras penas privativas o restric-
tivas de este derecho; su patrimonio, en la multa; su derecho a ostentar deter-
minados cargos u honores o0 a ejercer determinadas funciones o profesiones, en
las penas de inhabilitacion o suspension).
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2.° En segundo lugar, que la pena constituya un mal forma parte del
proposito del castigo, y no es una caracteristica accidental del mismo. Ello
diferencia la pena de otras medidas coactivamente impuestas por el Estado y
que también constituyen un mal, pero al que no se asigna una finalidad puniti-
va —ni, por tanto, el cardcter de penas— como son, por ejemplo, la obligacion
de resarcir los dafios causados o la cuarentena a que puede ser sometido quien
padezca determinadas enfermedades contagiosas.

Como advirti6 el filésofo del Derecho y penalista argentino Nino, la pena
se distingue de esas y de otras medidas coactivas similares por el hecho de que,
en el caso de aquélla, el sufrimiento inherente a su ejecucién constituye un com-
ponente esencial de la razén por la que se recurre a su conminacién o imposicién.
La funcién de una indemnizacién de dafios o de una cuarentena se podria cumplir
igualmente, en efecto, aunque se eliminara completamente o se redujera a la mi-
nima expresion su incidencia nociva en la persona a la que se impone: por ejem-
plo, mediante el desplazamiento de los costes de la reparacién del dafio a través
de un seguro de responsabilidad civil o mediante una generosa compensacion de
las molestias ocasionadas al obligado a cumplir la cuarentena. En el caso de la
pena, en cambio, tal desplazamiento o compensacion pugnaria con el cumpli-
miento de su funcidn (sea cual sea ésta). Por eso mismo se considera contrario al
orden publico el aseguramiento de la responsabilidad penal. El articulo 76 b) de
la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, establece por ello que
«quedan excluidos de la cobertura del seguro de defensa juridica el pago de mul-
tas y la indemnizacién de cualquier gasto originado por sanciones impuestas al
asegurado por las autoridades administrativas o judiciales».

3.° En tercer lugar, la pena se impone como consecuencia de un com-
portamiento antecedente que constituye la infraccion de una norma; con ella se
expresa una grave desaprobacién o censura frente a quien se considera respon-
sable de dicha infraccién. La pena, como dijo Grocio, es un mal que se ha de
padecer por una mala accidn (peena est malum passionis, quod infligitur prop-
ter malum actionis). Aunque en ocasiones se diga que la pena es el «precio»
que se ha de «pagar» por la comisién de un delito, ello estd formulado en un
lenguaje metaférico que no aclara la verdadera relacién del hecho con tal con-
secuencia: esa relacion tiene también un contenido simbdlico de desaproba-
cion (o reproche) del hecho delictivo al que se refiere. En el énfasis en la rela-
cion simbdlica entre delito y pena radicaria lo que el filésofo norteamericano
Feinberg ha denominado la «funcién expresiva del castigo».

La dimensién simbélica de la pena presenta, no obstante, algunos aspectos
problematicos. Por una parte, se ha criticado su vinculacién con una visién
(excesivamente) moralizante de la responsabilidad penal, conforme a la cual la
pena deberia estigmatizar tanto el hecho cometido como a su autor, al ser éste
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merecedor de la censura moral que conlleva su perpetracién —aunque probable-
mente tal conexion no es necesaria, pues el reproche que la pena expresa puede
quedar limitado al que reviste caricter estrictamente juridico y que se deriva de
la inobservancia del «respeto a la Ley, que es bdsico para la subsistencia del
orden juridico» (Cobo/Vives)—. Por otra parte, es también compleja y contro-
vertida la relacidn existente entre el significado expresivo o inteligible de la
pena y el mal fisico o sensible que su ejecucion inevitablemente comporta.

4.° En cuarto lugar, la pena estatal es una reaccion altamente formaliza-
da frente a la conducta desviada (Hassemer): se trata de una reaccién cuyos
contenido y alcance vienen predeterminados (por la ley) con anterioridad a la
realizacién del hecho y cuya imposicion se encuentra a cargo del Estado y se
encomienda a jueces y tribunales especialmente dedicados a tal funcién me-
diante un procedimiento (el proceso penal) legalmente dispuesto al efecto. Asi,
la pena estatal se distingue de respuestas informales frente a conductas social-
mente desviadas, como son, entre otras, la venganza privada, los actos espon-
tdneos de represalia, las «ejecuciones» sumarias y los «linchamientos».

5. Por ultimo, el concepto de pena criminal es también formal en un
sentido diferente del recién indicado, pues existen sanciones que comparten con
la pena todas las notas anteriores y, sin embargo, no tienen formalmente tal con-
sideracién porque no son consecuencia de la comisién de un hecho que la Ley
califique precisamente como delito, sino de otra clase de ilicitos (civiles, admi-
nistrativos, laborales, etc.). Por ello el articulo 34.2 CP establece que «no se re-
putaran penas (...) las multas y demads correcciones que, en uso de atribuciones
gubernativas y disciplinarias, se impongan a los subordinados o administrados».

En funcién de lo expuesto, la pena criminal podria definirse como una
privacion o restriccion de bienes juridicos, prevista por ley e impuesta por los
organos jurisdiccionales competentes a través de un procedimiento legalmente
establecido, como castigo que se aplica al responsable de la comisién de un
hecho, juridicamente desaprobado, de caricter delictivo.

1.2 Fundamento de la pena

La imposicion de la pena se basa, de acuerdo con su propio concepto, en
la previa comision de un hecho delictivo: la pena se impone porque se ha de-
linquido. El delito, en cuanto hecho antijuridico y responsablemente (culpa-
blemente) cometido, constituye asi el (primer) fundamento de la pena.

La concurrencia de un hecho antijuridico responsablemente cometido (esto
es, la previa comisién de un delito), en cambio, constituye un mero presupuesto
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—no el fundamento— de la medida de seguridad o correccidn, exigido en nuestro
Derecho vigente por razones de seguridad juridica. El fundamento de las medidas
de seguridad radica en la peligrosidad del sujeto y en la necesidad de prevenir es-
pecificamente su propension a cometer nuevos delitos mediante su aseguramiento
o correccion. Ademas, el contenido aflictivo que objetivamente puede acompaiiar
a las medidas de seguridad no forma parte necesaria del propdsito por el que se
imponen y, por tanto, podria ser eliminado o reducido, sin perjudicar su funcién.

Si se asume una concepcion del castigo que no sea absoluta, la pena tiene
también su (segundo) fundamento en la necesidad de prevenir la comision de
otros delitos, como garantia del pacifico disfrute de los derechos reconocidos
por el ordenamiento juridico y de la propia subsistencia del orden social.

La necesidad de recurrir a la pena ha sido puesta en cuestion, sin embar-
go, por distintas corrientes abolicionistas del Derecho Penal que pretenden ya
en este momento sustituirlo por otros procedimientos de solucién de los con-
flictos sociales despojados de cualquier elemento de violencia o represion es-
tatal. Sin perjuicio de que tales corrientes han supuesto una influencia positiva
en ciertos dmbitos —p. €j., en la limitacion al recurso a la pena de prisidn,
ofreciendo alternativas basadas en la mediacién y en la conciliacion, especial-
mente en el campo de delitos de escasa gravedad o cometidos por menores—,
en la actualidad se rechaza de forma mayoritaria que dichos enfoques puedan
erigirse en alternativa global al Derecho Penal —bdsicamente, por los elevados
costes que suponen —no tanto en términos econémicos, como en términos de
merma de garantias—.

2. LOS FINES DE LA PENA

Desde hace siglos aparecen claramente delineadas, en términos antitéti-
cos, las dos perspectivas desde las que se puede plantear la cuestion de la
funcidn y la justificacion del castigo: se castiga porque se ha delinquido (puni-
tur, quia peccatum est) o para que no se cometan delitos en el futuro (aut ne
peccetur). Mediante esta contraposicion se sefala cominmente la diferencia
entre las teorias absolutas, que —segun se suele decir— miran exclusivamente
hacia el pasado, al hecho ya cometido, y las teorias relativas, que miran hacia
el futuro, a la prevencion de los delitos que en adelante se pudieran cometer.

Tal contraposicién se encuentra en la obra de Grocio De iure belli ac pacis
(1625) e incluso en tiempos mucho mds antiguos: la idea aparece en «De ira», de
Séneca (41 d. C.), quien la atribuia, a su vez a Platén —en su Didlogo titulado
Protagoras (380 a. C.)—, quien, por su parte, la ponia en boca del sofista Protdgo-
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ras (490-420 a. C.). Para Séneca, partidario de las teorias relativas, «el hombre
prudente castiga, no porque se ha delinquido, sino para que no se delinca; el pa-
sado es irrevocable, el porvenir se previene». Para Protdgoras —segtin narra Pla-
tén—, «nadie castiga a un hombre malo solo porque ha sido malo, a no ser que se
trate de alguna bestia feroz que castigue para saciar su crueldad. Pero el que
castiga con razon, castiga, no por las faltas pasadas, porque ya no es posible que
lo que ya ha sucedido deje de suceder, sino por las faltas que puedan sobrevenir,
para que el culpable no reincida y sirva de ejemplo a los demds su castigo».

Hay que tener en cuenta, sin embargo, que la contraposicién entre el quia
peccatum est 'y el ne peccetur no solo es innecesaria, sino ademds inadecuada:
es posible y razonable pensar que se castiga porque se ha delinquido y, simul-
tdneamente, para que no se delinca —lo primero afecta al concepto y al funda-
mento de la pena; lo segundo, a sus concretas finalidades preventivas—. No
obstante, esa contraposicién es ttil para marcar con mas nitidez la distincién
entre aquellas teorias de la pena que se denominan absolutas (o retributivas) y
las que se llaman relativas (o preventivas), que se examinan a continuacion.

2.1 Teorias absolutas o de la retribucion

Las teorias retributivas se caracterizan por no asignar ninguna finalidad a
la pena que vaya mas alla del propio castigo: para sus partidarios, la pena no
tiene ninguna funcién que trascienda al castigo merecido por haber cometido
el delito. La denominacion de teorias absolutas con la que también se conocen
obedece al hecho de que para ellas la pena se justifica —no por sus consecuen-
cias sociales, su necesidad o su utilidad, sino— por la propia exigencia categé-
rica y absoluta de justicia de que quien ha cometido el delito reciba lo que se
merece. Se trata de una fundamentacién principialista o deontoldgica de la
pena, en la que ésta se proyecta inicamente sobre el pasado, sobre el hecho ya
cometido, retribuyendo o devolviendo a su autor el mal que ha causado. Segiin
una generalizada opinién, los partidarios mas destacados de esta concepcion
de la pena fueron dos grandes filésofos alemanes: Kant y Hegel.

Segtn sefiala Mir Puig, la justificacion absoluta de la pena estatal habria
recibido en la obra de Kant (La Metafisica de las Costumbres, 1797) una fun-
damentacion ética, en la cual el hombre es concebido como un fin en si mismo
al que no es licito instrumentalizar en beneficio de ningtin otro individuo ni de
la sociedad en su conjunto. Segin la interpretacion mds generalizada de su
concepcion, para Kant solo es admisible fundar la pena en el merecimiento
(demérito) del delincuente por el hecho cometido (quia peccatum est): estaria-
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mos aqui ante una exigencia incondicionada de justicia, ante un imperativo
categorico, ajeno a consideraciones prudenciales o utilitarias propias de teo-
rias relativas/preventivas de la pena. También la clase y el grado del mal en que
la pena consista deben ser determinados, segin Kant, atendiendo a un princi-
pio de justicia: el que se desprende de una relacion de estricta igualdad entre
la pena y la gravedad del mal externamente cometido, como la que se expresa
a través de la ley del talion: 1o mismo que hagas a otro se te hard a ti (ojo por
ojo, diente por diente).

Con su famoso ejemplo de la isla, Kant parece presentar incluso el paradig-
ma de una concepcién inflexible y absoluta del castigo: quien «ha cometido un
asesinato tiene que morir. No hay ningtn equivalente que satisfaga a la justicia.
No existe equivalencia entre una vida, por penosa que sea, y la muerte, por tanto,
tampoco hay igualdad entre el crimen y la represalia, si no es matando al culpable
por disposicién judicial, aunque ciertamente con una muerte libre de cualquier
ultraje que convierta en un espantajo la humanidad en la persona del que la su-
fre.— Aun cuando se disolviera la sociedad civil con el consentimiento de todos
sus miembros (por ejemplo, decidiera disgregarse y dispersarse por todo el mun-
do el pueblo que vive en una isla), antes tendria que ser ejecutado hasta el dltimo
asesino que se encuentre en la cdrcel, para que cada cual reciba lo que merecen
sus actos y el homicidio no caiga sobre el pueblo que no ha exigido este castigo:
porque puede considerdrsele como cémplice de esta violacién publica de la jus-
ticia. Esta igualdad de las penas [...], segun la estricta ley del talién se manifiesta
en el hecho de que solo de este modo la sentencia de muerte se pronuncia sobre
todos de forma proporcionada a la maldad interna de los criminales [...]».

En el pensamiento de Kant, asi expuesto, parece detectarse el rasgo que
lleva a considerar estas concepciones puramente retributivas como concepcio-
nes absolutas de la pena: conforme a ellas la pena no solo puede, sino que debe
ser impuesta en todo caso a aquél que, con su conducta precedente ha dado
motivo al castigo, con independencia de cualquier consecuencia ulterior, favo-
rable o desfavorable, que ello pueda tener.

Aunque con una fundamentacién «mas juridica», seglin observa Mir
Puig, también se suele considerar como retributiva la teoria propuesta por He-
gel (principalmente en sus Principios de Filosofia del Derecho, 1821), para
quien la pena se justifica como el medio por el que se ha de restablecer la vi-
gencia del Derecho, en cuanto expresion de la voluntad general, cuando es
puesta en cuestion por la voluntad especial del delincuente al cometer el deli-
to. De acuerdo con su método dialéctico, la intacta vigencia del ordenamiento
juridico constituye la posicion inicial o fesis, su negacion por el delito es su
antitesis y con la negacion de esa negacion —que tiene lugar con la imposicién
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de la pena a quien culpablemente cometié ese hecho delictivo— se alcanza
como sintesis el restablecimiento de la vigencia efectiva del Derecho.

Esta definicion del modo de existir y de operar el delito y la pena como
sucesivos momentos de un discurso en el que lo afirmado inicialmente por el
Derecho es negado o contradicho después por el delito y éste luego negado o
rebatido a su vez por el castigo, con el resultado final de la confirmacién o
reafirmacién del orden juridico, sitia la cuestion de la pena en un plano de la
comunicacién normativa o simbdlica, antes que en el de sus efectos empiricos
(por ejemplo de intimidacién, aseguramiento, rehabilitacién o resocializa-
cion, etc.).

Hegel no define la pena como lesién (mal fisico) que sucede a otra lesion
de esa clase (ello supondria una multiplicacién irracional de males); tampoco la
concibe como compensacion de la culpabilidad entendida ésta en el sentido de un
mal moral subjetivo. Para el autor, en cambio, la pena supone una reaccién frente
al delito cometido: de lo que se trata es de la restauracién del orden juridico (vo-
luntad general) conmovidos por el delito: la conmocién producida por la volun-
tad especial del delincuente persiste en el mundo mientras no se suprima o can-
cele con la imposicién de la pena y es el verdadero perjuicio que el Derecho
Penal tiene que suprimir; porque si esa cancelacién no se diera, serfa el delito y
no el Derecho lo que continuarfa manifestindose como efectivamente vigente
hacia el futuro; tal cancelacién debe tener lugar mediante una compensacién o
retribucién por equivalencia —esto es, por una compensacion no entendida como
igualdad estricta y formal de males, como exigiria la ley del talion—.

Las teorias absolutas de la pena tienen sin duda aspectos positivos. A
ellas es consustancial, por una parte, la exigencia de proporcionalidad con la
gravedad del delito (y la culpabilidad o responsabilidad de quien lo cometa)
que se presenta como un limite del castigo y como una garantia para el ciuda-
dano. De acuerdo con ello, la pena no puede superar esa medida, aunque con-
sideraciones preventivas o utilitarias asi lo aconsejen, porque ello supondria
tanto como utilizar a los individuos como meros medios o instrumentos para el
logro de tales prop6sitos. A partir de ese principio fundamental, la concepcién
retributiva de la pena parece satisfacer, ademds, muchas de nuestras intuicio-
nes acerca de aquello que puede hacer el Derecho Penal y aquello que no le
estd permitido: esta concepcién, como advirtié Nino, excluye de antemano y
por principio «la posibilidad de penar a un inocente, exige que solo se penen
las acciones voluntarias, prescribe penas mds severas para los hechos més gra-
ves, determina que un acto intencional sea mas severamente sancionado que
uno negligente (...)».

Sin embargo, como también sefiala Nino, «las teorias absolutas presentan
un inconveniente que ha hecho que, en sus términos més estrictos solo hayan
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sido defendidas muy ocasionalmente en la doctrina juridico-penal. Este incon-
veniente se resume en la idea, propia de esta concepcidn y que muy pocos es-
tarfamos dispuestos a compartir, de que la suma de dos males da como resul-
tado un bien».

Este defecto es tan grave que no puede sorprender la limitada acogida que
han tenido los planteamientos puramente retributivos en la doctrina y la praxis
juridico-penales. Por lo demads, habria que distinguir, como propuso Hart, dos
aspectos que muchas veces se confunden en la idea de retribucién: de una par-
te, la retribucion como fin justificativo del castigo, que por el inconveniente ya
sefialado no puede ser acogida; y, de otra, la retribucion en la distribucion
como criterio para resolver la cuestion de quién (y por qué) puede ser legitima-
mente castigado. La tnica solucién correcta para esta cuestion es la que le dio
Hart: solo puede ser castigado un transgresor, por una transgresion (de la que
¢l sea responsable); pero no es necesaria la idea de retribucién (menos atin
como fin justificativo del castigo) para asumir un criterio tan razonable de ad-
judicacion de responsabilidad.

Ultimamente se tiende a interpretar incluso el pensamiento de Kant y He-
gel en el sentido de que la pena (también) se fundamentaria en las funciones
preventivas que desempeiia (asi lo han postulado, entre otros, Byrd/Hruschka y
Brooks).

2.2 Teorias relativas o preventivas

Las teorias preventivas, a diferencia de las teorias retributivas, se caracte-
rizan por atribuir a la pena una funcién o finalidad que trasciende el propio
castigo, consistente en la evitacion (prevencion) de futuros delitos. Tales teo-
rias, a las que también se designa como teorias relativas, fundamentan el cas-
tigo en sus consecuencias sociales, en necesidades de prevencion, en la protec-
ciéon de bienes juridicos y/o en su utilidad para los individuos o para la
comunidad; se trata de consideraciones de tipo relativo por su caricter varia-
ble, circunstancial y contingente, que difieren de una sociedad a otra y que
varian también con el tiempo dentro de cada sociedad —y contrastan con las
exigencias de justicia, de caricter absoluto, propias de los planteamientos de
tipo retributivo—.

Para las teorias relativas, la pena no tiende, sin mas, a la retribucién del
delito ya cometido, sino a la prevencion (o evitacién) de los que en el futuro se
pudiesen cometer: mientras la retribucién mira al pasado (la pena se impone,
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sin mds, quia peccatum est), la prevencion, en sus distintas modalidades, mira
al futuro (ne peccetur), 1o que, ciertamente, no excluye que la pena se imponga
también porque se ha cometido un delito.

De conformidad con el destinatario sobre el cual se pretenda incidir (la gene-
ralidad de la sociedad o el sujeto que ha delinquido), se suele distinguir entre pre-
vencidn general y prevencion especial, las cuales, a su vez, presentan una vertiente
positiva y otra negativa —en funcién de la forma en que procuran operar—.

2.2.1 TEORIAS DE LA PREVENCION GENERAL

Prevencion general significa prevencion frente a la generalidad o, en pa-
labras de Bentham, prevencion «que se aplica a todos los miembros de la co-
munidad sin excepcidn». Para las teorias de la prevencion general el fin de la
pena consiste en evitar futuros delitos incidiendo, mediante la conminacion de
la pena y, en su caso, su imposicion y cumplimiento, no sobre el sujeto concre-
to que tras cometer el delito habra de sufrirla, sino sobre el conjunto de la so-
ciedad.

Dentro de la prevencion general, es posible distinguir dos direcciones
principales: la de la prevencién general intimidatoria o disuasoria, que se sue-
le denominar también negativa y la prevencion general que habitualmente se
califica de positiva (o también estabilizadora o integradora).

A) La prevencion general orientada a la intimidacion o prevencion ge-
neral negativa.

Las teorias de la prevencion general negativa asignan a la pena la funcién
de disuadir a la generalidad de la comision de delitos por temor a recibir el
castigo; un temor que puede venir motivado por la amenaza de la pena o por su
imposicion y ejecucion sobre quienes cometan el delito.

a) Elejemplo mas clasico y conocido de estas concepciones de la preven-
cién general, al menos en el continente europeo, es la teoria de la coaccién psi-
coldgica de Feuerbach (1775-1833). Para dicho autor, el Estado en que se orga-
niza la sociedad civil tiene por fin garantizar la coexistencia de los miembros de
ésta bajo el imperio de la Ley. Puesto que las lesiones de sus derechos contradi-
cen el fin del Estado de protegerlos, éste estd legitimado y obligado a adoptar las
medidas que sean necesarias para hacer totalmente imposible que aquéllas ten-
gan lugar. Tales medidas comprenden, en primer término, la coaccidn fisica,
tanto para impedir por la fuerza tales lesiones, antes de que se cometan, como
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para imponer la restitucion o reparacion de los derechos lesionados, una vez se
produzcan. Esta fuerza fisica, sin embargo, no es suficiente, pues el Estado no
puede impedir de tal modo todas las lesiones posibles y la reparacion o restitu-
cioén solo es idonea para aquellas lesiones de derechos que tengan por objeto
bienes sustituibles, lo que no siempre es el caso. Para que el Estado pueda cum-
plir por completo su funcién protectora se tiene, pues, que afadir a la coaccién
fisica una fuerza de otra naturaleza, que se anticipe a aquellas lesiones. Esta
fuerza es lo que Feuerbach denomina la coaccion psicologica.

En la concepcién preventivo-general negativa de Feuerbach, el centro de
gravedad no se encuentra en el momento de la ejecucién del mal que la pena
comporta, sino en el de la conminacién (o amenaza) de ese mal en la Ley pe-
nal. A juicio de Feuerbach, puesto que al Estado no le es fisicamente factible
cumplir con su deber de evitar todos los delitos y €stos tienen siempre su ori-
gen en el mundo psiquico de quien se dispone a cometerlos (tratando de satis-
facer con ellos determinados impulsos), el cumplimiento de aquel deber del
Estado se podria llevar a efecto también en ese mismo plano psicoldgico, ge-
nerando un motivo contrario a la comision del delito que sea mas poderoso que
tales impulsos y pueda, por tanto, contrarrestarlos: eso es lo que sucedera
siempre que a la amenaza con un mal sensible mayor que la satisfaccion pre-
tendida se una la certeza de que ese mal serd en efecto ejecutado si se lleva a
cabo la transgresion. La ejecucion de la pena solo es, pues, un mal necesario
para confirmar la seriedad de aquella amenaza y hacerla eficaz.

El propésito de Feuerbach era sin duda que la pena quedase depurada de
algunos contenidos que consideraba cuestionables desde un punto de vista éti-
co o juridico: bien por suponer una confusion del Derecho y la Moral; bien por
implicar la anticipacion del castigo de hechos atin no cometidos, o bien por
degradar a la persona del reo a la condicién de un simple medio con el que
lograr la intimidacidn de los otros. En todo ello, pero especialmente en lo tlti-
mo, se percibe la clara influencia de Kant. De hecho, Feuerbach, que se decla-
raba seguidor del fil6sofo alemdn, creia que su teoria estaria a salvo del repro-
che de haber incurrido en cualquier forma de instrumentalizacidn de la persona
del reo, ante todo, porque, al ser la pena un castigo legalmente anunciado con
anterioridad a la comisién del delito, el autor habria tenido una oportunidad
equitativa de eludirlo absteniéndose de cometerlo.

Concepciones de la pena no muy diferentes habian mantenido también, con
distintos matices, pero parecido propoésito, los italianos Beccaria (1738-1794) y
Filangieri (1753-1788). En el Derecho angloamericano ha predominado, en cam-
bio, hasta la actualidad una concepcién preventiva de un caracter atin mas decidi-
damente utilitarista, para la que el objetivo principal de la pena consiste en la
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intimidacién o disuasion (deterrence) general; en ella ha tenido una gran influen-
cia la obra del filésofo y jurista inglés Bentham (1748-1832) —para el que, no
obstante, otro tipo diferente de prevencién (la prevencion especial, dirigida al
individuo que ya habia delinquido, a fin de evitar que volviese a hacerlo) también
era un fin de la pena, pero complementario a su fin principal, que residia en la
prevencion general (negativa)—. Una concepcidn preventivo-general negativa de
la pena, muy vinculada a la de Bentham, mantiene también el movimiento del
analisis econémico del Derecho (Law & Economics).

En la moderna doctrina espaiola ha acogido una particular teoria de la
prevencion general con elementos de intimidacién Gimbernat Ordeig. El pun-
to de partida de su teoria de la motivacion se halla, sin embargo, en Freud y en
la comparacién del proceso de aprendizaje individual en la infancia con el
modo de funcionamiento de la pena estatal. Hay que advertir, no obstante, que
el concepto de prevencion general de Gimbernat no estd limitado a la intimi-
dacién general, sino que, partiendo de ella, se extiende a otros efectos psicol6-
gico-sociales (de pedagogia social), propios de la prevencion general positiva.

b) Laexplicacion que las teorias de la prevencion general intimidatoria
ofrecen de la funcién de la pena parece a primera vista convincente, pues es
imposible negar que las leyes penales, al anunciar una pena a quien cometa
ciertos comportamientos (u omita otros) desalientan o desincentivan la realiza-
cién de aquellos (y alientan o incentivan la de éstos), gravando con consecuen-
cias negativas o «costes», a quien incurra en la conducta inadecuada que se
trata de prevenir. La prevencion general negativa, asi entendida, no solo pre-
senta ventajas desde esta perspectiva frente a una concepcion puramente retri-
butiva y metafisica del castigo, sino que parece ser mds compatible con una
comprension liberal de la pena que otras teorias preventivas que apuntan a la
incapacitacion, a la correccidn coactiva o a la manipulacion de la personalidad
del delincuente, intervenciones todas ellas que pueden entrafiar, en efecto, in-
jerencias mucho mads intensas en la libertad del individuo que las que en gene-
ral se producen a través de la conminacién legal de la pena.

Es muy discutible, sin embargo, que para explicar ese modo en que inne-
gablemente opera la pena (o para persistir en la linea de racionalizacién y hu-
manizacién del sistema penal que tiene su origen en la Ilustracién) lo més
adecuado sea asignarle como funcién tnica o principal, precisamente, la inti-
midacion general. Lo cierto es que frente a ello se han alzado objeciones muy
importantes, que ponen en cuestion la validez de la intimidacion para articular
en torno a ella una teoria general de la pena, que pueda resultar empirica y
valorativamente consistente.
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Por una parte, se ha cuestionado el propio fundamento empirico de la
teoria de la prevencion general negativa. Desde esta perspectiva se dice que los
delitos no se basan generalmente en un cdlculo racional de las consecuencias,
beneficios y costes que su comision comporta, y se sostiene incluso que quie-
nes se abstienen de cometer delitos no lo hacen usualmente por temor a la
pena, sino por otras razones. Asimismo, se advierte que alli donde el delito se
comete, efectivamente, por ese tipo de célculo, el factor disuasorio mas impor-
tante no es el de la magnitud del castigo, sino el de la probabilidad de su efec-
tiva imposicidn —aspecto este ultimo que, no obstante, no desconocen los par-
tidarios de la prevencion general negativa, que habitualmente insisten en que
el poder de motivacién de la pena depende no solo de la gravedad relativa de
la misma, sino también de la mayor o menor seguridad de su imposicién—.

Un defecto mds importante de la teorfa de la prevencion general negativa
estriba en que, al tomar como factor decisivo para determinar la magnitud de
la pena la ventaja que el delito reportaria a quien lo cometa, no considera de un
modo suficiente que, precisamente desde una perspectiva general, el delito no
es tanto una empresa potencialmente provechosa para el autor como un com-
portamiento perjudicial para la victima y para la sociedad en su conjunto, y se
aleja de la forma en que determina la magnitud de las penas el Derecho positi-
vo, que atiende preferentemente a la importancia de este dafo social y, con
ello, a la gravedad objetiva del delito —y no prioritariamente a la cuantia del
provecho esperado o conseguido—.

En esta misma linea, se ha advertido también que la l6gica interna de la
intimidacion general como fin del castigo podria conducir, entre otros extre-
mos inadmisibles, a castigos desproporcionados en relacién con la gravedad
del delito. Como advierte Roxin, «la prevencion general negativa, se encuentra
siempre ante el peligro de convertirse en terror estatal. Pues la idea de que
penas més altas y mds duras tengan un mayor efecto intimidatorio ha sido his-
téricamente (a pesar de su probable inexactitud) la razén més frecuente de las
penas desmedida».

Sin perjuicio de todo lo anterior, el reproche principal que cabe hacer a la
teoria de la prevencion general negativa afecta, sin embargo, al tipo de raciona-
lidad sobre el que estd construida: en ella se atiende de forma unilateral a una
razon puramente instrumental, como si ésta fuera la inica que es relevante para
el Derecho Penal, cuando otras razones, de cardcter valorativo, pueden tener
para €l tanta o mas importancia. La teorfa de la prevencion general negativa se
basa exclusivamente en la imagen del hombre como un ser egoista que persigue
racionalmente la maximizacién de su propio bienestar (modelo del llamado
homo ceconomicus). Dicha teoria asume por ello también un punto de vista
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igualmente unilateral acerca de los destinatarios de las normas penales, a los
que se trata inicamente como sujetos dispuestos por su propio interés al delito,
del que en consecuencia solo podrian ser disuadidos por temor al castigo, y no,
por ejemplo, como personas que pueden cumplir lo que las normas exigen por-
que entiendan que eso es lo correcto, bien en razén del propio contenido de ta-
les normas o bien por respeto a la autoridad legitima de la que emanan.

Este reproche coincide en su orientacién con el que Hegel dirigiera a la
teoria de la pena de Feuerbach: «con esta fundamentacién la pena se equipara al
acto de levantar un bastén contra un perro, con lo que el hombre no es tratado
conforme a su libertad y a su honor, sino precisamente como un perro». La criti-
ca parece ciertamente algo exagerada si se tiene presente todo el pensamiento de
Feuerbach, pero ello se debe, precisamente, a que este autor no llevé hasta sus
ultimas consecuencias lo que se podria desprender de semejante fundamentacién
del castigo.

En resumen, cabe decir que las teorias que asignan a la pena, exclusiva o
prioritariamente, un propdsito de intimidacién general, no pueden ser acogi-
das, entre otras razones, porque no se corresponden con la configuracién de los
sistemas penales vigentes, ni ofrecen una configuracién alternativa que pueda
parecer mds razonable, y, ante todo, porque, a causa del trato puramente ins-
trumental que dan a los destinatarios de la pena, resultan también normativa-
mente inaceptables.

B) Laprevencién orientada a la estabilizacion de la vigencia de las nor-
mas esenciales para la pervivencia del sistema juridico o prevencién general
«positivax.

Las posibilidades de las teorias de la prevenciéon general no se agotan, sin
embargo, en la intimidacidn. Segin las teorias de la prevencion general positi-
va, los efectos de la pena en la sociedad no consisten solo, ni principalmente
en la intimidacién general; su funcidn es, por tanto, demasiado sutil y comple-
ja para que pueda ser descrita adecuadamente con el tosco mecanismo de la
coaccion psicologica.

Las teorias de la prevencion general positiva suelen tomar como punto de
partida el hecho de que la pena estatal no opera aisladamente, sino en un con-
texto mas amplio: el de los medios de control social, entre los que —aparte de
las normas y las sanciones juridicas y, en particular, las penales— juegan tam-
bién un importante papel otras instituciones, normas y sanciones sociales. Co-
miun a todas esas sanciones, sean meramente sociales o juridicas, es que cons-
tituyen formas de reaccidon frente a la conducta contraria a la norma
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correspondiente y que con ellas se pretende garantizar contrafdcticamente
(esto es, a pesar del hecho de su infraccion en el caso concreto) el manteni-
miento de dicha norma como pauta de comportamiento hacia el futuro. Si a la
violacion de la norma no sigue una respuesta adecuada su vigencia quedara en
entredicho, con lo que aumentara el peligro de que la conducta infractora se
repita y se generalice y de que se reduzca correlativamente la confianza de
todos en que la norma en cuestion se siga cumpliendo regularmente. Todas las
sanciones y, por tanto, también las penales, constituyen asi una respuesta a la
infraccion de las normas cuyo fin es asegurar su efectiva vigencia; dentro del
conjunto de todas esas sanciones, las penas se caracterizan por dirigirse a rea-
firmar y a asegurar, de un modo especialmente drastico, la vigencia de aquellas
normas que en cada sociedad se consideran mas fundamentales.

A diferencia de lo que sucede con las teorfas de la intimidacion, las de la
prevencion general positiva no ven al destinatario de las normas penales, tni-
ca, ni preferentemente, como un potencial delincuente. La funcién de la pena
es asegurar la confianza general en las normas como pauta de orientacion so-
cial y, en esa medida, se dirigen muy principalmente a todo aquel que confie
en su efectiva vigencia, ofreciéndole motivos para persistir en tal confianza. La
existencia y, llegado el caso, la aplicacion de la pena como reaccién contra el
comportamiento infractor previene la generalizacién del mal ejemplo que para
la sociedad supone la comisién del delito, contribuyendo también de este modo
a que sea la confianza en que la norma sea observada y no la expectativa de su
infraccion lo que determine la orientacion en el contacto social. Puesto que la
pena conlleva consecuencias desagradables para quien delinca, su conmina-
cion puede tener asimismo como efecto el temor de incurrir en ellas, pero, para
los partidarios de las teorias de la prevencion general positiva, no es eso, fun-
damentalmente, lo que con la pena se pretende.

Bajo la rubrica de la prevencién general positiva se incluyen, no obstante,
concepciones tan diferentes, que, si no se hacen otras distinciones, resulta im-
posible valorar correctamente lo que aportan a la comprension de la pena esta-
tal. En atencidn a las distintas concepciones existentes, debe hablarse méas bien
de teorfas (en plural) de prevencion general positiva, pudiéndose distinguir
—siguiendo a Feijoo Sdnchez— tres grupos de enfoques:

a) Las teorias pedagdgico-sociales de la prevencion general positiva,
que ponen el acento en el poder de la pena para incidir en el conjunto de los
ciudadanos, a través del proceso social del aprendizaje y de otros mecanismos
de psicologia profunda, y para fomentar en ellos una actitud de respeto o fide-
lidad hacia las normas juridicas.
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El penalista alemédn Jakobs destacaba en sus primeros escritos como fun-
cidn principal de la pena el «ejercicio en la fidelidad al Derecho».

b) Las teorias empirico-socioldgicas de la prevencion general positiva,
que atribuyen principalmente a la pena la funcién de mantener o reforzar la
confianza en las normas fundamentales para la sociedad e influir con ello en
otros procesos de control que tienden a preservar la integracion y la cohesion
sociales.

La versién mds influyente de las teorias empirico-socioldgicas de la pena
es la del penalista alemdn Hassemer; la originalidad de su pensamiento radica
esencialmente en la consideracién de la pena dentro del conjunto de medios por
los que se produce el control social de la conducta desviada: para este autor, la
efectividad de las normas penales presupone la existencia y el correcto funciona-
miento de esas otras instancias, que pueden asegurar ya por si mismas —sin nece-
sidad de recurrir generalizadamente a la pena— un elevado grado de cumplimien-
to espontdneo de las expectativas sociales de cooperacion que son imprescindibles
para la coexistencia pacifica de los ciudadanos; ademads, para Hassemer el propio
sistema penal influye en la forma en que se configuran los demds procesos de
socializacién y control social menos formalizados. En Estados Unidos, una con-
cepcion préxima es sostenida por Robinson, quien postula una teoria del mereci-
miento empirico en el que la conminacion e imposicion de penas se debe basar en
las intuiciones directas de justicia efectivamente compartidas por la comunidad.
En Espafia, Rodriguez Horcajo ha formulado recientemente una teoria de la pena
que, por sustentarse en la disuasion y en los sentimientos de equidad y de coope-
racion de las personas y por procurar encontrar el fundamento de la pena en la
realidad social, podria calificarse como prevalentemente orientada a los planos
empirico y preventivo-general negativo, aun cuando incorpora también elemen-
tos propios de concepciones preventivo-general positivas.

Las dos modalidades de la prevencion general que se han expuesto hasta
aqui se adecuan especialmente a la denominacién de «prevencion de integra-
cién» con la que también se conoce la prevencion general positiva.

c¢) En una tercera version, la de las teorias normativistas, expresivas o
comunicativas, la idea central de la prevencidn general positiva se presenta, en
cambio, de un modo mds puro y abstracto, sin referencia a concretos efectos
de cardcter psico-pedagdgico o social: la funcion de la pena consiste simple-
mente en el restablecimiento en un plano simbdlico o comunicativo —no en
uno empirico— de la vigencia efectiva del ordenamiento juridico puesta en
cuestion por el delito.

Se trata de un grupo de teorfas que ha sido con frecuencia denominado neo-
retribucionismo, en razén de su proximidad con la teoria de la pena de Hegel;
también constituyen enfoques conectados con las concepciones expresivas de la
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pena tan extendidas en el mundo anglosajon. El representante més destacado de
estas teorfas normativistas es el penalista aleman Jakobs, que, tras depurar su
concepcién de otros elementos que inicialmente contenia (particularmente la
muy discutida funcién de «ejercicio en la fidelidad al Derecho») sostiene tltima-
mente que la funcién de la pena se limita a la reparacién del «dafio intelectual»
producido por el delito en la vigencia real del Derecho como patrén general de
orientacion en el contacto social. Un punto de vista semejante habfa mantenido el
penalista italiano Carrara desde mediados del siglo X1X: para €l, «el fin primario
de la pena es el restablecimiento del orden externo de la sociedad» dafiado por el
delito» (la restauracion del «orden conmovido por el delito» o la reparacién del
«dafio mediato o reflejo» o del «dafio intelectual» causado al orden social), mds
alla del dafio material causado a un individuo en particular.

Las teorias de la prevencion general positiva ofrecen importantes venta-
jasy, por ello, han ido ganando terreno en los tltimos tiempos, aunque presen-
tan también algunos defectos. La atribucion a la pena de una funcién de pre-
vencién general positiva, puede ofrecer, en efecto, dependiendo del modo en
que concretamente se configure, algunas ventajas frente a otras concepciones.
Sobre todo, puede ser conciliada mejor que otras teorias preventivas con aque-
llo que constituye el mérito permanente de la concepcion de Kant y, por exten-
sidn, de las demds teorias retributivas: la exigencia de que se respete la digni-
dad como persona del autor del delito —al que se le reconoce su autonomia—, y
de que la imposicion de la pena encuentre su fundamento en el delito cometido
y guarde proporcion con la gravedad del perjuicio social y con la responsabi-
lidad de su autor.

No obstante, se han sefialado también en la prevencion general positiva
algunos defectos que afectan, sin embargo, desigualmente a las diferentes ver-
siones en que la misma puede configurarse. Por una parte, las teorias de la
prevencion general positiva han sido atacadas por su supuesto cardcter conser-
vador, tecnocratico o, incluso, autoritario. Esta descalificacion global, dirigida
inicialmente contra la teorfa de los sistemas sociales de Luhmann y, por exten-
sién contra las teorias funcionalistas de la pena de Jakobs y, en menor medida,
de Roxin, no estd sin embargo justificada, pues las teorfas de la prevencion
general positiva son tan autoritarias o liberales, tan conservadoras o progresis-
tas, como pueda serlo cualquier concepcion de la pena: todo depende del con-
creto contenido con el que se las llene. Por lo demaés, teorias muy semejantes
fueron mantenidas hace mucho tiempo por autores, como el mencionado Ca-
rrara, a los que indudablemente aquellos calificativos no casan.

Mis importante es, sin duda, el reproche efectuado, entre nosotros, por
Luz6n Pefia, Mir Puig, Pérez Manzano o Silva Sdnchez de que esta concepcion
de la pena no respetaria la autonomia de los individuos y podria llegar a pro-

177



Bl MANUAL DE INTRODUCCION AL DERECHO PENAL

ducir una intervencién mas intensa en su fuero interno que la que tiene lugar
por medio de la intimidacién. Hay que hacer notar, sin embargo, que este re-
proche solo estd en realidad justificado contra aquellas versiones de la preven-
cién general positiva que orientan la pena a la misién de ejercitar a los ciuda-
danos en el ejercicio de fidelidad al Derecho o que, de cualquier otro modo, le
asignan la funcién de generar en los ciudadanos una actitud de acatamiento
interno de las normas; esto es, contra las teorias pedagdgico-sociales de la
prevencion general positiva.

Contra las teorias de la prevencion general positiva se ha hecho valer, por
otra parte, la ausencia de una base empirica que las sustente. Dicha objecion,
siendo fundamentalmente cierta, no constituye sin embargo una critica que
afecte en exclusiva a las concepciones preventivo-general positivas de la pena,
ni tiene en si misma una importancia decisiva para pronunciarse a favor o en
contra de ellas.

Entre la verificabilidad empirica de una teoria sobre la funcién de la pena
y la correccion de 1a misma no se da una relacion tal que a mayor verificabilidad
de la teoria le corresponda una aceptabilidad mayor: ello se debe a que la correc-
cion de la que aqui se habla no se refiere a su cientificidad o demostrabilidad
empirica, sino a su validez o consistencia normativa.

En cualquier caso merece, en efecto, una valoracién negativa la pretension
(criticada, con razén, por Pérez Manzano) de que seria posible apelar directa-
mente a la idea de la prevencién general positiva para excluir en algunos casos
concretos la aplicacién de ciertas instituciones —como la suspensién de la pena—
orientadas a evitar la desocializacidn del reo cuando sea necesaria la defensa del
ordenamiento juridico, para evitar una merma (dificil de constatar empiricamen-
te) en el sentimiento de seguridad colectiva o en la confianza en la vigencia de la
norma que en tales casos, supuestamente, se produciria.

Si las criticas anteriores afectan, con todo, a las versiones de la prevencién
general positiva mas empiricamente orientadas, hay otra que se proyecta particu-
larmente sobre la version mds normativa de estas teorias. Como a las demds teo-
rias puramente comunicativas o expresivas de la pena, a la de Jakobs se ha dirigi-
do el reproche de que no consigue explicar por qué la «respuesta» que el Derecho
da al delito —con la que trata de estabilizar las expectativas normativas defrauda-
das por éste— no se limita a una simple expresion de desaprobacién y, por el con-
trario, ha de consistir precisamente en un mal sensible materializado en el dolor o
sufrimiento que la pena comporta. En esta linea, Mir Puig y Pérez Manzano han
observado, acertadamente, que, desde esa consideracion puramente normativa,
casi metafisica, de la pena, no se puede entender lo que ésta tiene de especifico
frente a otras consecuencias juridicas. En sus dltimos escritos, Jakobs se ha pro-
nunciado también sobre esta cuestion y, sin separarse por lo demés de su teoria de
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la prevencion general positiva, reconoce que el dolor constituye una dimension de
la pena imprescindible para que se pueda cumplir la funcién de reparar el dasio
intelectual que el delito causa a la vigencia real del Derecho.

Seguramente un entendimiento correcto de la funcién de la pena para dar
estabilidad a la cooperacién entre los individuos —y contribuir, con ello, a un
orden social en el que las cargas de esa cooperacién se distribuyan equitativa-
mente— solo es posible si se combinan adecuadamente la perspectiva factica y
la normativa. Aunque, por razones de principio, se parta de que la norma penal
no se dirige tanto a producir una intimidacién general, como a sefialar y poner
a todos de manifiesto el grave desvalor que comporta el correspondiente hecho
delictivo, no se puede discutir seriamente que las normas penales anuncian
también un mal a quien infrinja lo que en ellas se prescribe y que, por tanto, la
conminacion e imposicién de la pena contribuye asimismo a garantizar la vi-
gencia de las normas dispuestas para proteger los bienes juridicos esenciales a
través de la disuasion, al menos como un motivo complementario para el cum-
plimiento de esas normas.

En esta linea se sitdian tanto la teoria de la pena dltimamente defendida por
Jakobs, como la difundida en el 4ambito anglonorteamericano por von Hirsch,
para quien la pena suministra a los ciudadanos preferentemente razones normati-
vas, y adicionalmente razones prudenciales o instrumentales para el cumplimien-
to de las normas.

Estos puntos de vista son, por lo demds, compatibles con algunas de las
mejores aportaciones de la filosoffa moral y politica contempordneas, desde
Rawls hasta Habermas, y son también realistas, en cuanto que parecen estar con-
firmados por los resultados obtenidos en investigaciones empiricas recientes, en
el campo de la economia del comportamiento, la psicologia y la neurociencia.

2.2.2 TEORIAS DE LA PREVENCION ESPECIAL

Prevencion especial, como dijera Bentham, es la que se aplica al propio
delincuente y se dirige, por tanto, no a la generalidad, sino a una persona de-
terminada que ya ha delinquido, persiguiendo la finalidad de evitar que dicha
persona vuelva a delinquir.

La persecucién de una finalidad de prevencion especial a través de la pena
encuentra un limite en la previa comisioén de un delito, en razén de que el propio
concepto de pena supone que €sta sea siempre una respuesta o reaccion frente a
un hecho precedente). Los partidarios mas radicales de la prevencion especial
—los autores de la Escuela positiva italiana (Lombroso, Garofalo, Ferri) del tlti-
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mo tercio del siglo X1X y, mas modernamente, en los afios 60 del siglo pasado,
algunos de los miembros del Movimiento de la Defensa Social (como su funda-
dor, el también italiano Gramatica)—, propusieron eliminar también ese limite y
sustituir totalmente la pena por medidas de aseguramiento, tratamiento o correc-
cion, susceptibles de ser impuestas a un sujeto, una vez comprobada su peligro-
sidad criminal (o social), sin necesidad de que hubiese previamente delinquido.
Como ha sefialado Mir Puig, la propia radicalidad de tal planteamiento ha impe-
dido que tuviera una influencia directa en la configuracién de la pena en el senti-
do de la prevencion especial.

La propuesta mds influyente de una teoria preventivo-especial de la pena
corresponde a la llamada direccion moderna o Escuela socioldgica del Dere-
cho Penal, representada por von Liszt (1851-1919), quien sostuvo que la pena
solo podria justificarse, como pena-fin (o pena final), atendiendo a necesidades
preventivo-especiales.

El eclecticismo de von Liszt le llevé a no rechazar, sin embargo, ni la idea
de retribucion, ni la de prevencién general. Para él, la pena es retribucion por el
hecho ya cometido, en cuanto que éste constituye presupuesto imprescindible
para su imposicién (el Derecho Penal objetivo es el limite infranqueable de la
Politica criminal y una garantia, Magna Carta, del delincuente). Por otra parte,
tampoco von Liszt pasa por alto el significado de la amenaza de la pena —preven-
cion general (negativa)—: la pena advierte y disuade, reforzando los motivos que
alejan a los ciudadanos de la delincuencia. Sin embargo, el autor prefiere «dejar
de lado» ese efecto, porque lo que le interesa no es la pena en potencia que esa
amenaza representa, sino el funcionamiento efectivo de la pena estatal, la pena en
accién. La concepcién de von Liszt, al contrario que la de Feuerbach, no es, por
lo tanto, una teoria de la conminacién penal, sino de la ejecucién de la pena.

Puesto que la pena no se impone al hecho sino a su autor, von Liszt consi-
deraba erréneo que su magnitud se determine atendiendo a la clase de delito
cometido y no al tipo de delincuente: la pregunta correcta no es, pues, a su juicio,
«;,qué pena merecen el hurto, la violacién, el asesinato, el falso testimonio?»,
sino «;qué pena merecen este ladrdn, este asesino, este testigo falso, este autor
de abusos deshonestos?». Desde este punto de vista, el merecimiento y la justicia
de la pena solo dependen de su necesidad para una proteccién eficaz de los bie-
nes juridicos: la pena correcta (es decir, la justa) seria, en todo caso, la pena ne-
cesaria. Y esa necesidad se establece con arreglo a criterios de prevencion espe-
cial, por su adecuacién para producir los efectos de proteccidon de bienes juridicos
que puede lograr en relacidn con los distintos tipos de autores.

Tales efectos podrian ser, segtin Liszt, de tres clases y se corresponderian,
a su vez, con tres distintas categorias de delincuentes:
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a) efectos de correccion, implantando o fortaleciendo en los delincuen-
tes habituales (pero adn corregibles) motivos altruistas, prosociales por medio
de la ejecucion de la pena;

b) efectos de intimidacidn especial, ofreciendo a los delincuentes oca-
sionales (no necesitados de correccidn) los motivos que les faltan para disua-
dirlos de la comision de delitos y ajustarse a lo que la sociedad les exige; tal
disuasion seria suficiente frente a esta categoria de delincuentes, que no pre-
sentan un riesgo estimable de reincidencia y para los que el delito supone «un
episodio, un descarrio generado por influencias preponderantemente exter-
nas», por lo que la ejecucidn de la pena debe servir como intimidacidon, adver-
tencia o recordatorio dirigido a restablecer la norma violada, en la medida en
que lo requieran los impulsos egoistas del delincuente a quien se pretende
apartar de la tentacién de reincidir.

c) efectos de neutralizacién o inocuizacién transitoria 0 permanente
para los delincuentes habituales (irrecuperables o incorregibles), expulsando-
los de la sociedad o aisldndolos de ella por medio de la ejecucién de penas
privativas de libertad indefinidas o perpetuas.

El tratamiento propuesto por Liszt para la categoria de delincuentes habi-
tuales irrecuperables o incorregibles resultaba en efecto especialmente severo; en
su famoso Programa de Marburgo de 1882 sefiala al respecto lo siguiente: «La
sociedad debe protegerse de los irrecuperables, y como no queremos decapitar ni
ahorcar, y como no nos es posible deportar, no nos queda otra cosa que la priva-
cion de libertad de por vida (en su caso, por tiempo indeterminado). [...] La
‘eliminacién de la peligrosidad” me la figuro de la siguiente manera. El Cédigo
penal deberfa determinar [...] que una tercera condena por uno de los delitos
mencionados mas arriba [hurtos, robos, estafas, abusos sexuales, etc.] llevaria a
una reclusién por tiempo indeterminado. La pena se cumpliria en comunidad en
recintos especiales (presidios). Ella consistiria en una «servidumbre penal» bajo
la mas severa obligacién de trabajo y la mayor explotacidn posible de la fuerza de
trabajo [...]. No se precisaria perder toda esperanza de una vuelta a la sociedad.
Los errores de los jueces son siempre posibles. Pero la esperanza debiera ser le-
jana, y la liberacién, muy excepcional [...]».

Aun cuando las concepciones preventivo-especiales presentan, como se
verd, inconvenientes insalvables que impiden reconstruir toda la teoria de la
pena desde el punto de vista de las finalidades de inocuizacion/incapacitacion,
correccidn/reforma e intimidacion del delincuente, la prevencion especial, sin
embargo, nunca ha dejado de estar presente en la teoria y, sobre todo, en la
aplicacion practica de la pena.

La finalidad de correccién/reforma (a la que ya habia apuntado la Escue-
la correccionalista espafiola de Pedro Dorado Montero y Concepcion Arenal o,
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como ahora se dice, la finalidad de resocializacion del infractor —prevencion
especial positiva—), se situd, a partir de la mitad del siglo pasado, en el centro
de la atencion y ha determinado, en buena medida, la direccién que ha tomado
la reforma de los sistemas penales en los paises mds avanzados, sirviendo de
base al disefio de nuevas formas de ejecucion de la pena de privacion de liber-
tad y de las modernas sanciones alternativas a la prision, que tienden, en lo
posible, a evitar la desocializacion y a favorecer la reinsercién en la comuni-
dad de los condenados por la comisién de algin delito.

También la forma de prevencidn especial negativa que se produce me-
diante la incapacitacion o inocuizacion del condenado —suprimiendo o dismi-
nuyendo su capacidad para cometer nuevos hechos delictivos— ha tenido siem-
pre, al menos de facto, una considerable importancia en la configuracién de la
pena: como mas de una vez se ha observado, el éxito de ciertas sanciones pe-
nales, particularmente el de la pena de prision, no se explica del todo sin tener
en cuenta los efectos de esa clase que produce, y lo mismo cabria decir de las
penas de inhabilitacién o suspension, que impiden o dificultan significativa-
mente la comisién de hechos realizados con ocasion del ejercicio del derecho
o la funcién a los que afectan. En el Derecho angloamericano, esta forma de
prevencion especial ha tenido y sigue teniendo un papel particularmente des-
tacado, pero en el continente europeo practicamente se dejé de hablar de ella,
hasta que en los dltimos tiempos se ha producido el redescubrimiento o, como
ha dicho Silva Sanchez, el retorno de la inocuizacion, especialmente, aunque
no solo, en el campo de la delincuencia sexual violenta.

La otra forma de la prevencion especial negativa, la intimidacion indivi-
dual, carece de una significacion especifica pues, salvo que se establezcan formas
de ejecucion especificamente orientadas a producirla, que supondrian un tipo de
trato inhumano o degradante prohibido por el articulo 15 CE, es un efecto practi-
camente indistinguible del propio caricter de mal que la pena entrafia y de lo que
ello comporta ya para la prevencion general.

La consideracién de la prevencidn especial, si no como fin tnico, si como
fin principal de la pena es perfectamente imaginable, pero contravendria de un
modo muy radical varios de los principios en los que se asienta lo que actual-
mente se entiende por un Derecho Penal aceptable. Por un lado, la prevencién
especial es atn mads inconciliable que la prevencién general negativa con el
criterio de que la magnitud de la pena debe guardar proporcién con la gravedad
del hecho cometido: con independencia de la gravedad del hecho, la medida de
pena a aplicar se determinaria en funcién de la tendencia o inclinacién del
autor a reincidir en el delito.
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Por otra parte, asignar a la pena preferentemente una funcién de preven-
cién especial conduciria a un Derecho penal de autor —contrario al principio
del hecho—, en el que éste no es tratado como una persona responsable, ni
como un ciudadano, sino como un objeto peligroso o un elemento hostil, un
enemigo, frente al que no cabe mas que protegerse; en una concepcién de tal
clase, el delito cometido no seria propiamente el fundamento de la pena, sino
solo la ocasién que faculta a tratar de erradicar la peligrosidad de su autor con
la imposicion de la pena.

En consecuencia, la prevencion especial solo puede tener, a lo sumo, el
cardcter de fin complementario de una pena definida mds bien en clave de
retribucién o de prevencion general, plantedndose entonces la cuestion de
hasta qué punto concretas finalidades de prevencion especial pueden tener un
espacio legitimo en el marco de una pena concebida en esos otros términos.
La respuesta exige un tratamiento diferenciado de sus vertientes positiva y
negativa.

En cuanto a lo primero, no hay duda de que tanto en la ejecucion de las
penas (particularmente en las privativas de libertad) como en su propio disefio
no solo es deseable, sino incluso obligado (asi lo exige el art. 25.2 CE) tratar
de evitar la desocializacion del condenado y favorecer su reeducacion y rein-
sercion social hasta donde sea posible, ofreciéndole alternativas a la reinciden-
cia en el delito. En tanto la resocializacion se dirija meramente hacia el respe-
to externo de la ley (resocializacion para la legalidad) y no a la imposicion de
una actitud interna de fidelidad al Derecho (resocializacion para la moralidad),
y en tanto el tratamiento se ofrezca al condenado y éste lo acepte voluntaria-
mente (en la linea de lo postulado por Mir Puig), no resulta problemético que
la pena persiga la satisfaccion de fines de prevencion especial positiva.

Mis discutido es hasta donde resulta legitimo pretender alcanzar con la
pena efectos de prevencion especial negativa, esto es, de inocuizacion o inca-
pacitacion para cometer futuros delitos. Se trata aqui de la cuestion de como se
debe repartir entre la sociedad y el autor el riesgo de su eventual reincidencia.

La solucién més liberal —apuntada ya por Feuerbach, defendida por algu-
nos autores anglosajones, como Hart o von Hirsch y dominante hasta hace re-
lativamente poco tiempo en la teoria continental de la pena— es la de que la
sociedad debe asumir una gran parte de ese riesgo a fin de maximizar la liber-
tad individual: a lo sumo, podrian caber efectos de incapacitacién o inocuiza-
cién en el marco de una pena que resultase adecuada desde el punto de vista de
la retribucion (en la distribucidn) y la prevencion general; una vez cumplida la
pena ajustada a la culpabilidad por el hecho anterior, solo quedaria al Derecho
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Penal volver a intervenir para sancionar una nueva infraccion, en el caso de
que llegara realmente a cometerse.

El punto de vista contrario estaba ya anunciado en el planteamiento de
Bentham y ha prevalecido en los sistemas penales anglosajones: la suposicion
de que existe en un delincuente un serio peligro de reincidencia se considera
desde este punto de vista suficiente para justificar su incapacitacion, p. €j.,
mediante la prolongacién de la duracién de la pena (hasta convertirla, en su
caso, en indefinida o perpetua), como sucede con las leyes conocidas como
three strikes and you’re out (porque aplican una regla andloga a la del deporte
del béisbol, por la que el jugador queda eliminado al tercer fallo) o las que
persiguen una incapacitacion selectiva (agravando la pena a grupos de delin-
cuentes en los que se predice, con criterios actuariales, un riesgo particular-
mente alto de reincidencia); o mediante la adicion de otros sistemas de inocui-
zacion, como el control del delincuente peligroso tras el cumplimiento de su
condena ordinaria o su sometimiento, de forma voluntaria (como condicién
para acceder a la libertad) u obligatoria a determinados tratamientos dirigidos
a invertir su disposicion al delito, desde cursos formativos hasta tratamientos
farmacoldgicos (como la llamada castracion quimica) que suprimen o atentian
el impulso que podria llevar a delinquir.

Silva Sanchez ha advertido la existencia de indicios significativos de que
las sociedades actuales no estdn facilmente dispuestas a aceptar «la tesis de
que la culpabilidad por el hecho ha de definir la frontera absoluta de distribu-
cidén de riesgos entre individuo y sociedad. (...) Por el contrario, parece que se
admite la idea de que la constatacion de una seria peligrosidad subsistente tras
el cumplimiento de la condena deberia dar lugar a alguna férmula de asegura-
miento cognitivo adicional». La muy criticada construccién de Jakobs sobre el
Derecho Penal del enemigo describe la evolucion de los ordenamientos pena-
les contempordneos en esta direccion, al tiempo que, al menos en parte, pre-
tende justificarla.

La cuestion de fondo estriba en definitiva en como conciliar la libertad
individual y el respeto a la dignidad de la persona con la seguridad colectiva.
Esta fuera de duda que una intervencion preventiva puede estar justificada,
dentro de ciertos limites, frente a sujetos no plenamente imputables a causa de
su minoria de edad, por la existencia de alteraciones o anomalias psiquicas
graves o por la adiccién a determinadas sustancias: las dimensiones pedagdgi-
cas o terapéuticas del tratamiento impuesto contribuyen a justificar esa clase
de intervencion. La cuestion en verdad debatida se refiere a si una intervencion
semejante resultaria también admisible respecto de personas plenamente res-
ponsables: puesto que en ellos esas otras dimensiones no pueden ya contribuir
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a legitimarla, solo quedaria para su justificacién la utilidad para la sociedad del
aseguramiento del comportamiento futuro de esas personas. Esto es muy pro-
blemadtico por varias razones: de un lado, por la propia inseguridad del pronds-
tico, pero, de otro y ante todo, por la propia definicién normativa de la persona
penalmente responsable como alguien de quien el ordenamiento espera y exi-
ge un comportamiento adecuado a Derecho y de quien, en esa medida, no cabe
presumir que habrd de cometer un hecho antijuridico. Desde ambos puntos de
vista, la inocuizacion a través de la pena (o por otros medios equivalentes) de
una persona responsable se presta a ser interpretada, segtin advirtié Feuerbach,
como el castigo anticipado de un hecho futuro, fictica y normativamente in-
cierto, para el que el Estado carece de legitimacion.

2.3 Teorias mixtas o de la union y teorias unificadas de la pena

Cada una de las concepciones anteriormente expuestas ofrece alguna
perspectiva adecuada para definir el sentido, la funcion y los fines de la pena,
pero, al mismo tiempo, presenta inconvenientes; ademds, ninguna de ellas,
aisladamente considerada, puede captar todos los aspectos relevantes para tal
definicidn. Por ello se ha intentado con frecuencia combinarlos o reunirlos en
concepciones mas amplias y eclécticas de la pena: surgen asi las llamadas teo-
rias mixtas o de la unién que, en la préctica, pueden considerarse dominantes.
Estas teorias combinan de distintas formas aspectos de retribucion y de pre-
vencion (general y especial, en sus vertientes positiva y/o negativa).

Las teorias mixtas o de la unién se presentan en formas muy diversas,
segun el significado y la importancia que concedan a los componentes que
tratan de conciliar y segiin cémo resuelvan las tensiones que surjan entre ellos
(tensiones a las que comtinmente se designa como problema de las antinomias
de los fines de la pena), que requerirdn del establecimiento de reglas o cldusu-
las de cierre para su superacion. Los intentos de solucién de este dificil proble-
ma han sido numerosos y muy variados. Pueden citarse aqui dos modelos que
han sido especialmente influyentes:

a) el modelo (conservador) del Proyecto Oficial aleman de 1962, que
ha adjudicado prevalencia al fin retributivo de la pena: la retribucién funda-
mentaria y limitaria —en su minimo y en su maximo— la pena, pero dada su
imprecision, solo permitiria fijar un marco punitivo dentro del cual la pena fi-
nal exacta a imponer surgiria de la valoracion de fines de prevencion general y
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especial (ello se corresponde con la teoria alemana del espacio de juego o
margen de libertad —Spielraumtheorie—).

b) el modelo (menos conservador) del Proyecto Alternativo aleman de
1966, que ha adjudicado prevalencia al fin preventivo de la pena: la retribucion
(culpabilidad por el hecho) no fundamentaria la pena, sino que solo la limitaria
en su maximo, pudiendo imponerse €sta, no obstante, por debajo del mismo en
funcidn de lo que exijan necesidades de prevencion general y especial; en parti-
cular, por necesidades de prevencion especial, la pena podria establecerse inclu-
so por debajo de lo que exijan consideraciones de retribucion o merecimiento
por el hecho cometido (ello se corresponde con la teoria alemana de la prohibi-
cion de desbordamiento de la culpabilidad —Schuldiiberschreitungsverbot—).

Entre las teorias mixtas destaca la teoria dialéctica de la unién propuesta
por Roxin, uno de los autores del Proyecto Alternativo alemén de 1966. Roxin
descarta que la pena pueda cumplir cualquier funcién o finalidad retributiva,
pero considera que un elemento central de las concepciones retributivas, la
exigencia de que la pena no vaya mds alld de la culpabilidad del infractor, ha
de ser en todo caso mantenido. Respetando este limite, la pena segtin Roxin:

a) en el momento de su conminacion legal, se dirigirfa principalmente a
cumplir finalidades de prevencion general (positiva) —finalidades que se confirma-
rian y concretarfan en los dos momentos ulteriores de su imposicion y ejecucion—;

b) en el momento de su imposicion y determinacién judicial, no se po-
dria superar el limite maximo fijado por consideraciones de retribucién (culpa-
bilidad por el hecho) —pese a que asi lo aconsejaran, eventualmente, necesida-
des preventivas—; y

c) en el momento de su ejecucion, se deberia priorizar la orientacién
hacia la resocializacion (prevencion especial positiva).

A dicho planteamiento de Roxin, a pesar de su buena acogida doctrinal,
cabe objetar que una segmentacion tan estricta entre los momentos de conmi-
nacion, imposicion y ejecucion de la pena no resulta posible: asi, por ejemplo,
la configuracién legal de la pena debe efectuarse sin que con ello se compro-
metan las posibilidades de reinsercidn a tener en cuenta en sede de ejecucion.

Independientemente de que el intento de Roxin pueda considerarse mas
o menos logrado, lo cierto es que es necesaria una teoria auténticamente unifi-
cada de la pena —y no solo mixta—: la clave del éxito de la institucion de la pena
estriba ciertamente en que estd en condiciones de producir muy distintos efec-
tos, pero no es posible obtenerlos mediante la simple agregacion de elementos
inconexos sin comprometer su consistencia y eficacia.
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2.4 Los fines de la pena en el Derecho espaiiol

Ni la Constitucion ni las leyes penales vigentes en Espaiia definen exacta-
mente la funcidn, ni los fines que la pena deba cumplir. La mencién que el ar-
ticulo 25.2 CE, en su inciso inicial, hace a que «las penas privativas de libertad
y las medidas de seguridad estardn orientadas hacia la reeducacion y la reinser-
cion social» (al igual que la referencia del art. 1, parrafo 1. LOGP a que «las
Instituciones penitenciarias reguladas en la presente Ley tienen como fin pri-
mordial la reeducacion y la reinsercion social de los sentenciados a penas y
medidas penales privativas de libertad, asi como la retencion y custodia de de-
tenidos, presos y penados») no significa que aquél sea el tnico fin, ni siquiera
el fin predominante, de la pena. Asi lo ha sefialado reiteradamente el Tribunal
Constitucional espafiol, en cuya jurisprudencia se apunta mas bien hacia una
concepcion mixta de la pena en la que se considera legitimo que ésta persiga,
indistintamente, variados fines de prevencion general y especial (sobre todo
ello, véanse SSTC 19/1988, de 16 de febrero; 150/1991, de 4 de julio; 119/1996,
de 8 de julio; 91/2000, de 30 de marzo; 196/2006, de 3 de julio; entre otras).

El Derecho vigente actualmente en Espafia no impone una determinada
concepcion de la pena, pero desde luego tampoco excluye aquélla que, aten-
diendo precisamente al modelo de Estado consagrado en la Constitucion, se
considera aqui preferible y que, en la linea desarrollada por Mir Puig, le asigna
una funcién de prevencion limitada en atencién al principio de culpabilidad y
a los demaés principios limitadores del ius puniendi.

La evolucién de nuestro Derecho Penal en las dltimas décadas no permite
identificar una linea uniforme en cuanto a los fines de la pena prevalentes de
conformidad con el ordenamiento juridico vigente. En tal sentido, las reformas
penales producidas desde la aprobacion del CP de 1995 han oscilado entre pro-
fundizar la relevancia de fines preventivo-especiales (positivos) —asi, por ejem-
plo, con las previsiones de dicho CP referidas a la supresion de las penas de pri-
sién de corta duracién (en su redaccidn inicial las de duracion inferior a seis
meses), al establecimiento y desarrollo de penas alternativas o sustitutivas de la
prisiény a la ampliacion de las posibilidades de proceder a su suspension en las
infracciones de menor gravedad— y las regulaciones acentuadamente punitivistas
de las reformas introducidas a partir de 2003 —que han orientado nuestro sistema
cada vez mas decididamente hacia un Derecho Penal de la seguridad —o, més
bien, del control y aseguramiento del comportamiento futuro a través de la inti-
midacién y la inocuizacién—.
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3. SISTEMAY CLASIFICACION LEGAL DE LAS PENAS
EN EL CODIGO PENAL ESPANOL

Las penas que nuestro vigente Codigo Penal establece, pueden ser clasi-
ficadas atendiendo a distintos criterios:

A) En razén del bien o derecho afectado por ellas el articulo 32 CP
distingue entre penas:

a) privativas de libertad (prision, prision permanente revisable, locali-
zacion permanente y responsabilidad personal subsidiaria por impago de mul-
ta, segun el art. 35 CP),

b) privativas de otros derechos (las inhabilitaciones, suspensiones o pri-
vaciones de ciertos derechos, las prohibiciones y los trabajos en beneficio de
la comunidad a los que se refieren los arts. 39 ss. CP) y

c¢) de multa (en las formas de dias-multa o de cuantia proporcional de
los arts. 50 ss. CP).

B) Enrazén de la persona afectada, se distinguen penas aplicables a:

a) personas fisicas (art. 33.2 a 6)
b) personas juridicas (art. 33.7 CP; las penas aplicables a personas juri-
dicas siempre tendran la consideracién de penas graves).

C) Enrazoén de su naturaleza (bien afectado por la sancién y la forma
en que ésta lo afecta) y duracidn, segin el articulo 33.1 CP se distinguen
penas:

a) graves (previstas en el art. 33.2 CP)
b) menos graves (previstas en el art. 33.3 CP) y
c) leves (previstas en el art. 33.4 CP).

La clasificacién de las penas en funcién de su gravedad tiene consecuen-
cias, por ejemplo, a efectos procesales (determinacién de la competencia de los
Tribunales) y a efectos sustantivos (prescripcion de la pena o cancelacién de an-
tecedentes penales —arts. 133 y 136 CP, respectivamente—).

D) Enrazoén de su distinto grado de autonomia, segtn el articulo 32 CP
se distinguen penas:

a) principales (previstas por si mismas en los preceptos del Cédigo Pe-
nal y de las leyes penales especiales en los que se describen y sancionan los
distintos delitos) y
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b) accesorias (reguladas en los arts. 54 ss. CP y previstas en determina-
das disposiciones generales que prevén que se impongan junto a una pena
principal, a la que acompafian complementando sus efectos punitivos).

E) Enrazoén de si se establecen por la Ley aisladamente o en combina-
cién con otra u otras, se distinguen penas:

a) TUnicas,
b) cumulativasy
c) alternativas.

Se habla de penas tnicas cuando la ley solo prevé para la infraccién en
cuestién una pena. Cuando la Ley establece para el delito de que se trate varias
penas, puede hacerlo en la forma de penas cumulativas (todas ellas han de ser en
principio impuestas conjuntamente) o alternativas (el Juez o Tribunal ha de esco-
ger para su imposicion una de ellas).

F) Enrazoén de su prevision legal o de su fijacion judicial, se distinguen
penas:

a) originarias (aquellas previstas directamente por la Ley, ya sea como
penas tnicas o como penas alternativas o cumulativas) y

b) sustitutivas (aquellas que, bajo determinadas condiciones, el Juez o
Tribunal puede imponer en lugar de las anteriores —véase, p. €j., el art. 89 CP e
infra Capitulo IX, segundo epigrafe-).
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CUESTIONES

1. (Cudles son las notas definitorias del concepto de pena y cudl es el
fundamento de la pena? ;Por qué se dice que la pena «mira al pasado» o que
«mira al futuro»? ;Son incompatibles esas dos perspectivas? ;Por qué se sue-
len designar también como teorias «absolutas» y «relativas», respectivamente,
las teorias de la retribucién y de la prevencion?

2. ¢Asignan alguna funcién a la pena las teorias absolutas/retributivas?
(En qué consisten estas teorias y cudles son algunos de sus principales parti-
darios? ;Qué ventajas presentan? ; Tienen algin inconveniente?

3. (Qué fines asignan a la pena las teorias de la prevencion general ne-
gativa? ;Puede citar alguna concepcidn de la pena que encaje en esa ribrica?
(Qué ventajas e inconvenientes cabe atribuir a estas teorias? ;Qué fin asignan
a la pena las teorias de la prevencion general positiva? ;Qué modalidades de
estas teorias conoce? ;Cabe hacer a todas ellas los mismos reproches? ;Ofre-
cen todas las mismas ventajas?

4. (En qué consisten las teorias de la prevencion especial? ;Cudles son
sus posibles contenidos? ;Son todos ellos igualmente legitimos? ;Qué dicen
nuestra Constitucion y nuestras leyes expresamente de la prevencion especial?

5. ¢(Qué son las teorias mixtas o de la unién? ;Puede explicar las razo-
nes de su éxito? ;Podria poner algin ejemplo de una concepcién pura (no
mixta) de la pena? ;Plantean problemas las teorias mixtas? En su caso, ;cémo
se podrian resolver tales problemas? ;Puede explicar qué concepcion de la
pena acoge nuestro Derecho vigente?

190



CAPITULO VIII
CLASES DE PENAS
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SUMARIO: 1. Las penas privativas de libertad. 1.1 La pena de prision permanente revi-
sable. 1.2 La pena de prisién. 1.3 Otras penas privativas de libertad. 1.3.1 La pena
de localizacién permanente. 1.3.2 La responsabilidad personal subsidiaria por impa-
go de multa. 1.4 Rasgos generales del sistema penitenciario espafiol.—2. Las penas
privativas de derechos. 2.1 Inhabilitacién absoluta, inhabilitacidn especial y suspen-
si6n. 2.1.1 La inhabilitacién absoluta. 2.1.2 La inhabilitacién especial para empleo o
cargo publico. 2.1.3 La inhabilitacién especial para el derecho al sufragio pasivo.
2.1.4 Lainhabilitacion especial para profesion, oficio, industria o comercio. 2.1.5 La
inhabilitacidn especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento. 2.1.6 Suspensién de empleo o cargo publico. 2.2 Trabajos en beneficio
de la comunidad. 2.3 Otras penas privativas de derechos. 2.3.1 Privacién de la patria
potestad. 2.3.2 Privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores.
2.3.3 Privacién del derecho a la tenencia y porte de armas. 2.3.4 Privacién del dere-
cho a residir en determinados lugares o acudir a ellos. 2.3.5 Prohibicién de aproxi-
marse o comunicarse con la victima o aquellos de sus familiares u otras personas que
determine el juez.—3. La pena de multa: El sistema de dias-multa y la multa propor-
cional. 3.1 El sistema de dias-multa. 3.2 La multa proporcional.—4. Penas aplica-
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bles a personas juridicas y entes colectivos. 4.1 Introduccién. 4.2 Las penas aplica-
bles a las personas juridicas. 4.3 Medidas cautelares. Lecturas recomendadas.
Cuestiones.

1. LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

Las penas privativas de libertad contenidas en el Cédigo Penal son la
pena de prisién permanente revisable, la pena de prision, la pena de localiza-
cién permanente y la responsabilidad personal subsidiaria por impago de mul-
ta. En todas ellas, en mayor o menor medida, queda afectado el derecho fun-
damental a la libertad consagrado en el articulo 17 CE.

1.1 La pena de prision permanente revisable

La pena de prisién permanente revisable, introducida en el Codigo penal
por la L. O. 1/2015 es la sancion mas severa no solo del Cédigo Penal, sino de
todo el ordenamiento juridico espafiol (teniendo en cuenta que la CE prohibe
los tratos inhumanos o degradantes y las penas corporales), ya que priva del
derecho fundamental a la libertad de un modo que la hace précticamente asi-
milable a una cadena perpetua, pues para su revision serd necesario, ademas
del cumplimiento de una serie de requisitos de dificil consecucion, que hayan
transcurrido 25 afios de condena, durante una buena parte de los cuales, como
se verda mas adelante, el reo tiene muy limitado el contacto con el exterior (so-
bre los problemas que esta pena plantea en relacién con principios constitucio-
nalmente protegidos, ver Leccion 3).

Las concretas condiciones y requisitos para la revision de la prision per-
manente son una forma especial de suspension de la pena (art. 92 CP) y se
veran en detalle en la Leccién 10).

1.2 La pena de prision
La pena de prision, la segunda sancién més dura del sistema penal, tiene
una duracién que oscila entre 3 meses y 20 afios, aunque el limite maximo

puede ser superior: 25, 30 o incluso 40 afos, en funcidn de las reglas estable-
cidas en el articulo 76.1 CP.
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Es necesario diferenciar la pena de prision de la prisién preventiva: la
primera es una sancién mientras que la segunda es una medida cautelar, lo que
significa que todavia no ha habido, por tanto, declaracién de responsabilidad
penal ni sentencia.

Como se establece en el articulo 58 CP, el tiempo de privacion de libertad
sufrido provisionalmente serd abonado en su totalidad por el Juez o Tribunal
sentenciador para el cumplimiento de la pena o penas impuestas en la causa en
que dicha privacién fue acordada, salvo que haya coincidido con otra privacién
de libertad impuesta en otra causa que ya haya sido abonada o que sea abona-
ble en ella.

1.3 Otras penas privativas de libertad
1.3.1 LA PENA DE LOCALIZACION PERMANENTE

Esta sancidn supone una privacion de libertad que se cumple en el domi-
cilio o en otro lugar que determine el juez, aunque cabe la posibilidad de que
se cumpla en el centro penitenciario mas proximo al domicilio del penado
durante sdabados, domingos y dias festivos si asi lo indica el correspondiente
precepto de la parte especial. Esta sancidn tiene una duracion maxima de seis
meses, salvo que se imponga como resultado de la responsabilidad personal
subsidiaria derivada del impago de una multa, en cuyo caso la duracién puede
Ser superior.

Salvo en los supuestos de cumplimiento en un centro penitenciario esta
sancion constituye una especie de arresto domiciliario que puede cumplirse de
forma continuada o, excepcionalmente, si el penado lo solicita y el juez lo
considera adecuado, en sdbados o domingos, es decir, de forma discontinua.

Para garantizarse el cumplimiento efectivo de esta sancidn, el articulo 37.4 CP
prevé la posibilidad de utilizar medios mecanicos o electronicos que permitan
la localizacion del reo.

1.3.2 LA RESPONSABILIDAD PERSONAL SUBSIDIARIA POR IMPAGO DE MULTA
Pese a su inclusion en el catdlogo de penas privativas de libertad, la res-
ponsabilidad personal subsidiaria que se deriva del impago de una multa pue-

de convertirse o no en una pena privativa de libertad (en prisién o en localiza-
cién permanente), ya que el articulo 53 CP también prevé la posibilidad de
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que pueda cumplirse en forma de trabajos en beneficio de la comunidad. Esta
sancion se configura, por tanto, como sustitutivo de la pena de multa en caso
de que su importe no resulte satisfecho, sustitutivo al que se acude como re-
medio para garantizar el principio de inderogabilidad de las penas y para
evitar la impunidad que provocaria en otro caso la insolvencia del condenado
a pena de multa. El articulo 53.1 CP establece que el impago de la multa se
produzca voluntariamente o por via de apremio, lo que no significa que el reo
pueda elegir entre el pago de la multa o la pena privativa de libertad sustituto-
ria, sino que, en el caso de que el condenado no abone voluntariamente la
multa, queda expedita la via del apremio, tras la cual, si subsiste el impago, se
procederd a la exigencia de la responsabilidad personal subsidiaria por impa-
go de multa.

La conversion de la multa en otras formas de sancién como resultado de
la responsabilidad subsidiaria por impago de multa se puede hacer del siguien-
te modo:

— En pena de prision,

— En pena de localizacion permanente (es una de las posibilidades expre-
samente previstas cuando se trate de delitos leves) —en cuyo caso no serd apli-
cable la duracién maxima de 6 meses establecida en el art. 37.1 CP-.

— En pena de trabajos en beneficio de la comunidad, previa conformidad
del penado.

Por lo que se refiere a los médulos de conversion:

— Cuando se convierta en una pena de prisién o de localizacién perma-
nente cada 2 cuotas de multa no satisfechas equivaldrén a un dia de privacién
de libertad, con el limite maximo de que el total de la conversién no supere
los 5 afios;

— Cuando se convierta en una pena de trabajos en beneficio de la comu-
nidad cada 2 cuotas de multa no satisfechas equivaldrén a una jornada de tra-
bajo.

Los moédulos de conversion en caso de multa proporcional no son los
mismos que los del sistema de dias-multa, al que luego se hard referencia, ya
que, conforme a lo establecido en el articulo 50.2 CP la conversion se hard
segun el prudente arbitrio de los jueces y tribunales y se establece el limite de
que en ningtn caso puede exceder de un afio de duracion.

También en relacién con las personas juridicas se prevé la posibilidad de
dificultades para pagar la multa o incluso de impago. En estos supuestos, el
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nuevo apartado 5 del articulo 53 CP establece la posibilidad de pagar de forma
fraccionada la multa durante un periodo de 5 afios, cuando, por la cuantia, se
ponga en peligro la supervivencia de la entidad o el mantenimiento de los
puestos de trabajo, o bien cuando lo aconseje el interés general. En el caso de
que la persona juridica no satisfaga, voluntariamente o por via de apremio, la
multa impuesta en el plazo sefalado, el Tribunal podrd acordar la intervencién
de la entidad hasta el pago total '.

1.4 Rasgos generales del sistema penitenciario espafiol

La ejecucion de la pena de prision ha de tener lugar en un establecimien-
to penitenciario, cuyo funcionamiento interno, asi como los principios en los
que se basa, estdn regulados en la LO 1/1979 General Penitenciaria (LOGP) y
el Reglamento Penitenciario (RP; RD 190/1996) que la desarrolla. Los princi-
pios que rigen la vida en prisién son, por un lado, la reeducacidn y la reinser-
cién social de los presos (consagrado en el art. 25.2 CE) y, por otro, su reten-
cion y custodia.

El fin de la reinsercion social se plasma en el denominado tratamiento
penitenciario, que segtn define el articulo 59 de la LOGP consiste en el «con-
junto de actividades directamente dirigidas a la consecucion de la reeducacion
y reinsercion social de los penados» que «pretende hacer del interno una per-
sona con la intencién y la capacidad de vivir respetando la Ley penal, asi como
de subvenir a sus necesidades». Para conseguir este objetivo, «se procurard, en
la medida de lo posible, desarrollar en ellos una actitud de respeto a si mismos
y de responsabilidad individual y social con respecto a su familia, al préjimo y
a la sociedad en general».

Es importante destacar la prevision constitucional (art. 25.2 CE) de que
el condenado a una pena de prisién gozard de todos los derechos fundamenta-
les reconocidos en la Constitucion, salvo los expresamente limitados por el
contenido de la sentencia condenatoria, el sentido de la pena y la ley peniten-
ciaria. Es decir, las limitaciones derivadas de la privacion del derecho a la li-
bertad y del sometimiento a las normas internas de funcionamiento del esta-
blecimiento penitenciario.

La normativa penitenciaria establece distintos grados o regimenes de
cumplimiento de la pena de prision: el primer grado o cumplimiento en régi-
men cerrado esté previsto para los penados que hayan sido calificados de peli-

' V.infra4.2.1.
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grosidad extrema o para supuestos de inadaptacion a los regimenes ordinario
y abierto. En estos casos, existird una mayor limitacion de las actividades en
comun de los internos y se ejercera sobre ellos un mayor control y vigilancia.
El segundo grado o régimen ordinario es el régimen comun, en el que se en-
cuentran la mayoria de los penados. El tercer grado o régimen abierto se carac-
teriza por ser un régimen de semilibertad que permite al penado mantener
mayor contacto con el exterior. Para acceder al tercer grado se exige el cumpli-
miento de los siguientes requisitos:

— Pronéstico individualizado y favorable de reinsercion social del conde-
nado (art. 36.2 CP),
— Satisfaccion de la responsabilidad civil derivada del delito (art. 72.5 LOGP).

No obstante, en el caso de delitos de terrorismo se requerird, ademas:

— Que muestren signos inequivocos de haber abandonado los fines y los
medios terroristas,

— Que hayan colaborado activamente con las autoridades, bien para im-
pedir la produccién de otros delitos por parte de la banda armada, organiza-
cién 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 orga-
nizaciones o asociaciones a las que haya pertenecido o con las que haya cola-
borado.

El dltimo grado es la libertad condicional, en la que el preso puede vivir
fuera de la cércel, aunque esa libertad estd sometida a condiciones (sobre la
libertad condicional ver Leccién 10).

2. LAS PENAS PRIVATIVAS DE DERECHOS

Las penas privativas de derechos se encuentran reguladas en los articu-
los 39 a 49 CP e implican la privacién o restriccion de otros derechos dife-
rentes a los afectados por las penas privativas de libertad y la pena de multa.
Este tipo de sanciones pueden imponerse como penas principales y como
penas accesorias. Las penas principales son aquellas que la ley impone espe-
cificamente respecto de un delito determinado de la Parte Especial, mientras
que son accesorias las penas privativas de derechos que la ley impone junto
a otra pena principal o junto a determinado tipo de delitos (arts. 55 y ss.). Las
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penas privativas de derechos cuando se aplican como accesorias se clasifican
del siguiente modo:

A) La imposiciéon de penas de prisién de duracién igual o superior a
diez afios implicara:

— La imposicidn, en todo caso, de la pena de inhabilitacién absoluta du-
rante el tiempo de la condena, salvo que esta sancidén ya esté prevista como
pena principal en el caso concreto,

— La imposicién, siempre que haya tenido relacion directa con la comi-
sion del delito, lo que habra de determinarse expresamente en la sentencia, de
alguna de las siguientes penas privativas de derechos: inhabilitacion especial
para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento o
la pena de privacion de la patria potestad.

B) Laimposicion de penas de prision cuya duracion sea inferior a diez
afios conllevard la imposicion, en funcién de la gravedad del delito, de alguna
o algunas de las siguientes penas privativas de derechos:

— Suspension de empleo o cargo publico,

— Inhabilitacion especial para el derecho al sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena,

— Inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion, oficio,
industria o comercio, ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento o cualquier otro derecho, la privacion de la patria potestad: en
todos estos casos se exige que haya existido relacion directa con el delito co-
metido, lo que debe determinarse claramente en la sentencia.

El hecho de que el tenor literal de la ley establezca la posibilidad de im-
poner «alguna o algunas» de las penas privativas de derechos expuestas més
arriba permite al juez imponer una sola o varias, plantedndose tan solo la im-
posibilidad de imponer conjuntamente la pena de inhabilitacion para empleo o
cargo publico y la de suspension para empleo o cargo publico, pues recaen
sobre el mismo objeto, pero con diferentes efectos.

C) En los delitos de homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad, de
torturas y contra la integridad moral, trata de seres humanos, contra la libertad
y la indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia imagen y la
inviolabilidad del domicilio, el honor, el patrimonio y el orden socioeconémi-
co: en estos casos se podrd imponer, atendiendo a la gravedad de los hechos y
a la peligrosidad del delincuente, la privacion del derecho a residir en deter-
minados lugares o acudir a ellos o la prohibicién de aproximarse o comuni-
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carse con la victima o aquellos de sus familiares u otras personas que deter-
mine el juez. En caso de delitos relacionados con la violencia de género y
doméstica se impondr4, en todo caso, la pena que prohibe aproximarse o co-
municarse con la victima o aquellos de sus familiares u otras personas que
determine el juez.

D) En los delitos del apartado anterior, cuando tengan la consideracién
de leves se podrd imponer la pena privativa del derecho a residir en determina-
dos lugares o acudir a ellos o la que prohibe aproximarse o comunicarse con la
victima o aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez.

2.1 Inhabilitacién absoluta, inhabilitacién especial y suspension
2.1.1 LA INHABILITACION ABSOLUTA

Es la més grave de las penas privativas de derechos, tanto por su duracién
—hasta 20 afios cuando actia como pena accesoria y 25 cuando se impone
como pena principal (art. 473 CP)— como por sus efectos, ya que implica, por
un lado, la privacién definitiva de todos los honores, empleos o cargos ptiblicos
que tenga el penado, incluidos los electivos, y, por otro, la incapacidad para
obtener los mismos o cualesquiera otros honores y empleos o cargos ptblicos
durante el tiempo de la condena. El primero de los efectos de esta sancién
afecta a todos los cargos o empleos ptblicos que tuviera el penado, sin necesi-
dad de que haya existido vinculacién con la infraccion cometida, e implica su,
de manera firme e irrevocable, extinguiéndose la relacion, funcionarial o pér-
dida definitiva no, del sujeto con los cargos o empleos publicos que tuviera. El
segundo de los efectos es la incapacidad para poder obtener tanto los cargos o
empleos que se tuvieran, como cualesquiera otros honores, empleos o cargos
publicos. Implica, por tanto, una imposibilidad de acceder a la funcién publi-
ca, por cualquiera de sus vias, incluida la electiva, y en relacidn con todas las
administraciones: central, autonomica o local.

Empleo publico es el que ostentan los funcionarios publicos, siendo més
amplio el concepto de cargo publico: aunque implica también una funcién
ptblica, no se requiere ser funcionario, sino que se puede acceder a €l por
eleccidn o designacion y no retine el cardcter de permanencia o continuidad.
Por honores se entiende todos los titulos o distinciones honorificas que tuviera
el condenado, pero sin incluir los titulos académicos.

198



CLASES DE PENAS W

2.1.2 LA INHABILITACION ESPECIAL PARA EMPLEO O CARGO PUBLICO

Esta inhabilitacion tiene su fundamento en el hecho de que el sujeto al
que se le impone esta sancion ha utilizado el empleo o cargo publico que ejer-
cia como instrumento para la comision del delito, abusando de la funcién pu-
blica que desempefiaba. Esta sancién, del mismo modo que la inhabilitacién
absoluta, también tiene dos consecuencias: por un lado, la privacién definitiva
del empleo o cargo publico sobre el que recayere y de los honores que los
acompaifien, y, por otro, la incapacidad para obtener el mismo empleo o cargo
publico u otros anédlogos durante el tiempo de la condena. Pero, a diferencia de
la inhabilitacion absoluta, esta sancién solo afecta al empleo o cargo ptblico
que se determine en la sentencia (en la cual se han de especificar los concretos
empleos, cargos y honores sobre los que recae), lo que significa que el conde-
nado puede tener otros empleos o cargos publicos que no quedaran afectados
por la imposicion de esta pena. Por cargos o empleos publicos andlogos se
entiende aquellos que supongan el desempeiio de funciones semejantes a las
que se realizaban en el cargo o empleo del que se privé al condenado.

2.1.3 LA INHABILITACION ESPECIAL PARA EL DERECHO AL SUFRAGIO PASIVO

Esta inhabilitacion priva al condenado del derecho a ser elegido para car-
gos publicos durante el tiempo de condena. Frente a la inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico, la inhabilitacion para el derecho al sufragio pasivo
se limita a los empleos o cargos publicos a los que se accede por via electiva, sea
ésta de caricter central, autonémica o local, y no implica privacion alguna de los
empleos o cargos publicos, electivos o no, que el condenado desempenara.

2.1.4 LA INHABILITACION ESPECIAL PARA PROFESION, OFICIO, INDUSTRIA
O COMERCIO

Esta inhabilitacién implica la privacion del ejercicio de una concreta pro-
fesion, oficio, industria o comercio o cualquier otro derecho durante el tiempo
de la condena, lo que implicard la imposibilidad de dedicarse a una determina-
da actividad profesional, se requiera o no para su ejercicio una determinada
habilitacién, licencia o permiso. En caso de que la concreta actividad requirie-
ra algin tipo de titulo o habilitacién, éstos no se pierden y, por tanto, no habria
que volver a obtenerlos transcurrido el tiempo de la condena. El fundamento
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de esta sancion reside en el hecho de haber utilizado la profesion, oficio, indus-
tria o comercio para cometer el delito, vinculacién que debe motivarse en la
sentencia, la cual, ademads, ha de determinar qué concreta actividad profesional
se ve afectada por la imposicion de esta sancion.

En el articulo 45 CP, junto a la profesion, oficio, industria o comercio, se
sefiala, de forma poco concreta, que la inhabilitacién también podra recaer
sobre cualquier otro derecho; en un sentido parecido, el articulo 39 CP enume-
ra, dentro del catdlogo general de penas privativas de derechos, las de inhabi-
litacion especial para empleo o cargo publico, profesion, oficio, industria o
comercio u otras actividades determinadas en este Cédigo.

La reforma introducida en el CP por la LO 1/2015 ha afadido una nueva
modalidad dentro de este tipo de penas privativas de derechos: la inhabilita-
cion especial para el ejercicio de profesion, oficio o comercio que tenga rela-
cién con los animales y para la tenencia de animales. Esta nueva sancién esté
prevista, dentro de la parte especial del CP, para los delitos de maltrato y aban-
dono de animales de los articulos 337 y 337 bis CP.

2.1.5 LA INHABILITACION ESPECIAL PARA EL EJERCICIO DE LA PATRIA
POTESTAD, TUTELA, CURATELA, GUARDA O ACOGIMIENTO

Esta inhabilitacion especial implica la privacion o restriccion de una serie
de derechos de naturaleza civil: la patria potestad, la tutela, la curatela y la
guarda o el acogimiento. La patria potestad obliga a los padres de los hijos no
emancipados a velar por ellos, alimentarlos, educarlos, procurarles formacidn,
representarles y administrar sus bienes (art. 154 CC); la tutela y la curatela
implican la guarda y proteccion de los menores o incapaces sobre los que se
ejerza (art. 215 CC), mientras que la guarda o acogimiento son formas de pro-
teccidon de menores en situacion de desamparo (arts. 172 a 174 CC). Es nece-
sario diferenciar esta sancion de la pena de privacion de la patria potestad
(introducida por la LO 5/2010): con aquélla quedan afectados tan solo los de-
rechos que se derivan de la patria potestad, pero ésta no se extingue. Sin em-
bargo, con la pena privativa de la patria potestad si se pierde la titularidad del
derecho, lo que no obsta para que puedan subsistir otros derechos de los que
sea titular el penado respecto del hijo.

Respecto de los demds derechos de naturaleza civil afectados, esta pena
privativa de derechos tiene las siguientes consecuencias: por un lado, la extin-
cién de la tutela, curatela, guarda o acogimiento que se ostentara sobre el me-
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nor o incapacitado y, por otro, la incapacidad para ser nombrado tutor, curador,
guardador o acogedor durante el tiempo de la condena.

El articulo 46 CP establece que la pena de inhabilitacion especial para la
patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento podré acordarse respec-
to de todos o de alguno de los menores e incapaces que estén a cargo del pena-
do atendiendo a las circunstancias del caso. La extension de la privacion de
este tipo de derechos a los menores no afectados directamente por el delito
depender4 del tipo de delito, de su gravedad y del pronéstico acerca del peligro
de que pueda volver a repetirse tanto sobre la misma victima como sobre los
demds menores que estén a cargo del penado, debiendo ser la clave la protec-
cion de los intereses globales del menor.

2.1.6 SUSPENSION DE EMPLEO O CARGO PUBLICO

La pena de suspension de empleo o cargo publico comparte el objeto con
la inhabilitacién para empleo o cargo publico, pero se diferencia de ésta en que
no se pierde el cargo o empleo piiblico, sino que se suspende el ejercicio de sus
funciones durante el tiempo de la condena. Ello implica, que, una vez transcu-
rrida ésta, el condenado volverd a ocupar su cargo o empleo ptblicos, pues no
los perdié como consecuencia de la imposicion de la sancién.

2.2 Trabajos en beneficio de la comunidad

La sancién de trabajos en beneficio de la comunidad, que aparece por
primera vez en nuestro ordenamiento en el Cédigo Penal de 1995, tiene la
peculiaridad de que es la tinica sancién para la que el condenado ha de prestar
consentimiento, requisito imprescindible para que no constituyan trabajos for-
zados, expresamente prohibidos por la CE (art. 25.2). Por ello tiene la natura-
leza de pena alternativa o sustitutiva por un lado, como pena principal alterna-
tiva, y, por otro, como pena sustitutiva de la responsabilidad subsidiaria por
impago de multa (art. 53.1 CP: en estos supuestos, cada dia de privacién de
libertad equivaldré a una jornada de trabajo).

Hasta la reforma del CP de 2015, el fundamento de esta sancidn, en espe-
cial cuando operaba como pena sustitutiva de las penas cortas de prision, se
encontraba en la necesidad de evitar el cumplimiento de este tipo de sanciones
por parte de aquellos sujetos que presentaban prondsticos favorables de no
reincidencia, ya que en estos casos una pena corta de privacion de libertad no
permitia alcanzar resultados positivos en materia de resocializacion pero le
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aportaba los efectos negativos del paso por la prision. Desde la entrada en vi-
gor de la reforma de 2015, los efectos no desocializadores de la pena de traba-
jos en beneficio de la comunidad se limitan a los supuestos en los que el traba-
jo en beneficio de la comunidad es una forma de cumplimiento de la
responsabilidad subsidiaria por impago de multa o en los casos en los que esté
prevista como pena principal alternativa.

El consentimiento ha de ser expreso, personal y ha de prestarse antes de
la imposicion de la sancidn; esta dltima exigencia es especialmente relevante,
ya que si el consentimiento para los trabajos en beneficio de la comunidad se
solicitara tras la firmeza de la sentencia y el penado se negara, se daria una
situacion de impunidad, puesto que la sentencia no puede imponer sanciones
alternativas o condicionadas. Una vez prestado el consentimiento, tanto para la
sancidn en si como para el concreto trabajo, la realizacién de éste serd obliga-
toria para el penado y, en caso de incumplimiento se podra exigir responsabi-
lidad penal por un delito de quebrantamiento de condena.

Los trabajos consistirdn en actividades de utilidad publica, no retribuidas,
que, en relacién con la infraccion cometida, tratardn de reparar los dafios cau-
sados o de apoyar o asistir a las victimas. Los trabajos no atentardn contra la
dignidad del penado ni estaran supeditados a la consecucién de intereses eco-
némicos. El concreto trabajo lo proporcionard la Administracion, quien esta-
blecera los convenios oportunos con entidades publicas o privadas que desa-
rrollen actividades de utilidad publica (art. 4 RD 840/2011).

La pena de trabajos en beneficio de la comunidad tendra una duracion de
un dia a un afio con jornadas que no superaran las ocho horas diarias de trabajo
(arts. 40 y 49 CP). Para determinar las horas por jornada y el plazo en el que
deberd cumplirse se tendrdn en cuenta las cargas personales y familiares del
penado y sus circunstancias laborales, tratando de compatibilizar el cumpli-
miento de la pena con sus actividades diarias (art. 6 RD 840/2011). Sefiala el
articulo 49 CP que, durante el tiempo en el que se realicen los trabajos en bene-
ficio de la comunidad el penado gozard de la proteccién que la legislacion pe-
nitenciaria dispensa en materia de Seguridad Social y de la proteccion estable-
cida en la normativa laboral en materia de prevencién de riesgos laborales. Por
su parte, el articulo 11 RD 840/2011 precisa mds esta prevision al sefialar que
los penados a trabajos en beneficio de la comunidad dnicamente tendrin la
proteccion del Régimen General de la Seguridad Social a efectos de accidentes
laborales y enfermedades profesionales por los dias de prestacion efectiva de
dicho trabajo—, salvo en los supuestos en los que realicen talleres o programas
formativos o de reeducacidn, laborales, culturales, de educacién vial, sexual y
otros similares, en cuyo caso estardn excluidos de aquella proteccion—.
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2.3 Otras penas privativas de derechos
2.3.1 PRIVACION DE LA PATRIA POTESTAD

La pena de privacion de la patria potestad coexiste con la de privacién de
los derechos inherentes a la patria potestad (dentro de la inhabilitacion espe-
cial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela o acogimiento). Con
esta ultima quedan afectados solamente los derechos que se derivan de la
patria potestad, pero ésta no se extingue. Sin embargo, con la pena privativa
de la patria potestad si se pierde la titularidad del derecho, lo que no obsta
para que puedan subsistir otros derechos de los que sea titular el hijo respecto
del penado.

2.3.2 PRIVACION DEL DERECHO A CONDUCIR VEHICULOS A MOTOR
Y CICLOMOTORES

El fundamento de esta sancién reside en el peligro que ha supuesto la
utilizacién del vehiculo a motor o ciclomotor al cometer la infraccidn, se haya
concretado ese peligro o no en un resultado lesivo.

Con independencia del concreto vehiculo utilizado en la infraccidn, vehi-
culo a motor o ciclomotor, la sancién priva del derecho a conducir ambos du-
rante el tiempo de la condena, con independencia de si se poseia o no previa-
mente el permiso para conducirlos. En caso de que la condena tenga una
duracion superior a dos afos, se perdera la vigencia del permiso de conducir si
se tuviera en el momento de la infraccién.

2.3.3 PRIVACION DEL DERECHO A LA TENENCIA Y PORTE DE ARMAS

El fundamento de esta sancién se encuentra en el peligro que supone
haber cometido un determinado delito utilizando un arma (por ejemplo, homi-
cidio o lesiones imprudentes con arma de fuego: arts. 142.3 y 152.2 CP).

La privacidn prevista en esta sancion afecta tanto al derecho a tener ar-
mas como al derecho a portarlas, con independencia de que al cometer la in-
fraccién se tuviera o no licencia para ello. En caso de que esta pena se impon-
ga con una duracién superior a los dos afios implicara la pérdida de la vigencia
de la licencia para la tenencia y porte de armas si se tuviera en el momento de
la infraccion.
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2.3.4 PRIVACION DEL DERECHO A RESIDIR EN DETERMINADOS LUGARES
O ACUDIR A ELLOS

La imposicién de esta sancidon implica la prohibicién de residir o de acu-
dir al lugar en el que el penado haya cometido el delito o a aquel lugar en el
que viva la victima o su familia, si son distintos. Supone una limitacién del
derecho fundamental a la libre circulacion (art. 19 CE) que encuentra su fun-
damento en la necesidad de proteger los bienes juridicos de la victima o de su
entorno familiar ante el peligro de que pueda repetirse contra ellos la conducta
delictiva. Es necesario que la sentencia determine de forma concreta el lugar o
lugares a los que el penado no puede acudir o donde no puede establecer su
residencia, lo que suele circunscribirse a localidades o poblaciones.

Esta pena privativa de derechos no estd prevista en el Codigo Penal como
pena principal, sino como pena accesoria respecto de determinado tipo de de-
litos (art. 57 CP). En los casos en los que esta sancién se imponga junto a una
pena de prision, el cumplimiento serd simultdneo, lo que se explica por la ne-
cesidad de que la aplicacién de esta pena privativa de derechos sea efectiva
desde el momento en el que el penado pudiera disfrutar de permisos para salir
del centro penitenciario y, por tanto, aproximarse al lugar donde reside la vic-
tima o su familia.

2.3.5 PROHIBICION DE APROXIMARSE O COMUNICARSE CON LA VICTIMA O
AQUELLOS DE SUS FAMILIARES U OTRAS PERSONAS QUE DETERMINE EL
JUEZ

Esta sancién supone un alejamiento de la victima o de otras personas de
su entorno que tiene diferentes manifestaciones: en primer lugar, impide la
aproximacién o acercamiento fisico a la victima u otras personas de su entor-
no, en cualquier lugar donde se encuentren, lo que incluye, especificamente,
acercarse a su domicilio, lugares de trabajo o cualquier otro lugar frecuentado
por ellos. En segundo lugar, impedira establecer con la victima o personas de
su entorno contacto por cualquier medio de comunicacién o medio informati-
co o telemdtico, asi como contacto escrito, verbal o visual. En tercer lugar,
cuando se compartan hijos con la persona respecto de la cual hay prohibicién
de aproximacién, implicard dejar en suspenso durante todo el cumplimiento de
la pena el régimen de visitas, comunicacién y estancia que, en su caso, estuvie-
ran reconocidos por una sentencia civil. La imposicion de esta sancién no su-
pone que hayan de adoptarse en el caso concreto todas las prohibiciones en
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ella previstas, pudiendo referirse solo a alguna o algunas de las manifestacio-
nes que se acaban de exponer.

Desde la reforma de 2015 se afiade la prevision de que en los supuestos
en los que el condenado tenga declarada una discapacidad intelectual o una
discapacidad que tenga origen en un trastorno mental, tendrd que estudiarse la
situacion concreta para conseguir un equilibrio entre los bienes juridicos nece-
sitados de proteccion y el interés superior de la persona con discapacidad,
pudiéndose contar para ello con los medios de acompafiamiento y de apoyo
que sean precisos para lograr el cumplimiento de la medida.

El circulo de personas protegidas por esta pena privativa de derechos
comprende a la victima o a aquellos de sus familiares u otras personas que
determine el juez o tribunal, estableciendo el alcance de la sancién en funcién
de las necesidades que se presenten en el caso concreto. Para su ejecucion, el
juez o tribunal podr4 acordar que el control de estas medidas se realice a través
de los medios electrénicos que lo permitan, en concreto, el denominado con-
trol telemdtico de penados, previsto también para el seguimiento de presos
clasificados en tercer grado (art. 86.4 RD 190/1996).

Esta pena privativa de derechos no esta prevista en el Cédigo Penal como
pena principal, sino como pena accesoria, que se impondrd de forma facultati-
va por el juez en la mayoria de los casos, salvo en los supuestos de delitos re-
lacionados con la violencia de género o doméstica, en cuyo caso la imposicion
serd imperativa.

3. LA PENA DE MULTA: EL SISTEMA DE DIAS-MULTA
Y LA MULTA PROPORCIONAL

La pena de multa es una sancién de cardcter pecuniario, que afecta al
patrimonio del condenado. Existen dos modalidades de multa como sancién
penal: el sistema de dias-multa y el sistema de multa proporcional. El primero
de ellos constituye el modelo principal, al afirmar el articulo 50.2 CP que «la
pena de multa se impondré, salvo que la ley disponga otra cosa, por el sistema
de dias-multa». La multa proporcional, actda, por tanto, como modelo resi-
dual, imponiéndose «cuando el Cédigo asi lo determine» (art. 52.1 CP).

La multa proporcional esté prevista para infracciones como, por ejemplo,
los delitos contra la Hacienda Publica (art. 305 CP) o los delitos de cultivo,
elaboracidon o trafico de drogas (art. 368 CP), en las que la multa se impone
atendiendo a factores como el dafio causado, el valor del objeto del delito o el
beneficio reportado por la infraccion.
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3.1 Elssistema de dias-multa

Este sistema, tambi€n denominado sistema escandinavo por tener su ori-
gen en el ordenamiento finlandés a principios del siglo XX, pretende reducir el
impacto desigual que una sancién pecuniaria tiene sobre infractores con dife-
rente capacidad econdmica para hacer frente a su pago. Se busca, en definitiva,
la igualdad de incidencia de la sancidn sobre personas econdmicamente des-
iguales.

El sistema dias-multa se basa en dos baremos: por un lado, la extensién
temporal, que oscilard entre un minimo de 10 dias y un maximo de 2 afios
(cuando la duracion se fije por meses, se entenderd que abarcan 30 dias; cuan-
do se fije por afios, se entenderd que su duracién es de 360 dias). Por otro lado,
la cuota a pagar, cuyo minimo es 2 euros y cuyo maximo es 400 euros en el
caso de personas fisicas y de 30 euros y de 5.000 euros en caso de personas
juridicas. La existencia de esos dos baremos implica que la determinacion de
la pena de multa conforme al sistema de dias-multa se asienta sobre una doble
valoracion:

— Por un lado, la extensién de la pena atendera a la gravedad del delito y
a las reglas generales de determinacién de la pena,

— Por otro lado, la fijacién del importe de las cuotas atendera a la situa-
cién econdmica del reo.

Para la determinacién de la situacién econémica el articulo 50.5 CP esta-
blece que se tendrd en cuenta el patrimonio del reo, sus ingresos, sus obliga-
ciones y cargas familiares y el resto de circunstancias personales que concu-
rran en el concreto supuesto.

La forma de pago de la multa conforme al sistema de dias-multa consiste
en el abono diario de la cuota establecida en la sentencia. No obstante, el ar-
ticulo 50.6 CP establece una excepcion: el tribunal, de forma justificada, podra
autorizar el pago de la multa dentro de un plazo que no exceda de dos afos
desde la firmeza de la sentencia, bien en un tnico pago, bien en los plazos que
se determinen. En este ultimo caso, el impago de dos plazos determinara el
vencimiento de los restantes.

Cabe la posibilidad de que, tras la sentencia condenatoria, varie la situacién
econdmica del penado. Antes de la reforma introducida en el articulo 51 CP
por la LO 15/2003 la redaccion legal se referia a que el penado «empeorare de
fortuna», pasando en la actualidad a referirse a que el penado «variase la situa-
cién econémica». La actual redaccion permite interpretar que esa situacién ha
podido variar a mejor o a peor, y que, por tanto, se pueda modificar el importe
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de las cuotas o de los plazos para el pago al alza o a la baja. El problema de
esta interpretacion es que se trataria de una especie de cldusula rebus sic stan-
tibus que permitiria una revision de la sentencia firme para adaptar las cuantias
a la situacioén econdémica del reo. En este sentido, sefiala la Circular FGE 22 de
diciembre de 2004 (JUR 2005, 4441), que no debe promoverse, durante la
ejecucion de la sentencia, el incremento de la cuantia de la cuota si mejora la
situacion econdmica del reo, ya que supondria una agravacion in peius de la
pena determinada en la sentencia firme, dificilmente compatible con los prin-
cipios rectores de la ejecucion penal. Si entiende, no obstante, que quepa dejar
sin efecto un aplazamiento para el pago concedido al reo, basado en su situa-
cién econdmica precaria, si posteriormente el reo mejora de fortuna hasta el
punto de que pudiera proceder al pago inmediato.

3.2 La multa proporcional

La pena de multa en forma de multa proporcional es un sistema residual
o excepcional respecto del sistema de dias-multa, que solo serd de aplicacion
en aquellos preceptos de la parte especial en los que aparezca prevista. En es-
tos supuestos, la multa se establecerd en proporcidn a alguno de estos factores:

— El dafio causado,
— El valor del objeto del delito,
— El beneficio reportado por el delito.

La razon por la que existe un sistema como el de la multa proporcional
responde a que existen determinadas infracciones penales en las que el benefi-
cio obtenido, el valor del objeto del delito o el dafio con €l causado son de tal
envergadura que la imposicién de una pena de multa con los limites maximos
que establece el sistema de dias-multa suponen una insuficiente respuesta pu-
nitiva.

Para la determinacion de la cuantia de la pena de multa proporcional se
tendrd en cuenta, principalmente, la situaciéon econdémica del penado. En caso
de que empeorase la situacién econdmica del penado, situacién sobre la que ha
de investigarse, el articulo 52.3 CP admite la situacion excepcional de que el
juez o tribunal reduzca el importe de la multa dentro de los limites sefialados
por la ley para el concreto delito cometido, siendo posible incluso que se auto-
rice el pago aplazado.
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En el caso de que se declare penalmente responsable a una persona juri-
dica y que esté prevista una multa proporcional, su cdlculo atenderd a los si-
guientes criterios

Beneficio obtenido o facilitado,

— Perjuicio causado,

Valor del objeto,

Cantidad defraudada o indebidamente obtenida.

En caso de que el cilculo no sea posible conforme a estos criterios, el
Juez o Tribunal, una vez motivada dicha imposibilidad, sustituird las multas
previstas por las siguientes:

— Multa de dos a cinco afios, si el delito cometido por la persona fisica
tiene prevista una pena de prisiéon de méas de cinco anos.

— Multa de uno a tres afios, si el delito cometido por la persona fisica tiene
prevista una pena de prisién de mds de dos afios no incluida en el inciso anterior.

— Multa de seis meses a dos afios, en el resto de los casos.

4. PENAS APLICABLES A PERSONAS JURIDICAS Y ENTES
COLECTIVOS

4.1 Introducciéon

El Cédigo Penal incorpor6 con la reforma de la LO 5/2010, de 22 de junio,
a las personas juridicas como sujetos del Derecho Penal (art. 31 bis CP), esta-
bleciendo también un especifico catdlogo de penas en el articulo 33.7 CP y
manteniendo un catdlogo de consecuencias accesorias previstas en el art. 129 CP
para las asociaciones sin personalidad juridica®.

4.2 Las penas aplicables a las personas juridicas

El articulo 33.7 CP recoge como penas aplicables a las personas juridicas
las siguientes:

a) Multa por cuotas o proporcional,
b) Disolucion de la personas juridica,

2 Vid. Capitulo X.1.
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c) Suspension de actividades,

d) Clausura de sus locales y establecimientos,

e) Prohibicion de realizar actividades,

f) Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas y
g) Intervencidn judicial.

La multa es la pena prevista con cardcter general, mientras que las demds
contempladas en el articulo 33.7 CP quedan reservadas para los casos de ma-
yor gravedad en funcién de la concurrencia de los requisitos establecidos en el
articulo 66 bis CP.

En todos los delitos previstos para las personas juridicas se encuentra
contemplada la pena de multa. Se dispone en las dos modalidades previstas en
el Codigo Penal: por cuotas dias-multa y proporcional.

En la mayoria de los casos, en los que se dispone la multa con base en el
sistema de dias-multa, sin embargo, si esta resultara inferior al beneficio obte-
nido o al perjuicio patrimonial causado, la multa se debera calcular en funcion
de aquéllos (asi, por ejemplo, arts. 318 bis 5, 319.4, 328, 348.3, 366, 369 bis,
427.2 y 445.2 CP). Alli donde la figura del delito no lleve aparejada la posible
obtencién de un beneficio o causacidon de un perjuicio, se establece la multa
conforme al sistema de dias-multa.

La multa, sea por dias-multa o proporcional, se rige por las reglas especi-
ficas dispuestas por el legislador para la pena de multa de las personas juridi-
cas conforme a los siguientes criterios:

— La duracién minima serd de diez dias y la mdxima de cinco afios (art.
50.3 CP); en algunos delitos la duracién de la pena de multa se determina en
funcién del marco de la pena que le corresponda a la persona fisica (asi, por
ejemplo, arts. 189 bis, 197 quinquies, o 251 bis, CP); la cuota diaria tendréd un
minimo de 30 euros y un maximo de 5.000 euros (art. 50.4 CP);

— En el caso de multa proporcional, cuando el beneficio obtenido, el per-
juicio causado o la cantidad defraudada no sean posibles de determinar, el Juez
o Tribunal habrd de motivar la imposibilidad de proceder a su cédlculo y las
multas previstas se sustituirdn por las siguientes:

* Multa de dos a cinco afios, cuando el delito cometido por la persona
fisica tenga previsto una pena de prision de més de cinco afios;

e Multa de uno a tres afios, cuando la pena de prision prevista sea de més
de dos afios y no esté incluida en el apartado anterior;

* Y multa de seis meses a dos afios en los demads casos (art. 52.4 CP).
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Se dispone la posibilidad de fraccionar el pago de la multa durante un
periodo de hasta cinco afios cuando su cuantia ponga en peligro la superviven-
cia de la empresa o el mantenimiento de los puestos de trabajo existentes o
cuando sea aconsejable por el interés general (art. 53.5 CP).

Finalmente, se regula la responsabilidad subsidiaria en caso de impago:
para los supuestos en que la persona juridica no satisficiera —voluntariamente
o por via de apremio— la multa impuesta, se podrd acordar la intervencion de
la misma hasta el pago total de la multa (art. 53.5 CP).

La disolucién de la persona juridica es, a pesar de figurar en segundo
lugar, sin lugar a dudas la consecuencia juridica mas grave que se puede im-
poner a una persona juridica, pues supone la denominada «muerte civil» de la
misma.

El articulo 66 bis CP dispone que para imponer la disolucion se debe te-
ner en cuenta «sus consecuencias econdmicas, sociales y especialmente los
efectos sobre los trabajadores».

La suspension de las actividades sociales es de cardcter temporal, ya que
de ser definitiva supondria, en la prictica, la disolucion de la persona juridica.
Su duracién temporal no podra exceder de cinco afos.

La clausura de locales o establecimientos solo puede ser temporal y no
podra exceder de los cinco afios. Es esta una pena que ya se disponia como
medida en numerosos preceptos del CP anterior a 1995

La sociales en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto
prohibicién de realizar en el futuro actividades el delito, puede ser definitiva o
temporal. En este tltimo caso no podra exceder de los quince afios.

La pena de inhabilitacion para las personas juridicas contempla tres cla-
ses diversas de inhabilitaciones:

a) La inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas,

b) La inhabilitacidn para contratar con el sector publico y

c) La prohibicién de gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la
Seguridad Social. La duracién de esta pena es temporal y puede alcanzar hasta
quince afos.

La intervencion judicial podré afectar a la totalidad de la organizacion o
solo limitarse a algunas de sus instalaciones, secciones o unidades de negocio.
En este sentido, el juez podrd determinar en la sentencia o, posteriormente,
mediante auto, quién se hara cargo de la intervencion y los plazos de los infor-
mes de seguimiento de la intervencion.

Se dispone que reglamentariamente se determinardn los aspectos relacio-
nados con el ejercicio del cargo de interventor.
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Esta pena solo puede ser impuesta si tiene por finalidad la salvaguarda de
los derechos de los trabajadores o salvaguardar los derechos de los acreedores.

4.3 Medidas cautelares

La clausura temporal de locales y establecimientos, la suspensién de ac-
tividades sociales y la intervencién judicial pueden imponerse no solo como
sancion, sino también durante el proceso como medidas cautelares (art. 33.7,
ult. parr. CP).

La limitacién de la funcién como medida cautelar solo a estas tres figuras
es logica, toda vez que las demds previstas en el catdlogo de penas del ar-
ticulo 33.7 CP por su carécter definitivo, como la disolucién, no pueden nunca
ser impuestas de forma cautelar. Como toda medida cautelar también éstas
deben cumplir ciertos requisitos: a) fumus boni iuris: en el proceso penal este
requisito significa que debe existir una razonada atribucién del hecho punible
a un sujeto determinado; b) periculum in mora: en caso de las personas juridi-
cas concurre cuando exista peligro de ocultacién patrimonial.
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CUESTIONES

1. Explique brevemente en qué consiste la pena de localizacién perma-
nente.

2. (Cudles son las diferencias entre el sistema dias-multa y el sistema
de multa proporcional?

3. (Cudles son las penas que prevé el Cédigo Penal para las personas
juridicas penalmente responsables?

4. ;Qué sucede, segin lo previsto en el Cddigo penal, cuando no se
paga una multa impuesta en una sentencia penal?

5. (Es posible aplicar algunas de las penas ya como medidas cautelares
en la fase de instruccién de un procedimiento?
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CAPITULO IX

LA DETERMINACION DE LA PENA.
LAS INSTITUCIONES INDIVIDUALIZADORAS
Y LOS SUSTITUTIVOS DE LAS PENAS PRIVATIVAS
DE LIBERTAD
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Catedrdtico de Derecho Penal
Universidad Auténoma de Madrid

(Epigrafe 1)

BraNncA MENDOzZA BUERGO
Profesora Titular de Derecho Penal
Universidad Autonoma de Madrid

(Epigrafe 2)

SUMARIO: 1. La determinacion de la pena. 1.1 Instrumentos técnicos para la deter-
minacién de la pena. 1.1.1 Marco bdsico de pena. 1.1.2 Determinacién de la pena
superior e inferior en grado. 1.1.3 Divisién de la pena en dos mitades. 1.2 Reglas
de determinacion de la pena. 1.2.1 Determinacién del marco abstracto de pena en
la parte especial. 1.2.2 Determinacién del marco concreto de pena. A) Atendiendo
al grado de ejecucidn del delito. B) Atendiendo al grado de participacién en el
delito. C) Atendiendo a las circunstancias atenuantes y agravantes. D) Excepcio-
nes al régimen general. a) Determinacién de la pena en los delitos leves y en los
imprudentes. b) Determinacién de la pena de multa proporcional. E) Reglas de
determinacion de la pena en los concursos de delitos. a) Concurso real. b) Concur-
so ideal. c¢) Concurso medial. d) Delito continuado. e) El problema del orden en
la aplicacién de las reglas de determinacién. 1.2.3 Determinacién judicial de la
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pena concreta en sentencia. 1.2.4 Determinacién de las penas aplicables a las per-
sonas juridicas.—2. Las formas sustitutivas de la ejecucion de las penas privativas
de libertad. 2.1 La individualizacién de la pena y las alternativas a las penas largas
y cortas de privacion de libertad. 2.2 Suspension de la ejecucion de las penas priva-
tivas de libertad. 2.2.1 Régimen ordinario. 2.2.2 Régimen especial para sujetos
dependientes de sustancias. 2.2.3 Régimen extraordinario por razones humanita-
rias. 2.2.4 Régimen excepcional. 2.2.5 Suspensién de la ejecucién de la pena en
los delitos contra la Hacienda Publica, la Seguridad Social y el fraude de subven-
ciones. 2.3 La expulsion de extranjeros. 2.4 La libertad condicional. 2.4.1 Régi-
men ordinario. 2.4.2 Régimen privilegiado. 2.4.3 Régimen excepcional.
2.4.4 Régimen extraordinario por razones humanitarias. 2.4.5 La libertad condi-
cional o suspension del resto de la pena de prisién permanente revisable. Lecturas
recomendadas. Cuestiones.

1. LA DETERMINACION DE LA PENA

En sentido amplio, la determinacién de la pena comprende todas las de-
cisiones legales, judiciales y administrativas que condicionan la clase, la me-
dida y las formas de ejecucién de la pena que se impone al delincuente, y
comprende tres fases:

— Determinacién legal, que es competencia del legislador y abarca la
seleccion del tipo y medida de la pena de los delitos en la Parte Especial y la
fijacion de las reglas de determinacién atendiendo al grado de ejecucion, grado
de participacion, circunstancias atenuantes y agravantes, y COncursos;

— Determinacion judicial, que culmina con la imposicion de la pena con-
creta en la sentencia; y

— Determinacion administrativa, bajo control judicial, referida a la eje-
cucion de la pena, y que adquiere especial relevancia en la pena de prision —de-
terminacion penitenciaria—, en la que intervienen el Juez de Vigilancia Peni-
tenciaria y la Administracién penitenciaria.

A ello puede afiadirse una eventual fase de determinacion gubernativa en
el caso de que haya lugar al derecho de gracia mediante indulto parcial, que
extingue una parte de la condena.

En sentido estricto, tnico que desarrolla esta primera parte de la leccion,
la determinacion de la pena comprende el estudio de las reglas, generales (arts.
61 a 72) CP y especiales (arts. 73 a 79 CP), que partiendo de la pena base pre-
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vista para el delito en abstracto en la Parte Especial, permiten al juez imponer
la pena concreta en la sentencia, y que comprende tres fases:

1. Determinacién del marco abstracto de pena en la Parte Especial.

2. Determinacién del marco concreto de pena, atendiendo al grado de
ejecucion, grado de participacidn, circunstancias atenuantes y agravantes y
concursos de delitos.

3. Determinacién de la pena exacta por el juez en la sentencia.

Las dos primeras etapas tienen una estructura idéntica: se parte de un
marco inicial, en el que la pena se fija entre un minimo y un maximo, y apli-
cando una serie de reglas se llega a un nuevo marco por medio de dos opera-
ciones aritméticas: aumento o disminucién de la pena en grado, y divisién de
la pena en dos mitades.

En ambos casos, la unidad penoldgica minima es de 1 dia o dia multa,
que se consideran indivisibles (art. 70.2 CP).

1.1 Instrumentos técnicos para la determinacion de la pena
1.1.1 MARCO BASICO DE PENA

Todo el sistema del Codigo Penal espafiol para determinar la pena se es-
tructura sobre el concepto de marco de pena. El marco fija para cada delito,
atendiendo a su gravedad, la pena imponible entre un limite minimo y un limi-
te méximo, normalmente de duracién temporal del castigo. Excepcionalmen-
te, en la multa proporcional la gravedad se mide por cuantia.

Todas las penas (salvo la prision permanente) admiten grados superiores
e inferiores, y pueden dividirse en dos mitades. Si se trata de penas cumulati-
vas, todas ellas deben aumentarse o disminuirse en la misma medida. Si se
trata de penas alternativas, el juez debe primero elegir el tipo de pena y, poste-
riormente, proceder a su aumento o reduccion.

1.1.2 DETERMINACION DE LA PENA SUPERIOR E INFERIOR EN GRADO
Las penas superior e inferior en grado a otra dada tienen la misma estruc-
tura que ésta: se configuran como marcos contiguos, entre un limite minimo y

un limite maximo, que comienzan donde acaba, respectivamente por arriba o
por abajo, el marco de la pena base.
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A) Pena superior en grado

a) Limites minimo y miximo.

El limite méximo de la pena superior en grado se obtiene partiendo del limi-
te méximo de la pena base y sumandole su mitad (art. 70.1.1.%, primer inciso CP).

El limite minimo se obtiene partiendo a su vez del limite maximo de la
pena base y aumentdndolo en 1 dia o 1 dia multa, segiin la pena de que se trate
(art. 70.1.1.%, segundo inciso CP), de manera que los marcos basico y agravado
sean contiguos, sin solapamientos.

Por ejemplo, en el robo con fuerza en las cosas, cuya pena base esde 1 a 3
afios, la superior en grado es de 3 afios y 1 dia (limite minimo) a 4 afios y 6 meses
(limite maximo, resultante de sumar a 3 afios su mitad).

b) Exceso en el limite maximo.

En ocasiones, si la pena base es de larga duracién o si debe aumentarse
en varios grados, la aplicacion de las reglas anteriores llevaria a una pena que
excede los limites temporales maximos fijados por el Cédigo Penal para las
distintas clases de penas. En estos casos, el articulo 70.3 fija unos nuevos limi-
tes maximos:

— Si la pena determinada es la de prision, la misma pena, con la cldusula
de que su duracion médxima serd de 30 afios.

— Si es de inhabilitacién absoluta o especial, la misma pena, con la cldu-
sula de que su duracién maxima serd de 30 afios.

— Si es de suspension de empleo o cargo publico, la misma pena, con la
clausula de que su duraciéon maxima serd de 8 afios.

— Tratdndose de privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y
ciclomotores, la misma pena, con la cldusula de que su duracién maxima serd
de 15 afios.

— Tratandose de privacién del derecho a la tenencia y porte de armas, la
misma pena, con la cldusula de que su duracién médxima serd de 20 afos.

— Tratdndose de privacion del derecho a residir en determinados lugares
o acudir a ellos, la misma pena, con la cldusula de que su duracién maxima
serd de 20 afos.

— Tratandose de prohibicion de aproximarse a la victima o a aquellos de
sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, la misma pena,
con la cldusula de que su duracién méaxima serd de 20 afios.
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— Tratandose de prohibicién de comunicarse con la victima o con aque-
llos de sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, la
misma pena, con la cldusula de que su duracién maxima serd de 20 afos.

— Si es de multa, la misma pena, con la cldusula de que su duracién
maxima serd de 30 meses.

B) Pena inferior en grado
a) Limites minimo y miximo.

El limite minimo de la pena inferior en grado se obtiene restando al limi-
te minimo de la pena base su mitad —o, en otras palabras, dividiéndola por
dos—y el limite méximo, restando 1 dia o 1 dia multa a ese mismo limite mi-
nimo de la pena base.

Por ejemplo, en el caso del robo con fuerza antes utilizado, cuya pena base
es de 1 a 3 afios, la inferior en grado irfa de 6 meses (limite minimo resultante de
restar a 1 afio su mitad) a 1 afio menos 1 dia (limite maximo, contiguo por debajo
al limite minimo de la pena base).

En el caso de la pena de prisién permanente revisable, el cdigo establece
una regla especial conforme a la cual su pena inferior en grado es la prisién
de 20 a 30 anos (art. 70.4 CP).

b) Exceso en el limite minimo.

También en este caso se plantea el problema simétrico de que, por reduc-
cién de una pena de escasa duracion o por aplicacion de sucesivas reducciones,
se rebasen los limites inferiores previstos para cada tipo de pena. Conforme al
articulo 71.1 CP, «en la determinacién de la pena inferior en grado, los jueces
o tribunales no quedardn limitados por las cuantias minimas sefialadas a cada
clase de pena, sino que podran reducirlas en la forma que resulte de la aplica-
cion de la regla correspondiente».

El no fijar en este caso un limite minimo simplifica la solucién, pero a
cambio puede entrafiar la imposiciéon de penas muy cortas. Para reducir los
conocidos efectos perniciosos de las penas cortas de prisién, el mismo ar-
ticulo, en su apartado 2, establece que «cuando por aplicacion de las reglas
anteriores proceda imponer una pena de prision inferior a 3 meses, €sta serd en
todo caso sustituida por multa, trabajos en beneficio de la comunidad, o loca-
lizacién permanente, aunque la ley no prevea estas penas para el delito de que
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se trate, sustituyéndose cada dia de prisién por dos cuotas de multa o por una
jornada de trabajo o por un dia de localizacién permanente».

1.1.3 DI1VISION DE LA PENA EN DOS MITADES

La segunda operacion aritmética de determinacion de la pena es su divi-
sion en dos mitades.

Esta operacidon genera dos nuevos marcos de pena, con sus respectivos
limites minimos y méximos, a partir de un marco previo. Los nuevos marcos
operan en todo como los originales: pueden ser a su vez elevados o reducidos
en grado o vueltos a dividir en dos mitades, y asi sucesivamente, tantas veces
como lo requiera la aplicacién de las disposiciones de la Parte Especial o de las
reglas que luego se examinaran.

El proceso aritmético de division, que el Codigo Penal no detalla por su
aparente trivialidad, resulta en principio tan sencillo como dividir en dos pe-
riodos de igual duracién el marco de pena del que se parte. Su aplicacion solo
es problemadtica cuando no es posible hacer matematicamente tal divisién por
ser impar la cantidad.

A) Mitad inferior

La mitad inferior tendrd como limite minimo el mismo que la pena origi-
nal y como limite maximo el que resulte de dividir por dos el lapso temporal
que va desde el minimo al méximo de la pena original (de forma practica, se
suman los limites minimo y médximo de la pena original y el resultado se divi-
de por dos, obteniéndose asi el punto intermedio que marca a la vez el limite
méximo de la mitad inferior y el minimo de la superior, con la salvedad que
inmediatamente se hard en relacion con el solapamiento de marcos).

B) Mitad superior

En cuanto a la mitad superior, su limite minimo se sitia en el mismo
punto medio entre los limites de la pena original que el limite maximo de la
mitad inferior, y su limite maximo coincide con el de la pena original.

No hay en este caso prevision legal alguna sobre la separacion de los
marcos de las mitades inferior y superior para evitar su solapamiento, pero es
aconsejable seguir también aqui el criterio general, de manera que la mitad
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superior empiece 1 dia o dia multa después de que acabe la inferior. Asi, por
ejemplo, en el robo con fuerza, la mitad inferior de la pena base ird de 1 a 2
aflos y la superior de 2 afios y 1 dia a 3 afios.

Si no fuera posible la divisién en dos mitades iguales, por ser impar la
cantidad a dividir, no hay una regla clara de solucién. De las tres opciones
posibles (admitir dos marcos solapados; hacer dos marcos no exactamente
iguales; o prescindir del dia intermedio), ninguna es del todo satisfactoria,
aunque seguramente la menos perjudicial sea la tercera.

1.2 Reglas de determinacion de la pena

El procedimiento de determinacién comprende las tres fases antes men-
cionadas: fijacién del marco penal abstracto; del marco penal concreto; y de la
pena exacta en la sentencia por parte del juez.

1.2.1 DETERMINACION DEL MARCO ABSTRACTO DE PENA EN LA PARTE
ESPECIAL

Esta primera fase es, normalmente, la mds sencilla. En muchos casos
consiste solo en tomar el marco de pena base previsto para el delito en el co-
rrespondiente tipo, pero en otros requiere la determinacion de la pena superior
o inferior en uno o varios grados y/o en sus mitades superior e inferior confor-
me a las reglas técnicas que se acaban de examinar.

El marco de pena abstracto, o pena-tipo, puede consistir en una pena tni-
ca, 0 en varias, que a su vez pueden ser alternativas, cumulativas o una combi-
nacion de ambas.

1.2.2 DETERMINACION DEL MARCO CONCRETO DE PENA

Una vez determinado el marco abstracto de pena, es necesario precisar el
marco concreto, atendiendo al grado de ejecucion, grado de participacion, cir-
cunstancias atenuantes y agravantes y concursos de delitos.

El principio general es que el marco abstracto previsto en la Parte Especial es
el que corresponde al autor del delito consumado sin concurrencia de atenuantes ni
agravantes genéricas. Ello se deduce del juego combinado de lo dispuesto en el
articulo 61 CP —«cuando la Ley establece una pena se entiende que la impone a los
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autores de la infraccién consumada»—y articulo 66.1.6.* CP —cuando no concurran
atenuantes ni agravantes se aplicard «la pena establecida por la ley para el delito
cometido, en la extension que estimen adecuada, en atencion a las circunstancias
personales del delincuente y a la mayor o menor gravedad del hecho».

Si el hecho no estd consumado, sino en grado de tentativa; si el responsable
no es autor o participe asimilado en penalidad, sino complice; o si concurren cir-
cunstancias atenuantes y agravantes genéricas, el marco penal concreto se define
por aplicacion de las reglas contenidas en los articulo 62 a 68 CP —reglas genera-
les para la aplicacién de las penas—, a lo que, si concurren varios delitos, habra
que afiadir las reglas especiales de determinacion de los articulos 73 y ss. CP.

A) Determinacion de la pena atendiendo al grado de ejecucion del delito

Se admiten tres fases relevantes en el iter criminis: los actos preparato-
rios punibles; la tentativa; y el delito consumado.

Descartando este tltimo, en el que la determinacién de la pena no requie-
re la aplicacion de reglas especiales, la realizacion imperfecta del delito entra-
fia siempre un menor desvalor que se traduce en una reduccién de la pena.

Los actos preparatorios genéricos —conspiracion, proposicioén y provoca-
cion para delinquir— solo se castigan de forma excepcional, cuando asi se dis-
ponga en la Parte Especial, que también fija la pena concreta, por lo que este
caso no tiene importancia a efectos de las reglas generales de determinacién
que estamos examinando.

En cuanto a la tentativa, el articulo 62 CP prevé la imposicion de la «pena
inferior en 1 o 2 grados a la sefialada por la Ley para el delito consumado, en
la extension que se estime adecuada, atendiendo al peligro inherente al intento
y al grado de ejecucién alcanzado», salvo que la tentativa se halle especial-
mente penada por la ley (art. 64 CP).

Aunque lo normal es que la tentativa acabada entrafie la rebaja en un
grado y la inacabada en dos, este criterio podria modificarse por el juego com-
binado del otro factor, el peligro.

B) Determinacion de la pena atendiendo al grado de participacion en el delito
A estos efectos el Codigo distingue entre, por un lado, los autores, los

inductores y los cooperadores necesarios, cuyo marco de pena es el abstracta-
mente previsto para el delito en la Parte Especial, y, por otro, los complices, a
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los que, a tenor del articulo 63 CP, se les impone la pena inferior en grado a la
fijada por la Ley para los autores del mismo delito (salvo que la complicidad
se halle especialmente penada por la ley —art. 64 CP)-.

El efecto combinado de esta regla y la del articulo anterior provoca una
posible acumulacién de rebajas que podria alcanzar hasta un maximo de 3
grados menos —hasta 2 por la tentativa y 1 mas por la complicidad— respecto
del marco de pena original:

Grado de ejecucion

Delito consumado Tentativa
Grado de participacion. | Autor. Marco abstracto  |—1 o -2 grados.
Inductor. de pena de la

Cooperador necesario. | Parte Especial.

Complice. —1 grado. —2 0 -3 grados.

C) Determinacion de la pena atendiendo a las circunstancias atenuantes y
agravantes

El dltimo paso en la determinacién del marco penal concreto atiende a la
presencia de circunstancias atenuantes o agravantes genéricas (de los arts. 21,
22y 23 CP), y viene regulado en los articulos 66 y 68 CP.

Se trata de un sistema obligatorio— [«los jueces o tribunales observa-
ran (...) las siguientes reglas» —art. 66.1 CP], que se aplica solo a las circuns-
tancias genéricas (atenuantes del art. 21, agravantes del art. 22, y circunstancia
mixta de parentesco del art. 23 CP), y solo a los delitos dolosos graves y menos
graves, (salvo la regla del art. 68 CP —eximentes incompletas—, que es de apli-
cacion general a todos los delitos).

Reglas de determinacion:

El Cdédigo establece distintas reglas segun las diferentes combinaciones
posibles: que no haya circunstancias, que haya solo atenuantes, solo agravan-
tes, 0, tanto unas como otras.

Desde el principio se distingue —incluso en su ubicacién, con un articulo
propio—, la circunstancia atenuante del articulo 21.1 CP —eximente incomple-
ta— del resto de circunstancias. Ello tiene efectos importantes en la determina-
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cién de la pena que aproximan la eximente incompleta a las reducciones de
grado que resultan del grado de ejecucion y participacion.

a) Ausencia de circunstancias atenuantes y/o agravantes.

Si no concurren circunstancias agravantes ni atenuantes, los tribunales
aplicardn «la pena establecida por ley para el delito cometido, en la extension
que estimen adecuada, en atencidn a las circunstancias personales del delin-
cuente y a la mayor o menor gravedad del hecho» (art. 66.1.6.* CP).

b) Concurrencia de una eximente incompleta del articulo 21.1 CP.

Si concurre una eximente incompleta, «los jueces o tribunales impondrdn
la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por la ley, atendidos el nimero
y la entidad de los requisitos que falten o concurran, y las circunstancias perso-
nales de su autor, sin perjuicio de la aplicacion del articulo 66» (art. 68 CP).

Si concurren varias eximentes incompletas, sus efectos se suman. Igual-
mente, si concurre una eximente incompleta y dos o mds atenuantes o una o
varias muy cualificadas sin agravantes, se acumulan los efectos atenuatorios
de los articulos 66 y 68 CP.

c¢) Concurrencia de otras circunstancias atenuantes sin agravantes.
Caben dos variantes:

1.* Si concurre solo una atenuante normal, se impondrd la pena fijada
para el delito en su mitad inferior (art. 66.1, 1.* CP).

2.* Si concurren dos o mds atenuantes o una o varias muy cualificadas
sin agravantes, se aplicard la pena inferior en uno o dos grados a la establecida
por la ley, atendidos el nimero y la entidad de dichas circunstancias atenuantes
(art. 66.1.2.% CP).

Atenuante muy cualificada es aquella que retine en grado especialmente
intenso los elementos materiales que subyacen a la atenuacién. Pueden ser
tanto elementos que condicionen una menor antijuridicidad penal, como una
menor culpabilidad o una menor punibilidad, dependiendo de la naturaleza de
la atenuante.

d) Concurrencia de circunstancias agravantes sin atenuantes.

En este caso, el Codigo Penal distingue el efecto de la agravante de rein-
cidencia cualificada del resto de agravantes, lo que finalmente arroja tres va-
riantes posibles:
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1.*  Cuando concurran solo una o dos circunstancias agravantes se apli-
ca la pena en su mitad superior (art. 66.1.3.* CP).

2.* Si concurren més de dos agravantes sin atenuantes, se puede impo-
ner la pena superior en grado en su mitad inferior (art. 66.1.4.* CP). En este
caso la elevacion es facultativa. Si, finalmente, el tribunal no hace uso de esta
posibilidad, debe imponer la pena en la mitad superior del marco de partida, ya
que entraria subsidiariamente en aplicacion la regla 3.

3.* Reincidencia cualificada. Si concurre la circunstancia agravante de
reincidencia con la cualificacion de que el culpable al delinquir haya sido con-
denado ejecutoriamente al menos, por tres delitos comprendidos en el mismo
titulo de este Codigo, siempre que sean de la misma naturaleza, se puede apli-
car la pena superior en grado a la prevista por la ley para el delito de que se
trate, teniendo en cuenta las condenas precedentes, asi como la gravedad del
nuevo delito cometido (art. 66.1.5.%). Los antecedentes por delito leve no se
computan a efectos de reincidencia (art. 22.8 parr. 3.° CP).

Si concurren ademds atenuantes, no podria aplicarse la elevacion en gra-
do prevista en esta regla, que es subsidiaria de la 7.* Tampoco podrian aplicar-
se cumulativamente las agravaciones de las reglas 4.* y 5.%, que deben interpre-
tarse como alternativas.

e) Concurrencia conjunta de agravantes y atenuantes.

Cuando concurran atenuantes y agravantes, «se valorardn y compensaran
racionalmente para la individualizacién de la pena». «En el caso de persistir un
fundamento cualificado de atenuacion aplicardn la pena inferior en grado. Si
se mantiene un fundamento cualificado de agravacion, aplicardn la pena en su
mitad superior» (art. 66.1.7.* CP).

D) Excepciones al régimen general de determinacion de la pena

a) Determinacion de la pena en los delitos leves y en los imprudentes.

Conforme al articulo 66.2 CP, «En los delitos leves y en los delitos im-
prudentes, los jueces o tribunales aplicaran las penas a su prudente arbitrio, sin
sujetarse a las reglas prescritas en el apartado anterior». La excepcién solo
afecta a las reglas del articulo 66.1, no al resto, asi que si son aplicables las
reglas relativas al grado de ejecucion y participacion (arts. 61 a 64) la rebaja de
pena en uno o dos grados prevista en el articulo 68 para la eximente incomple-
ta, y las reglas relativas a concursos de delitos (arts. 73 y ss.).
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b) Determinacion de la pena de multa proporcional.

Por su naturaleza, la pena de multa proporcional tiene un régimen de
determinacion singular. Conforme al articulo 52.2 CP, «en estos casos, los jue-
ces y tribunales impondrén la multa dentro de los limites fijados para cada
delito, considerando para determinar en cada caso su cuantia, no solo las cir-
cunstancias atenuantes y agravantes del hecho, sino principalmente la situa-
cion econdémica del culpable».

E) Reglas de determinacion de la pena en los concursos de delitos

Bajo el rétulo «Reglas especiales para la aplicaciéon de las penas», se in-
cluyen diversas disposiciones que precisan como determinar la pena cuando
concurre un concurso real, ideal o medial de delitos, o cuando nos encontra-
mos ante un delito continuado (arts. 73 a 78 bis CP). En realidad, estos precep-
tos no se limitan a fijar reglas de determinacion de la pena, sino que contienen
la propia regulacién material de los concursos, cuyo estudio corresponde a la
teoria del delito.

a) Concurso real.
a’) Regla bésica: acumulacion de penas.

Si se da un concurso real de infracciones —varias acciones independientes
que dan lugar a varios delitos—, la regla basica es la acumulacion de las sanciones,
esto es, la imposicion de todas las penas correspondientes a las distintas infraccio-
nes para su cumplimiento simultdneo, si es posible por su naturaleza y efectos
(art. 73 CP), o sucesivo, siguiendo el orden de su respectiva gravedad (art. 75 CP).

Esta solucion se ajusta bien a la naturaleza del concurso real, pero tiene
el inconveniente de que la acumulacién puede desembocar en una pena final
desproporcionada a la gravedad singular de las infracciones cometidas, e in-
cluso, en los casos extremos, inhumana y que haga imposible la resocializa-
cidn: prision perpetua de facto, en los casos de acumulacidn de penas graves.

Para mitigar este efecto, el articulo 76 CP prevé dos limites a la acumula-
cién: uno absoluto y otro relativo, limites que configuran la denominada acu-
mulacién juridica.

b’) Limites a la acumulacion.

— Limite absoluto. La pena maxima resultante del concurso real —en rea-
lidad de cualquier concurso, porque el régimen del real es el mds severo, y
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opera a su vez como limite expreso del concurso ideal y medial- no puede
superar los 20 afios en situaciones normales, y 25, 30 o 40 en situaciones ex-
cepcionales, esto es, cuando las penas acumuladas sean especialmente graves.
En particular, el limite maximo es:

* De 25 afios cuando el sujeto haya sido condenado por dos o més delitos
y alguno de ellos esté castigado por la ley con pena de prision de hasta 20 afios;

* De 30 afios cuando el sujeto haya sido condenado por dos o més delitos
—que no sean de terrorismo— y alguno de ellos esté castigado por la ley con
pena de prision superior a 20 afios;

* De 40 afios cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mds delitos
y, al menos, dos de ellos estén castigados por la ley con pena de prisién supe-
rior a 20 afios; o bien, el sujeto haya sido condenado por dos o més delitos
referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo y algu-
no de ellos esté castigado por la ley con pena de prision superior a 20 afios.

Si al menos uno de los delitos por los que ha sido condenado el autor estd
sancionado con la pena de prisién permanente revisable, se estard a lo dispues-
to en el art 92 CP (valoracién conjunta de todos los hechos a efectos de la po-
sible suspension de la pena de prision permanente revisable) y articulo 78 bis
(progresién a tercer grado en la prisién permanente revisable si concurren
otros delitos (art. 76.1.e CP).

— Limite relativo. Para atajar la desproporcion que podria resultar de
aplicar una pena muy severa por la acumulaciéon de muchas penas de poca
entidad, el articulo 76.1 CP establece que la pena final tras la acumulacién no
puede superar el triple del tiempo por el que se imponga la més grave de las
penas en que haya incurrido.

Una vez que las penas impuestas cubran los méximos previstos por los
limites absoluto y relativo, el resto se declaran extinguidas (art. 76.1 CP).

¢’) Condiciones para la acumulacion: el criterio cronolégico.

Las limitaciones a la acumulacion se aplican 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 acumula-
cion, lo hubieran sido en primer lugar (art. 76.2 CP). Desde la reforma de la
LO 172015, el Cddigo se inclina en este tema por un criterio estrictamente
cronoldgico, tomando el enjuiciamiento del hecho como limite temporal para
la acumulacion.
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b) Concurso ideal.

a’) Regla bésica: absorcién agravada.

En caso de concurso ideal de infracciones —una sola accion da lugar a
varios delitos homogéneos o heterogéneos—, el cddigo opta por la absorcién
agravada: se aplica la pena prevista para la infraccion mas grave en su mitad
superior (art. 77.2 CP).

b’) Limites a la absorcidn agravada: la punicion de los delitos por separado.

El concurso ideal no puede nunca resultar mds grave que el real, y por ello
se establece expresamente el limite de que la pena determinada conforme a la
regla general no pueda exceder de la que represente la suma de las que correspon-
deria aplicar si se penaran separadamente las infracciones. Cuando la pena asi
computada exceda de este limite, se sancionaran las infracciones por separado.

Ello sucede, normalmente, cuando las penas en concurso tienen una dura-
cién muy distinta, de manera que el efecto de imponer la del delito mas grave en
su mitad superior sea mayor que el de la acumulacidon de ambas penas si la mas
grave ha sido concretada en la fase judicial en la mitad inferior del marco.

¢) Concurso medial.
a’) Regla basica: exasperacion.

Si nos encontramos ante un concurso medial —dos (o mas) delitos, siendo
uno (o varios) de ellos medio necesario para cometer el otro (u otros)— debe
imponerse una pena superior a la que habria correspondido, en el caso concre-
to, por la infraccién mds grave (art. 77.3 CP).

No se precisa en qué cuantia debe ser superior la pena, asi que hay que
entender que debe serlo al menos en un dia o dia-multa.

b’) Limites a la exasperacion: punicion de los delitos por separado.

Tampoco en este caso la pena superior podré exceder de la suma de las penas
concretas que hubieran sido impuestas separadamente por cada uno de los delitos:
la pena del concurso real es también limite méaximo de la del concurso medial.

d) Delito continuado.
a’) Regla bésica: absorcién agravada o exasperacion.

Si estd presente un delito continuado —varias acciones u omisiones reali-
zadas en ejecucion de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasién,
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que ofendan a uno o varios sujetos e infrinjan el mismo o semejantes precep-
tos—, se impone la pena de la infraccién més grave en su mitad superior, pu-
diendo llegar hasta la mitad inferior de la pena superior en grado (art. 74.1 CP).

Debe entenderse que el marco final abarca o la mitad superior del marco
concreto correspondiente a la infraccion mds grave, o la mitad inferior de la
pena superior en grado, pero no un marco ampliado que comprenda ambos. Se
trata de una pena alternativa en la que el juez debe decidir cudl de las dos op-
ciones aplica.

La determinacién de cudl sea la infraccidon mas grave se hace de la misma
manera examinada en el concurso ideal.

b’) Reglas especiales para las infracciones continuadas patrimoniales.

El régimen general se aplica a todas las infracciones continuadas que no
tengan carécter patrimonial. En las infracciones patrimoniales, se impondra
la pena teniendo en cuenta el perjuicio total causado (art. 74.2, primer inciso).

La expresion legal no deja claro si se trata de una regla especial, alternativa
a la del articulo 74.1 CP, o si es complementaria. Conforme a la primera interpre-
tacion, en estas infracciones la pena se determinaria de forma directa: seria la co-
rrespondiente a un delito patrimonial de cuantia igual a la suma de las cantidades
perjudicadas. Conforme a la segunda, la determinacion tendria dos fases: primero
se procederia como en la anterior opcidn, tomando la pena del delito correspon-
diente a la cantidad global, y luego se impondria en su mitad superior, o en la in-
ferior de la superior en grado. El Tribunal Supremo, en su Acuerdo del pleno no
jurisdiccional de 30-10-2007, ha resuelto la cuestién admitiendo que puedan darse
ambos efectos, segiin las circunstancias del caso: «El delito continuado siempre se
sanciona con la mitad superior de la pena. Cuando se trata de delitos patrimonia-
les, la pena bésica no se determina en atencidn a la infraccién mds grave, sino al
perjuicio total causado. La regla primera del articulo 74.1 queda sin efecto cuando
su aplicacidn resulta contraria a la prohibicién de doble valoracién».

¢’) Regla especial para el delito masa.

Cuando concurre un delito masa —infraccion continuada contra el patri-
monio que revista notoria gravedad y haya perjudicado a una generalidad de
personas—, el juez o tribunal ha de imponer, motivadamente, la pena superior
en uno o dos grados, en la extensién que estime conveniente (art. 74.2, segun-
do inciso CP).
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f) El problema del orden en la aplicacion de las reglas de determinacion.

El sistema de reglas que sigue el Codigo para la determinacién legal de la
pena es sensible al orden en el que dichas reglas se apliquen, pero la ley guar-
da silencio sobre el particular.

Ante la ausencia de una decision legal, las reglas habituales de transitar
de lo simple a lo complejo y de lo general a lo especial permiten elaborar un
orden bésico (que no siempre es respetado por los tribunales):

1.* Se determina el marco penal abstracto del delito en la Parte Espe-
cial, antes que el marco concreto que resulta de aplicar las reglas de la Parte
General.

Aqui debe afiadirse el supuesto singular del delito continuado patrimo-
nial (incluyendo el delito masa), ya que en estos casos el tipo de la Parte Espe-
cial a aplicar depende del perjuicio total causado, por lo que las infracciones
singulares se diluyen en una unica global.

2.* Se determina el marco penal concreto de cada delito de acuerdo a
las reglas generales de los articulos 61 a 72:

— Se aplican primero las reglas relativas a grado de ejecucién y de parti-
cipacion, error de prohibicion vencible (art. 14.3 CP) y eximentes incompletas
(art. 68 CP), y posteriormente las reglas del articulo 66.1 para el resto de cir-
cunstancias agravantes y atenuantes.

3.* Por ultimo, si concurren varios delitos, se aplican las reglas especia-
les de los articulos 73 a 79 CP.

1.2.3 DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA CONCRETA EN SENTENCIA

Una vez fijado el marco penal concreto, el juez debe imponer en la sen-
tencia una pena exacta, completamente determinada en cuanto a su clase y
duracion. Con ello termina el proceso de determinacion en sentido estricto. En
sentido amplio, todavia deben tomarse en consideracion las diversas disposi-
ciones relativas a suspension, sustitucion y ejecucion, incluyendo los benefi-
cios penitenciarios (apartado II).

El arbitrio judicial preside esta fase, pero la pena concreta debe ser razo-
nable. De acuerdo al articulo 72 CP, los jueces «razonardn en la sentencia el
grado y extension concreta» de la pena impuesta, disposicién que no es mas
que una aplicacion singular de la obligacion constitucional de motivar las sen-
tencias (art. 120.3 CE).
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Aunque no hay una disposicién legal concreta que fije como debe proce-
der el juez, hay varios preceptos (arts. 62; 66.1, reglas 2.%, 5.* y 6.%, y 68) que
hacen referencia a diversos criterios que pueden agruparse en torno a los dos
que sefiala la regla 6.* del articulo 66.1: la mayor o menor gravedad del hecho
y las circunstancias personales del delincuente.

1.2.4 DETERMINACION DE LAS PENAS APLICABLES A LAS PERSONAS
JURIDICAS

El articulo 66 bis CP contiene una serie de reglas relativas a la determi-
nacion de las penas aplicables a las personas juridicas. En principio, rigen en
este &mbito las mismas reglas de determinacion ya examinadas en la responsa-
bilidad de las personas fisicas, pero el Cédigo prevé ademds algunas reglas
especiales en relacion con las circunstancias atenuantes y agravantes.

Asi, salvo en el caso de la multa (art. 33.7.a CP), en el resto de penas
aplicables a las personas juridicas se tendrd en cuenta:

1.°  Sunecesidad para prevenir la continuidad de la actividad delictiva o
sus efectos.

2.° Sus consecuencias econdmicas y sociales, y especialmente los efec-
tos para los trabajadores.

3.° El puesto que en la estructura de la persona juridica ocupa la perso-
na fisica u 6rgano que incumplio el deber de control.

El Cédigo prevé ademads una serie de reglas adicionales que condicionan
la imposicién de las penas temporales o definitivas:

1.* Sila pena se impone con una duracién limitada [penas de los apar-
tados c) a g) del articulo 33.7 CP, impuestas con carécter temporal], ésta no
podra exceder de la duracién maxima de la pena privativa de libertad prevista
para el caso de que el delito fuera cometido por persona fisica.

2.* Para la imposicion de estas penas por un plazo superior a dos afios
deberédn darse ademds alguna de estas dos circunstancias:

— Que la persona juridica sea reincidente;

— Que se utilice instrumentalmente para la comision de ilicitos penales,
entendiendo que se da esta condicién cuando la actividad legal de la persona
juridica sea menos relevante que su actividad ilegal.
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3.* Parala imposicién de las penas permanentes [como la disolucién o,
en su caso, la prohibicion de realizar actividades futuras de los apartados b) y e)
del art. 33.7 CP], o para la imposicién de las penas de prohibicion de realizar
actividades futuras o de inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas
publicas, para contratar con el sector publico y para gozar de beneficios e in-
centivos fiscales o de la Seguridad Social [apartados e) y f) del art. 33.7 CP]
por mas de 5 afios, o deberd darse alguna de las siguientes dos condiciones:

— Que se dé la situacion de multirreincidencia prevista en el ar-
ticulo 66.1.5.2 CP; o

— Que se utilice instrumentalmente para la comision de ilicitos penales,
en el sentido antes definido.

2. LAS FORMAS SUSTITUTIVAS DE LA EJECUCION
DE LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

2.1 La individualizacion de la pena y las alternativas a las penas largas
y cortas de privacion de libertad

Tras fijar la pena concreta a imponer al sujeto condenado —determinacién
de la pena en sentido estricto— en algunos casos los jueces pueden tomar otras
decisiones relativas a la suspension o sustitucion de la pena y, mas adelante, ya
durante el cumplimiento de la pena de prisién, sobre la eventual concesion de
la libertad condicional.

Bajo el rétulo «De las formas sustitutivas de la ejecucion de las penas
privativas de libertad y de la libertad condicional» del Cap. III del Titulo III
relativo a las penas, retne el legislador instituciones que no tienen un caracter
homogéneo, pese a estar animadas por el objetivo comtin de evitar o reducir la
privacion de libertad en determinados casos, en atencion, fundamentalmente,
a consideraciones de prevencion especial.

El fundamento politico-criminal del primer grupo de casos, que permite al
juez suspender durante un periodo de prueba el cumplimiento de la pena im-
puesta, se encuentra en la necesidad de evitar el conocido efecto desocializador
de las penas de prision breves, partiendo de la premisa de que la resocializacién
en estos casos puede lograrse mejor en libertad que en el medio carcelario:

«evitar el cumplimiento de penas cortas privativas de libertad por aquellos con-
denados que presenten un prondstico favorable de no cometer delitos en el futu-
ro», ya que la ejecucion de una pena tan breve «no solo impediria alcanzar resul-
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tados positivos en materia de resocializacién y readaptacion social del penado,
sino que ni siquiera estarfa justificada dada su falta de necesidad desde el punto
de vista preventivo» (STC 224/1992 de 14 de diciembre; vid. también STC
209/1993, de 28 junio; 251/2005, de 10 de octubre).

La libertad condicional supone la dltima fase de ejecucion de la pena de
prision, no evita su cumplimiento, pero permite que ese periodo se pase en si-
tuacion de libertad bajo ciertas condiciones, favoreciendo el proceso de rea-
daptacion progresiva a la vida en libertad.

Tal orientacién politico-criminal preventivo especial, al igual que el ca-
récter de ultima ratio del Derecho Penal y el principio de proporcionalidad,
justifican utilizar la pena de prisién solo en aquellos casos en que ésta sea im-
prescindible y no cuando sea suficiente el recurso a medios menos invasivos en
los derechos de los condenados.

Ademais de los criterios para la aplicacion de cada institucion, hay pautas
o criterios generales que informan el mismo:

— El objetivo preventivo especial como criterio prioritario para la aplica-
cion de estas instituciones.

— La limitacién temporal de las penas de privacion de libertad que pue-
den ser suspendidas o sustituidas atendiendo a razones de prevencion general.

— La exigencia de una serie de condiciones que se remiten a un pronds-
tico de escasa peligrosidad criminal.

2.2 Suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad
articulos 80 y ss. CP

Puede suspenderse condicionalmente durante un plazo, bajo ciertos re-
quisitos, el cumplimiento de una pena privativa de libertad en principio no
superior a dos afios. Si el sujeto cumple las condiciones y, en su caso, observa
ciertas pautas de conducta, pasado el plazo fijado la pena se extingue definiti-
vamente. Se prevé la suspension, fundamentalmente para sujetos que cometan
un primer delito de escasa gravedad y con baja peligrosidad criminal.

Sobre el fundamento preventivo especial delainstitucion, vid. STC 251/2005
de 10 octubre, FJ 6: «en el caso de delincuentes primarios condenados a penas
cortas privativas de libertad, las finalidades preventivas especiales [art. 25.2 CE]
pueden ser alcanzadas con mayores garantias de éxito si los 6rganos del Estado
que ostentan la titularidad del ius puniendi renuncian momentaneamente a ejecu-
tar la pena (...), sin que ello vaya en detrimento de los fines preventivos generales
que también han de cumplir las penas».
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Los supuestos previstos son los siguientes:

A) Régimen ordinario articulo 80.1 CP: penas de hasta 2 afios, primer
delito.

B) Régimen especial articulo 80.5 CP: sujetos dependientes a sustan-
cias, deshabituados o en tratamiento de deshabituacién; penas de hasta 5 afios.

C) Régimen extraordinario articulo 80.4 CP: por razones humanitarias
para enfermos (enfermedad muy grave con padecimientos incurables):

D) Régimen «excepcional» articulo 80.3 CP: por circunstancias perso-
nales, reparacion del dafio, etc.

2.2.1 REGIMEN ORDINARIO (ART. 80.1)

Permite al Juez o Tribunal suspender potestativamente la ejecucion de
cualquier pena privativa de libertad no superior a dos afios, «cuando sea razo-
nable esperar que la ejecucion de la pena no sea necesaria para evitar la comi-
sién futura por el penado de nuevos delitos».

A) Los requisitos necesarios para optar a la suspension de la pena son los
siguientes

1.° Primer delito del condenado.

No se computan las condenas por delitos imprudentes, ni por delitos leves,
ni los antecedentes penales cancelados o que debieran serlo (art. 136 CP), o los
antecedentes penales por delitos que, por su naturaleza o circunstancias, carezcan
de relevancia para valorar la probabilidad de comisién de delitos futuros.

2.° Pena privativa de libertad impuesta, o la suma de ellas si se imponen
varias, no superior a dos afios.

A efectos del computo de los dos afios no se considera la responsabilidad
personal subsidiaria por impago de multa. Pueden suspenderse todas las penas
privativas de libertad (prisién, localizacién permanente y responsabilidad penal
subsidiaria por impago de multa), incluso si corresponden a varios delitos, siem-
pre que no se exceda el limite de dos afios.

3.° Haber satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito cometi-
do que haya producido el decomiso acordado, en su caso.
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Puede considerarse cumplido este requisito si el penado asume el compro-
miso de satisfacer tal responsabilidad de acuerdo con su capacidad econdémica y
facilita el decomiso. Para evitar desigualdades de acceso al beneficio, se permite
a los jueces determinar si es razonable que el compromiso de pago pueda cum-
plirse en un plazo prudencial y, en su caso, permitir el pago parcial en plazos,
solicitando las garantias que estime convenientes para asegurar tal cumplimiento.

B) El procedimiento para la concesion de la suspension es el siguiente

— La concede discrecionalmente el juez en resolucién motivada, valorando
las circunstancias mencionadas en el articulo 80.1, 2.° parr. CP, evaluando si me-
jora el prondstico de comportamiento futuro y si las necesidades de prevencion
especial se atienden mds adecuadamente renunciando a su ingreso en prision,
evitando la concesion automadtica de la suspension de toda pena inferior a dos
afios. La STC 202/2004, de 15-11-2004, sent6 la doctrina de que la motivacién
suficiente y adecuada ponderacién de las circunstancias individuales del penado
son requisitos necesarios «dado que esta institucion afecta al valor libertad perso-
nal (...) y constituye una de las instituciones que tienden a hacer efectivo el prin-
cipio de reeducacion y reinsercion social contenido en el articulo 25.2 CE».

— Se resolverd en la propia sentencia de instancia, siempre que sea posi-
ble (art. 82 CP) o, una vez firme la sentencia, con la mayor urgencia, previa
audiencia a las partes. En los delitos perseguibles solo previa denuncia o que-
rella del ofendido, los jueces y tribunales oirdn a éste y, en su caso a quien le
represente, antes de decidir (art. 80.6).

— El plazo de suspension en este caso, de dos a cinco afios para las penas
privativas de libertad no superiores a dos afios, o de tres meses a un afio para
las penas leves, se fijard por los jueces atendiendo a los mismos criterios del
articulo 80.1, parr. segundo. Se computard desde la fecha de la resolucién en
que se acuerde; si fuera en sentencia, desde que ésta sea firme. No se compu-
tara como plazo de suspension el tiempo en el que el penado esté en situacion
de rebeldia (art. 82).

C) Las condiciones para la continuidad de la suspension

1.*  Que el sujeto no vuelva a cometer un delito durante el plazo de sus-
pension
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2.* Se podra condicionar la suspension, si se estima conveniente, al
cumplimiento por el sujeto de una o varias de las obligaciones o prohibiciones
siguientes (art. 83 CP):

— Limitaciones de movimiento: prohibicién de aproximarse a la victima
u otras personas o lugares, entre otras.

— Prohibicién de contacto o comunicacién con la victima, familiares y
otras personas que se determine

— Comparecencias ante el juzgado o tribunal, dependencias policiales o
servicio de la Administracion, para informar y justificar sus actividades.

— Participacién en programas formativos, laborales, culturales, de edu-
cacion vial, sexual, de defensa del medio ambiente, de proteccién de animales,
de igualdad de trato y no discriminacion, y similares, de deshabituacion del
consumo de alcohol, drogas o sustancias estupefacientes, o de tratamiento de
otros comportamientos adictivos.

— Prohibicién de conducir vehiculos de motor sin ciertos dispositivos
que condicionen su funcionamiento a la comprobacién previa de las condi-
ciones fisicas del conductor, en caso de condena por un delito contra la segu-
ridad vial.

— Cumplir los demds deberes que se estimen convenientes para la reha-
bilitacién social del penado, previa su conformidad, siempre que no atenten
contra su dignidad, ni resulten excesivos y desproporcionados y sean necesa-
rios e idoneos para evitar el riesgo de reincidencia o mejorar la reinsercion del
sujeto, proporcionados en concreto, en funcién de las caracteristicas y circuns-
tancias del caso.

— En el caso de delitos relacionados con la violencia de género
(arts. 148.4.° 153; 171.4; 172.2; 173.2 CP) se condicionara en todo caso la
suspension al cumplimiento de las limitaciones de movimiento o deberes pre-
vistos en las reglas 1.7, 4.* y 6.” del aptdo. 1 del articulo 83 (art. 83.2 CP).

Parece posible imponer como condicién de la suspensién ordinaria, de ma-
nera potestativa para el Juez o Tribunal, el cumplimiento del acuerdo entre las
partes en virtud de mediacion, o una multa o trabajos en beneficio de la comuni-
dad, de acuerdo con el articulo 84, que no limita su aplicacion a los supuestos de
la suspensidn excepcional recogidos ahora en el articulo 80,3. Resulta discutible,
pues en realidad en los dos dltimos casos se trata de una encubierta sustitucién de
la pena de prisién por multa o trabajos en beneficio de la comunidad. Es de dudo-
sa admisibilidad que la suspensién de la pena se condicione a la imposicién de
otras «medidas» de caracter punitivo (en la E. M LO 1/2015 se le llama penas, en
el articulo 80,3 medidas y en el 84 prestaciones o medidas), que en realidad son
penas (vid. infra apartado 11.2.4).

234



LA DETERMINACION DE LA PENA. LAS INSTITUCIONES INDIVIDUALIZADORAS... ll

La imposicién de las prohibiciones o deberes de movimiento, residencia o
comunicacién habra de comunicarse a las Fuerzas y cuerpos de seguridad del
Estado, a fin de que velen por su cumplimiento.

La Administracion penitenciaria informard al juez o tribunal de ejecucion
del cumplimiento o conclusién de las reglas de conducta cuyo control le corres-
ponda, asi como de cualquier circunstancia relevante para valorar la peligrosidad
del sujeto y la posibilidad de que cometa nuevos delitos.

Durante el periodo de suspension de la pena, en funcién de la evolucién de
las circunstancias relevantes, el Juez o Tribunal podrd modificar las prohibiciones
u obligaciones impuestas o sustituirlas por otras menos gravosas o acordar su fi-
nalizacién (art. 85).

D) Los efectos de la suspension y su finalizacion y revocacion:

1.° La suspension solo afecta a la pena privativa de libertad —impuesta
directa o subsidiariamente (STC 209/1993 de 28 de junio, FJ 6)— y no a la
responsabilidad civil (art. 80.1 CP) ni, segtin una opinién extendida, a las pe-
nas privativas de derechos accesorias (asi, STS 950/1999 de 19 de julio FD 3;
STC 209/1993 de 28 de junio, FJ 6; Circular de 1a FGE 1/2005 de 31 de marzo,
XIII).

2. Si cumplen las condiciones, transcurrido el plazo de suspension, se
producird la remision definitiva de la pena (art. 87 CP).

3.2 Se revocard la suspension y se cumplird la pena suspendida, si el
sujeto:

a) Fuera condenado por un delito cometido durante el plazo de suspen-
sion, y ello pusiera de manifiesto «que la expectativa en la que se fundaba la
decision de suspension adoptada ya no puede ser mantenida» (art. 86 CP).

A estos efectos la comisioén de un delito imprudente no deberia suponer la
revocacién de la suspension, aunque la ley no distingue en este caso de manera
expresa entre delitos dolosos o imprudentes.

b) Si incumpliera grave o reiteradamente las prohibiciones y deberes
impuestos, se sustrajera al control de la Administracion penitenciaria, o difi-
cultare el decomiso acordado o no cumpliera el compromiso de pago de la
responsabilidad civil, salvo incapacidad econémica para ello.

c) Si hubiera riesgo de huida del condenado, o para asegurar la protec-
cion de la victima, o cuando resulte imprescindible para evitar el riesgo de
reiteracion delictiva (art. 86.4 CP).
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d) Si el incumplimiento de las prohibiciones o deberes no fuera grave
ni reiterado, el juez o tribunal decidird si ampliar el plazo de suspensidn, sin
que pueda exceder de la mitad del plazo inicialmente fijado, imponer al sujeto
nuevas prohibiciones o deberes, o modificar las impuestas (art. 86 CP).

En todos estos casos el juez o tribunal resolverd tras oir al Fiscal y a las
demads partes.

En caso de revocacion de la suspension, los gastos realizados por el penado
para reparar el dafio causado por el delito no le seran restituidos, pero si serdn
abonados a la pena los pagos de la multa y la prestacion de trabajos en beneficio
de la comunidad que hubieran sido realizados conforme a las reglas 2.* y 3.% del
articulo 84.

2.2.2 REGIMEN ESPECIAL PARA SUJETOS DEPENDIENTES DE SUSTANCIAS
(ArT. 80.5 CP)

Modalidad de posible suspension de la pena para sujetos que hayan co-
metido el delito «a causa de su dependencia» de ciertas sustancias (drogas,
estupefacientes, psicotropicos, alcohol, u otras de efectos andlogos). Estd
orientada a dar preferencia a necesidades de prevencion especial, permitiendo
un tratamiento de deshabituacion de la drogodependencia sin frustrar la recu-
peracién, aun parcial, que haya logrado el sujeto desde la comision del delito,
si hubiera comenzado o terminado el tratamiento.

A) El caricter excepcional respecto al régimen normal supone que:

— Pueden suspenderse penas privativas de libertad de hasta cinco afos;

— No se limita a delincuentes primarios o no reincidentes la concesién
del beneficio, atendiéndose a las circunstancias del hecho y del autor
(art. 80.5 CP).

— Ha de acreditarse que se cometio el delito «a causa de su dependencia
de las sustancias sefialadas en el nim. 2 del articulo 20», y certificarse por un
centro o servicio publico o privado acreditado que el sujeto estd deshabituado
o en tratamiento para tal fin al acordar la suspension (art. 87.1 CP).

Requisito comiin a otras modalidades es la satisfaccion de la responsabili-
dad civil derivada del delito y, a pesar del silencio al respecto, cabe imponer algu-
na de las condiciones establecidas en el articulo 83 CP cuando se estime adecua-
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doy, eventualmente, las incluidas en el articulo 84, mientras que son de imposicion
imperativa las previstas para los delitos relativos a la violencia de género.

B) El periodo minimo de suspension es de tres a cinco afos, durante el
cual no puede abandonar el tratamiento hasta su finalizacion (art. 81.2.° CP).

C) Para la remision definitiva de la pena es necesario que el sujeto no
haya delinquido durante el periodo de suspension y que acredite su deshabi-
tuacion, o que sigue el tratamiento y no lo ha abandonado. Si no ha conseguido
la deshabituacion cabe ampliar el plazo de suspension y tratamiento por un
tiempo no superior a dos afos mas (art. 87.2 CP).

Los centros acreditados para el tratamiento, obligados a controlar su cum-
plimiento, facilitardn al juez o tribunal sentenciador la evolucién, modificaciones
o finalizacién del tratamiento. Las eventuales recaidas ocasionales de los sujetos
en tratamiento de deshabituacién que no evidencien su abandono definitivo, no
implican la revocacion de la suspension, puesto que se trata que contintien y con-
sigan su deshabituacién, lo que podria frustrarse ejecutando de la pena.

D) Larevocacion se producird en los mismos casos que en el régimen
ordinario, por incumplimiento grave y reiterado de las condiciones, prohibi-
ciones o deberes impuestos, especialmente que no abandone el tratamiento.

2.2.3 REGIMEN EXTRAORDINARIO POR RAZONES HUMANITARIAS
(ART. 80.4 CP)

Este régimen excepcional, de concesion discrecional por el juez, permite
suspender cualquier pena privativa de libertad, sea cual sea su duracién y sin
someterla a ningln requisito, siempre y cuando el penado sufra una enfermedad
muy grave «con padecimientos incurables». La tnica condicién es que cuando
el sujeto cometiera el delito no gozara ya de una suspension de este tipo.

Resulta controvertida la cuestion de si en este caso pueden suspenderse no
solo penas privativas de libertad, sino todo tipo de penas. No debe confundirse
este supuesto con el previsto en el articulo 60 CP, sin requisitos y para cualquier
pena, si una vez firme la sentencia condenatoria le sobreviniere al penado una
situacion duradera de «trastorno mental grave que le impida conocer el sentido de
la pena». Este caso, tramitado por el juez de vigilancia penitenciaria, prevé que el
condenado reciba la asistencia médica necesaria, lo que puede requerir la impo-
sicién de una medida de seguridad privativa de libertad, que no podra ser mas
gravosa que la pena a la que fue condenado el sujeto. Si éste recobrara su salud
mental se cumplird la pena si no hubiere prescrito.
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2.2.4 REGIMEN EXCEPCIONAL (ART. 80.3 CP)

A) Este supuesto de suspension especial no exige los dos primeras requi-
sitos del régimen ordinario (art. 80. 2,1.* y 2.*), esto es, que el condenado haya
delinquido por primera vez, ni que la pena total impuesta no exceda de dos afios.

B) Son condiciones para poder proceder a la suspension:

1.*  Que no se trate de un reo habitual (art. 94 CP: quien hubiera come-
tido tres o mds delitos comprendidos en un mismo capitulo en un plazo no
superior a cinco afios y haya sido condenado por ellos).

2.* Que la pena o penas de prision suspendidas no excedan, individual-
mente, de dos afios, aunque si son varias, la suma de las impuestas si puede ser
superior.

3.* Que las circunstancias personales del reo, la naturaleza del hecho,
su conducta y, en particular, el esfuerzo para reparar el dafio causado, asi lo
aconsejen. Por ello se condiciona preceptivamente la suspension a la repara-
cion efectiva del dafio, o a la indemnizacién del perjuicio causado o, en su
caso, al cumplimiento del acuerdo de mediacidn entre las partes.

C) En este supuesto de suspensién de la pena, es también preceptivo
que el juez o tribunal imponga una de las «medidas» previstas en el articulo 84,
2.2y 3.2 CP, esto es:

— El pago de una multa,

— Alternativamente, la realizacion de trabajos en beneficio de la comuni-
dad, especialmente cuando «resulte adecuado como forma de reparacion sim-
boélica a la vista de las circunstancias del hecho y del autor».

En el caso de la multa, su extension se determinard en atencion a las cir-
cunstancias del caso pero dentro de los limites fijados por el legislador
(art. 84.1, 2.°). En casos de condena por delito de violencia de género o domésti-
ca, solo se impondrd la multa si estd acreditado que entre condenado y victima no
existen relaciones econdémicas derivadas de una relacién conyugal, de conviven-
cia o filiacién o de la existencia de una descendencia comun, para que el pago de
la multa por el condenado no propicie el impago de la prestaciéon a favor de la
expareja o hijos y repercuta negativamente en la situacién econémica de la victi-
ma o su familia.

La duracion de los trabajos se determinard por el Juez o tribunal en aten-
cidn a las circunstancias del caso, sin exceder de un dia de trabajos por cada dia
de prision, sobre un limite maximo de dos tercios de su duracion.
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Estas condiciones de la suspension de la ejecucion de la pena, llamadas
«prestaciones o medidas», en realidad son supuestos de verdadera sustitucién
de la pena de prision por otras penas, lo que queda claramente de manifiesto al
preverse que el pago o cumplimiento total o parcial de estas prestaciones se
abonara (es decir, se restard) al tiempo de la pena de prisién en caso de que se
revoque la suspension y el sujeto tenga que cumplirla. La prevision en la refor-
ma de 2015 de un tnico sistema de suspension que abarca todas las institucio-
nes hasta entonces reguladas independientemente (suspension, sustitucién de
la pena, e incluso en parte la libertad condicional), encubre como suspension
lo que no deja de ser la sustitucién de penas, ahora suprimida injustificada-
mente como sistema auténomo.

2.2.5 SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA PENA EN LOS DELITOS
CONTRA LA HACIENDA PUBLICA, LA SEGURIDAD SOCIAL
Y EL FRAUDE DE SUBVENCIONES (ART. 308 BIS)

Se prevé una regla especial para la suspension de la ejecucion de la pena
en condenas por delitos contra la Hacienda Publica, la seguridad social y el
fraude de subvenciones, adicional a las reglas generales: que el condenado
haya abonado la deuda tributaria o con la Seguridad Social, o haya reintegrado
las subvenciones indebidamente recibidas o utilizadas, o que se revoque la
suspension cuando el penado no cumpla el compromiso de pago de la deuda,
o de reintegro de las subvenciones, o de la responsabilidad civil.

2.3 La expulsion de extranjeros

A) Derogado el articulo 88 CP, e integrados algunos casos de sustitu-
cién encubierta en la suspension (art. 80.3 y medidas sustitutivas en el ar-
ticulo 84 del CP), el articulo 89 CP recoge el inico supuesto de una mal deno-
minada sustitucion de la pena de prision, puesto que propiamente no se trata
de tal institucidn, ni tiene nada que ver con el fundamento y fines de la misma,
por la ausencia de todo fin preventivo especial, la no prevision de una propia
pena alternativa —la expulsion no es tal al no figurar siquiera en el catdlogo de
penas—y por la condicién de los sujetos a la que es aplicable: a los extranjeros
residentes legales o no en territorio espaiol, que hayan cometido un delito.

Supone que cualquier ciudadano extranjero —sea o no residente legal en
el pais— que cometa un delito serd expulsado del territorio nacional en lugar de
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cumplir la pena de prision, salvo que ésta o la suma de las impuestas, sea su-
perior a los cinco afios. La pena solo se cumplird, al menos parcialmente, si se
considera «necesario para asegurar la defensa del orden juridico y restablecer
la confianza en la vigencia de la norma infringida por el delito», pero la expul-
sién se llevard a cabo una vez que el condenado haya cumplido la parte de la
pena que se determine en la sentencia, o cuando acceda al tercer grado peni-
tenciario (régimen abierto) o a la libertad condicional.
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La institucién, criticada por la doctrina penal de manera pricticamente
undnime ya en sus regulaciones precedentes, se endurece mas tras la reforma de
2015, que la extiende a todo ciudadano sin nacionalidad espafiola, incluidos los
ciudadanos de paises de la UE. Esta extension se pretende justificar en su «carac-
ter excepcional», solo cuando el autor representa una amenaza grave para el or-
den publico o la seguridad piblica, «en atencidén a los criterios recogidos en la
Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, y en la Jurispru-
dencia del TJUE, que deberén ser tenidos en cuenta por los jueces y tribunales en
la interpretacién y aplicacion del precepto correspondiente». Sin embargo, el in-
forme del Consejo Fiscal y el del Consejo de Estado destacan los graves inconve-
nientes de la generalizacién de la expulsion, poniéndose en duda por determina-
dos sectores su constitucionalidad y su acomodo a la normativa de la UE, al
derecho internacional publico y los cdnones jurisprudenciales elaborados desde
el TEDH y el TJUE, aunque el TEDH ha reconocido, con caricter general, la
facultad de los Estados de velar por la seguridad ptblica y de expulsar a los ex-
tranjeros condenados por la comisién de delitos, pero siempre que esté reconoci-
do por una ley, sea necesario y sea una medida proporcional (SSTEDH, entre
otras, de los casos Uner v. The Netherlands, de 18-10-2006, Kaya v. Germany,
de 28-9-2007).

El articulo 89.4, regula los supuestos y condiciones en que permite la ex-
pulsién del ciudadano de la Unién Europea, atendiendo a la Directiva 2004/38/
CE. En todo caso se declara aplicable lo dispuesto en el articulo 89.2 sobre la
ejecucion total o parcial de la pena y la expulsion tras el cumplimiento estipula-
do, o el acceso al tercer grado o la libertad condicional, acumuldndose los dos
castigos y comprometiendo asi el principio non bis in idem.

Atendiendo al tenor literal del articulo 89.3, el juez o tribunal puede acor-
dar la expulsién del condenado en la sentencia, sin audiencia del penado, ni del
Ministerio Fiscal ni de las demds partes, lo cual es criticable de plano. A este
respecto, el TC ha mantenido la necesidad de oir al penado antes de sustituir la
pena por la expulsién del territorio nacional (STC 242/1994, de 20-6 [FJ 6];
STC 203/1997, de 25-11 [FJ 4 y 5]). Por ello debe considerarse necesario pro-
ceder a tal audiencia tanto si la expulsion se acuerda en sentencia, o en un mo-
mento posterior.
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B) El articulo 89, prevé dos supuestos con un alcance distinto en fun-
cion de la duracion de la pena a la que haya sido condenado el sujeto:

1.° Penas de prisién de mds de un afo: se sustituyen directamente en la
propia sentencia condenatoria o, si no fuera posible, posteriormente una vez
que la sentencia sea firme, por la expulsién del territorio nacional. No se cum-
ple la pena, salvo que el juez o tribunal aprecie que el cumplimiento de parte
de la condena resulta «necesario para asegurar la defensa del orden juridico y
restablecer la confianza en la vigencia de la norma infringida por el delito», es
decir, por razones de orden preventivo-general positivo.

Incluso en este caso se ponen topes maximos: la parte de la pena que se
ejecute no podrd ser superior a dos tercios de su extension y, tras ello, procederd la
expulsion del penado del territorio espafiol, asi como cuando se acceda al tercer
grado penitenciario o a la libertad condicional, casos en los que no habra sustitu-
cidn sino acumulacion de sanciones (pena de prision mds expulsién posterior).

Se establece que no serd aplicable la sustitucién cuando, «a la vista de las
circunstancias del hecho y las personales del autor, en particular su arraigo en
Espaifia, la expulsion resulte desproporcionadas.

Aunque el criterio mencionado por el legislador, de claro corte preventi-
vo-general positivo, deja un amplio margen de discrecionalidad al Juez o tri-
bunal y podria llevar a aplicaciones que comprometan la seguridad juridica o
el principio de igualdad, la Jurisprudencia, tanto del TC como del TS, ha im-
puesto una interpretacién acorde con la CE y la Jurisprudencia del TEDH de
la aplicacién de la expulsion, exigiendo una valoracién individualizada de las
circunstancias del delito y del responsable, para evitar automatismos en la sus-
titucién del cumplimiento de la pena por la expulsién, «no solo en atencion a
los derechos afectados, sino también desde la perspectiva de la justicia mate-
rial y del respeto al principio de igualdad (...)» (ATS 1965/2014, de 20-11).

2.° Penas de prision de mas de cinco afios, o varias que conjuntamen-
te excedieran esa duracidn: en este caso se acordard por el juez o tribunal
sentenciador la «ejecucion de todo o parte de la pena, si resultara «necesa-
rio» a los fines de defensa del orden juridico y restablecimiento de la con-
fianza en la vigencia de la norma. A pesar de la redaccién legal poco clara,
se interpreta que procedera la ejecucion al menos de parte de la pena en todo
caso (E. M. LO 1/2010; Circular FGE 3/2015), y que los criterios de preven-
cién general positiva aludidos servirdn para decidir el cumplimiento total o
parcial de la pena. También es este caso procederd la expulsién tras el cum-
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plimiento de la parte de la pena que se determine, o si accede al tercer grado
o a la libertad condicional.

La Circular 2/2006 de la Fiscalia considerd que no debe aplicarse la expulsion
en delitos cometidos por organizaciones criminales. Sin embargo, el legislador solo
la excluye expresamente en el articulo 89.9 CP para los condenados por delitos de
trata de seres humanos (art. 177 bis), trafico ilegal de personas (arts. 312y 313 CP)
y contra los derechos de los ciudadanos extranjeros (art. 318 bis CP).

C) Los efectos de la expulsion son los siguientes:

1.° La prohibicion de regresar al pais dentro del plazo entre cinco a diez
aflos, contados desde la fecha de la expulsion, atendiendo a la duracién de la
pena sustituida y a las circunstancias personales del penado (art. 89.5 CP). Si
el expulsado regresara a territorio espafiol antes de cumplir el plazo de prohi-
bicién de regreso, se revocard la sustitucién y se cumplira la pena sustituida,
salvo que, excepcionalmente, el juez o tribunal reduzca su duracién «cuando
su cumplimiento resulte innecesario para asegurar la defensa del orden juridi-
co y restablecer la confianza en la norma juridica infringida por el delito». Si
fuera sorprendido en la frontera sera directamente expulsado, comenzando de
nuevo a computarse el plazo integramente (art. 89.7 CP).

2.° El archivo de cualquier procedimiento administrativo para obtener
permiso de residencia o trabajo en Espaiia.

3.° Cuando, al acordarse la expulsion el extranjero no se encuentre 0 no
quede privado de libertad en ejecucion de la pena impuesta, para asegurar la
expulsion, se podrd acordar su ingreso en un centro de internamiento de ex-
tranjeros (art. 89.8).

4.° En principio la expulsion se lleva a cabo, sin que sea posible la sus-
pension de la pena conforme a los articulos 80 y ss. CP; si una vez acordada la
expulsién no pudiera llevarse a cabo, se procederd a la ejecucion de la pena
originariamente impuesta o del periodo de condena pendiente o, en su caso, a
la suspension de la ejecucion de la misma (art. 89.8).

2.4 Lalibertad condicional
Desde sus origenes, esta institucion ha tenido un caricter muy diferente
a las anteriormente analizadas: con ella no pretende evitarse el ingreso en pri-

sidn, sino permitir que pueda cumplirse en libertad el dltimo periodo de la
condena a pena de prision, bajo ciertas condiciones, con la finalidad de favore-
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cer una readaptacion progresiva a la vida en libertad antes de cumplir la totali-
dad de la pena, atendiendo asi a las exigencias de prevencion especial que la
CE asigna a las penas privativas de libertad. Calificada como una especie de
libertad «a prueba» al final del cumplimiento de la condena, que en nuestro
sistema progresivo de ejecucion de la pena de prision constituye el dltimo gra-
do penitenciario (art. 72.1 LO 1/1979 General Penitenciaria), al ser una de las
fases de la propia ejecucion de una pena de prision de mds larga duracidn, se
acuerda por el juez de vigilancia penitenciaria.

Este sistema fue radicalmente alterado por la reforma de la LO 1/2015,
que se propuso transformar la libertad condicional en una modalidad de sus-
pension del resto de la pena de prision, reconduciendo su regulacién a la pro-
pia de la suspension. Esta conversion de instituciones tan distintas a un régi-
men juridico comuin, supone una desnaturalizacion de la institucién, que
produce indudables contradicciones e incongruencias y que, en suma, tiene
basicamente un fin: generalizar a todos los supuestos de la libertad condicional
o suspension del resto de la pena lo que desde la reforma de la LO 7/2003 era
una excepcion para condenas por delitos de terrorismo, en los que el tiempo
pasado en libertad condicional no se computa como parte de la ejecucion de la
pena, de modo que en caso de revocacion de la misma se ha de cumplir todo el
tiempo que le restaba por cumplir antes de obtenerla.

La excepcion, muy criticada cuando fue introducida, por conculcar princi-
pios como la seguridad juridica, e implicar una preferencia por la retribucion en
perjuicio de la prevencion especial, se ha generalizado partiendo de una idea
equivocada: que el periodo en libertad condicional no es cumplimiento de pena.

De acuerdo con la regulacion vigente en los articulos 90 y ss. del CP,
existen cuatro modalidades que difieren en parte de sus requisitos.

A) Régimen ordinario: articulo 90.1 CP. Si se han cumplido tres cuartas
partes de la condena, el condenado esta clasificado en tercer grado penitencia-
rio y ha observado buena conducta.

Requisitos especiales para condenados por delitos de terrorismo o cometi-

dos en el seno de organizaciones criminales: articulo 90.8 CP.

B) Régimen privilegiado: (art. 90.2 CP), que a su vez tiene dos modali-
dades:

a) Con dos tercios de la condena cumplida, y demads requisitos del ar-
ticulo 90.1: sujetos que por razones de prevencion especial merezcan este be-
neficio;
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b) Con la mitad de la condena cumplida, y demds requisitos del articu-
lo 90.1 CP: podra adelantarse la concesion de la libertad condicional hasta un
maximo de 90 dias por cada afio de cumplimiento efectivo por razones de
prevencion especial y reparacion a las victimas (art. 90.2, ultimo inciso CP).

C) Régimen excepcional: articulo 90.3 CP:

Para los que cumplen su primera condena de prision, con la mitad de la
condena extinguida, siempre que ésta no supere los tres afios de duracion y se
den los demds requisitos del art. 90.1.

Se excluye esta modalidad para los condenados por delitos contra la li-
bertad e indemnidad sexuales.

D) Régimen extraordinario por razones humanitarias: articulo 91 CP:

a) Mayor de 70 afios, aunque no hayan extinguido tres cuartos ni dos ter-
cios ni la mitad de la condena, pero si cumplan requisitos a) y ¢) articulo 90.1 CP;

b) Enfermos muy graves con padecimientos incurables: mismos criterios;

c) Peligro para la vida del interno por su edad avanzada o enfermedad:
podra autorizarse libertad condicional sin requisitos.

2.4.1 REGIMEN ORDINARIO (ART. 90.1 CP)

A) En este supuesto se establecen los siguientes requisitos, siendo el
primero y el tercero comunes a los supuestos privilegiados del articulo 90.2:

1.° Que el condenado que cumple pena de prisiéon esté clasificado en
tercer grado penitenciario (régimen abierto).

2.° Que haya cumplido ya tres cuartas partes de la pena.

3.° Que el sujeto haya observado buena conducta.

4.°  Que el penado haya satisfecho la responsabilidad civil derivada del
delito en los supuestos y conforme a los criterios establecidos por el ar-
ticulo 72.5 y 6 de la L. O. G. Penitenciaria.

Se podré denegar la suspensién de la ejecucion del resto de la pena si se
dieran los supuestos previstos en el articulo 90.4 CP, relacionados con el incum-
plimiento del compromiso de pago o la obstruccién al decomiso acordado.

Para decidir sobre la concesion, el juez de vigilancia penitenciaria valorara
los aspectos sefalados en el parr. 3.° (personalidad y antecedentes del penado,
circunstancias del delito cometido, etc.).
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B) Requisitos especiales y suplementarios:

a) En condenas por delitos de terrorismo (Cap. VII, Tit. XXII, Libro II
CP), o por delitos cometidos en el seno de organizaciones criminales: abando-
no de la actividad terrorista y colaboracion activa con las autoridades en las
formas previstas en el art. 90.8;

b) Por un delito contra la Administracion Pablica (Titulo XIX, Libro II CP),
si el penado eludiera el cumplimiento de las responsabilidades pecuniarias o la
reparacion del dafio econdmico causado a la Administracion, a que hubiere
sido condenado.

C) Régimen de la libertad condicional.

a) Eljuez de vigilancia penitenciaria resuelve de oficio la concesién de
la libertad condicional a peticién del penado. Si ésta no fuera estimada, el juez
podra fijar un plazo de seis meses, prorrogable motivadamente por un afio,
para que la pretension pueda ser nuevamente planteada (art. 90.7 CP).

b) El periodo de duracion de la libertad serd en principio entre dos y
cinco afios, pero no podra ser inferior al tiempo que le falte al sujeto para cum-
plir totalmente su condena. El cdmputo comienza el dia que se le ponga en li-
bertad.

c) Eljuez puede imponer al sujeto una serie de prohibiciones o medidas
de las previstas en el articulo 83, remitiéndose para el régimen de esta «sus-
pension del resto de la pena y concesion de la libertad condicional» a los arti-
culos 86 (revocacion del beneficio) y 87 CP (remision o extincién de la pena)
relativos a la suspension de la pena.

La alteracion de las circunstancias valoradas por el juez de vigilancia
penitenciaria, podrd suponer la imposicién de nuevas prohibiciones, deberes
o prestaciones, la modificacién de las que ya acordadas, o su alzamiento
(art. 90.5 CP).

D) Revocacién. El Juez de vigilancia revocard la libertad condicional
concedida:

a) Siel sujeto fuera condenado por un delito cometido durante el perio-
do de libertad condicional (art. 86.1.a). En ese caso reingresard en prision para
cumplir lo que faltara de condena, més la pena por el nuevo delito, sin compu-
tar el tiempo pasado en libertad condicional como tiempo de cumplimiento de
la condena ni, por tanto, deducirlo de lo que quedara por cumplir al conceder
la libertad condicional.
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b) Por el cambio de las circunstancias que dieron lugar a la suspension,
que no permita mantener ya el prondstico de falta de peligrosidad en que se
fundaba la decision (art. 90.5, parr. 3.° CP). Este supuesto, absolutamente in-
determinado en las condiciones que motivan un efecto tan grave como la revo-
cacion de la libertad concedida, estd sometido a la misma condicion de no
computar el tiempo transcurrido como cumplimiento de la condena.

c) Porincumplimiento grave o reiterado de las prohibiciones, deberes o
condiciones impuestos conforme a los articulos 83 y 84 CP, o si dificulta el
decomiso acordado, no pagara la responsabilidad civil, o diera informacion
inexacta o insuficiente de su patrimonio (art. 86.1 b, c, d).

2.4.2 REGIMEN PRIVILEGIADO (ART. 90.2 CP)

A) Podra accederse a la libertad condicional con solo dos tercios de
pena cumplida, siempre que el penado:

1.° cumpla las condiciones a) y c¢) del articulo 90.1 CP (tercer grado y
buena conducta);

2.° haya desarrollado continuadamente actividades laborales, culturales
u ocupacionales, o con aprovechamiento del que derive una modificacién rele-
vante y favorable de sus circunstancias personales relacionadas con su activi-
dad delictiva previa.

3.° no lo sea por delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas
y delitos de terrorismo (Cap. VII, Tit. XXII, Libro II CP), o por delitos come-
tidos en el seno de organizaciones criminales;

B) Eljuez de vigilancia penitenciaria una vez extinguida la mitad de la
condena, podrd adelantar la concesion de la libertad condicional hasta un
maximo de 90 dias por cada afio transcurrido de cumplimiento efectivo de
condena, exigiéndose:

1.° la propuesta de Instituciones Penitenciarias y previo informe del
Ministerio Fiscal y de las demds partes;

2.°  cumplir las circunstancias del articulo 90.1, parrafos a) y ¢) CP (ter-
cer grado y buena conducta);

3.° que no se trate de delitos referentes a organizaciones y grupos terro-
ristas y delitos de terrorismo (Cap. VII, Tit. XXII, Libro II CP), o cometidos
en el seno de organizaciones o grupos criminales;
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4.° haber desarrollado continuadamente las actividades indicadas en el
requisito 2.° de la modalidad anterior y acreditar la participacién efectiva y
favorable en programas de reparacion a las victimas o programas de tratamien-
to o desintoxicacion, en su caso.

2.4.3 REGIMEN EXCEPCIONAL (ART. 90.3 CP)

Supuesto que permite, excepcionalmente, acordar la libertad condicional
de quienes:

1. Se encuentren cumpliendo su primera condena de prisién no supe-
rior a tres afos.

2.° Hayan extinguido la mitad de su condena.

3.° Acrediten estar en tercer grado y haber observado buena conducta y
desarrollado actividades laborales, culturales u ocupacionales continuadas o
con aprovechamiento.

4.° No haber sido condenados por un delito contra la libertad e indem-
nidad sexual.

2.4.4 REGIMEN EXTRAORDINARIO POR RAZONES HUMANITARIAS (ART. 91 CP)

A) Para quienes hubieran cumplido setenta afios, o los cumplan duran-
te la extincién de la condena, o bien para enfermos muy graves «con padeci-
mientos incurables», acreditados segin informe médico.

— Que estén en tercer grado y observen buena conducta, aunque no ha-
yan extinguido las tres cuartas partes de la pena, o, en su caso, las dos terceras
o la mitad de ésta.

— El juez valorard las circunstancias personales, la dificultad del sujeto
para delinquir y su escasa peligrosidad.

B) En caso de riesgo patente para la vida del condenado, a causa de su
enfermedad o de su avanzada edad, acreditado por el médico forense y los
servicios médicos del establecimiento penitenciario.

— El juez o tribunal podra acordar la suspension de la ejecucion del resto
de la pena, sin necesidad de mas requisitos, valorando la falta de peligrosidad
relevante del penado, con el informe de prondstico final del centro penitenciario.
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— Elpenado debera facilitar la informacién necesaria para evaluar la evo-
lucién de su enfermedad y su incumplimiento podra suponer la revocacién de
la suspension de la ejecucion, perdiendo el tiempo de libertad para computar
la condena restante.

— Son aplicables las condiciones de denegacidn, revocacion y régimen
de esta «suspension del resto de la pena» del articulo 90. 4, 5 y 6.

Para casos de acumulacién de penas, el articulo 78 CP establece las re-
glas especiales del periodo de tiempo de condena que es necesario haber cum-
plido para poder optar a la libertad condicional.

2.4.5 LA LIBERTAD CONDICIONAL O SUSPENSION DEL RESTO DE LA PENA
DE PRISION PERMANENTE REVISABLE (ART. 92 CP)

La LO 1/2015 introdujo por primera vez en nuestro ordenamiento penal
una llamada prisiéon permanente revisable, pricticamente asimilable a una ca-
dena perpetua por su regulacion y condiciones !, previendo una regulacion es-
pecifica de la «suspensioén» de su ejecucion (suspension de la ejecucion del
resto de la pena de prision o libertad condicional), con condiciones de revision
especialmente severas, que abonan un juicio de inconstitucionalidad por in-
fringir los mandatos de resocializacién (art. 25.2 CE) y de humanidad de las
penas (art. 15 CE).

De acuerdo con el articulo 92 CP, que regula la revisién de la prision
permanente como un supuesto de libertad condicional o, como la denomina
ahora el CP, de «suspension de la ejecucién del resto de la penax»:

A) Eltribunal podra acordar la suspension de la ejecucion de la pena de
prisién permanente revisable si el penado:

a) Ha cumplido veinticinco afios de la condena o, en caso de acumula-
cion de penas por concurso de delitos, los plazos del tiempo de condena pre-
vistos en el articulo 78 bis.

b) Esté clasificado en tercer grado.

c) Tiene un prondstico favorable de reinsercion social, atendiendo a los
factores sefalados en el articulo 92.1, ¢) —personalidad y antecedentes del pe-
nado, circunstancias del delito y las personales y sociales del sujeto, conducta

! Sobre la valoracién politico-criminal critica de esta pena y los problemas que plantea en relacién
con principios de relevancia constitucional, V. supra Cap. I1I.
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y efectos que quepa esperar de la suspension, entre otros— y valorando los in-
formes de evolucién emitidos por el centro penitenciario y los especialistas
que el tribunal determine.

B) En condenas por delitos referentes a organizaciones y grupos terro-
ristas y delitos de terrorismo, el penado ha de cumplir lo previsto en el ar-
ticulo 92.2 en relacion con el abandono de la de la actividad terrorista y la
colaboracion con las autoridades.

C) El tribunal resolveré sobre la suspension de la pena de prision per-
manente revisable tras un procedimiento oral contradictorio en el que inter-
vendran el Ministerio Fiscal y el penado, asistido por su abogado.

Una vez extinguidos ya veinticinco afios de condena o, en su caso, el pe-
riodo de ésta previsto en el articulo 78 bis, el tribunal debera verificar, al menos
cada dos afios, si se cumplen el resto de requisitos de la libertad condicional y
ha de resolver también las peticiones de concesion de libertad condicional del
penado, pero podré fijar un plazo de hasta un afio, tras haber sido rechazada una
peticidn, durante el que no atenderd nuevas solicitudes (art. 92.4 CP).

La suspension de la ejecucion tendrd una duracidn de cinco a diez afios
computindose desde la fecha de puesta en libertad del penado (art. 92.3 CP).

Expresamente se prevé también la aplicacion a este supuesto de las nor-
mas del articulo 80.1 parr. segundo y de los articulos 83, 86, 87 y 91.

La modificacién de las circunstancias valoradas para la aplicacion de al-
guna medida del articulo 83 CP, podr4 alterar la decision adoptada, acorddndo-
se la imposicidon de nuevas prohibiciones, deberes o prestaciones, la modifica-
cion de las que ya acordadas, o su alzamiento.

D) Revocacién. Ademads de los supuestos de revocacion de suspension
de la ejecucion de la pena del articulo 86 CP, cabe que el juez de vigilancia
penitenciaria revoque la suspensién de la ejecucién del resto de la pena y la
libertad condicional concedida, cuando haya un cambio de las circunstancias
que motivaron la suspension, que ya no permita mantener el prondstico de
falta de peligrosidad en que se fundaba la decisién adoptada.
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CUESTIONES

1. A esautor de una tentativa del delito de asesinato (art. 139 CP), cuya
forma consumada tiene sefialada una pena de quince a veinticinco afios de
prisioén. ;Qué marco de pena corresponde a B, que es complice de ese delito,
si ademds le es aplicable una circunstancia agravante?

2. Cesjuzgado por lesiones (art. 147 CP), con la atenuante de legitima
defensa incompleta (art. 21.1 CP en relacion con art. 20.4 CP) y es considera-
do semiimputable (art. 21.1 CP en relacién con art. 20.1 CP). Determinar el
marco penal aplicable.

3. D comete un delito de falsedad en documento mercantil (art. 392 CP)
con el fin de usar tal documento para la comisién de una estafa en la venta de
una vivienda (art. 250 CP). Senalar la regla concursal aplicable y determinar
la(s) pena(s) aplicables(s) y su marco temporal.

4. A fue condenado por un delito imprudente en 2009, y en la actuali-
dad se le condena por un delito de robo con fuerza en las cosas a la pena de 2
afios de prision, quedando acreditada su condicién de toxicomano cuando co-
meti6 este hecho, aunque cuando se pronuncia la condena se encuentra some-
tido a tratamiento de desintoxicacién de su drogodependencia ;puede suspen-
derse la ejecucion de la pena de prision? Razone su respuesta.

5. Aescondenado a una pena prisién de un afio y solicita que se le sus-
penda su ejecucion a pesar de no cumplir los requisitos de los apartados 1 y 2
del articulo 80 CP. Exponer si es posible acordar la suspensién y, en su caso,
bajo qué modalidad y con qué condiciones. ;Podria acordarse, en su caso, la
suspension condicionada al pago de una multa si el sujeto fue condenado por
un delito relacionado con la violencia de género? Razonar la respuesta.
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6. Elsefior A, que ha cumplido dos tercios de la pena de prision a la que

fue condenado por un delito de terrorismo, solicita la libertad condicional.
Sefialar si es posible acceder a su peticién y, en su caso, en qué condiciones.
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1. LAS CONSECUENCIAS ACCESORIAS DEL DELITO
1.1 Introduccion

Las consecuencias accesorias fueron introducidas por primera vez en el
Codigo Penal de 1995. Posteriormente la LO 1/2015 introduce la incorpora-
cién a bases de datos policiales de toma de muestras de ADN. Al tratar estas
consecuencias independientemente de las penas y de las medidas de seguri-
dad, el legislador parece pretender darles una naturaleza distinta. En este sen-
tido, tanto el comiso —o decomiso, segtin lo denomina la LO 1/2015- como las
consecuencias aplicables a las empresas tendrian naturaleza de pena, toda vez
que requieren para su aplicacién la concurrencia de la culpabilidad del autor,
mientras que la toma de muestras de ADN, sin embargo, responderia a la cate-
goria de consecuencia juridica.

1.2 El decomiso

El comiso o decomiso es la confiscacion o pérdida de la cosa proveniente
del delito o de la que haya sido utilizada para su ejecucion, privando de ella al
titular o detentador para ser adjudicada al Estado.

Segun jurisprudencia constante su finalidad es evitar el aprovechamiento
de cualquier efecto que provenga de la comisién de un delito. Con la misma
finalidad se introdujo en 1995 el decomiso de las ganancias provenientes del
delito para evitar cualquier enriquecimiento sin causa o injusto.

Sobre la naturaleza juridica del decomiso se ha discutido profusamente
en la doctrina. Se ha cuestionado su cardcter de pena, pues su funcién no es
retributiva, sino preventiva. Por otro lado, tampoco cumpliria con las exigen-
cias del principio de culpabilidad ni de proporcionalidad de la pena con el
delito y con la gravedad del hecho (Manzanares Samaniego). La jurispruden-
cia més reciente entiende que, en general, las consecuencias accesorias son, en
todo caso, un «tercer grado de sanciones» en la linea de los cédigos penales
alemdn y suizo (por todas, STS 857/2012, de 9 de noviembre).

La reforma de la LO 1/2015, consecuencia de la transposicion de la Direc-
tiva europea 2014/42/EU, de 3 de abril, sobre embargo y decomiso de los instru-
mentos y del producto del delito en la UE, supone una reforma radical y, a en-
tender de algtin autor, se extralimita sobre las exigencias que establece la propia
Directiva, situando la nueva regulacion al limite de los principios constituciona-
les y de las garantias clasicas de del Derecho penal (De Porres Ortiz de Urbina).
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1.2.1 MODALIDADES DE DECOMISO

La LO 1/2015 da un nuevo orden sistematico a las modalidades existen-
tes, incorporando nuevas modalidades:

— Decomiso directo de efectos y ganancias del delito (art. 127 CP).

El articulo 127.1 CP establece el decomiso ordinario disponiendo que
toda pena que se imponga por un delito doloso llevarad consigo la pérdida de
los efectos que de €l provengan y de los bienes, medios o instrumentos con que
se haya perpetrado o ejecutado el delito, asi como de las ganancias provenien-
tes del delito, cualquiera sea la transformacién que hubieran podido experi-
mentar.

Por bienes, medios o instrumentos se entiende todo objeto que se encuen-
tre, mediata o inmediatamente, en poder del delincuente como consecuencia
de la infraccion, aunque sea el objeto de la accion tipica, es decir el objeto con
el que se perpetro el delito (armas, instrumentos, etc.).

Tras la reforma de 1995 se incorporé el comiso de las ganancias prove-
nientes del delito; la finalidad perseguida es evidente: imposibilitar el disfrute
de patrimonio y el enriquecimiento ilicito.

La interpretacion jurisprudencial estaba ya en la linea de las definiciones
que ahora establece la Directiva 2014/42/UE: producto del delito es toda ven-
taja econdmica derivada, directa o indirectamente, incluyendo cualquier rein-
version o transformacion posterior del producto directo, asi como cualquier
beneficio cuantificables y los bienes son de cualquier tipo, materiales e inma-
teriales, muebles o inmuebles, asi como documentos o instrumentos juridicos
acreditativos de un titulo o derecho sobre ellos.

El articulo 127.3 CP establece que el decomiso por sustitucion o por va-
lor equivalente tendrd lugar cuando no sea posible —por cualquier circunstan-
cia— decomisar los bienes, efectos, instrumentos o ganancias del delito. En
dicho supuesto, el decomiso se llevard a cabo sobre otros bienes por una can-
tidad equivalente que corresponda al valor econdémico de los bienes y/o al de
las ganancias que se hubieran obtenido. Igualmente se acordard el decomiso
por valor equivalente cuando los bienes decomisados tengan un valor inferior
al que tenian en el momento de su adquisicion. El articulo 127 septies precisa
que el decomiso por sustitucién o valor equivalente de los bienes o ganancias
podra tener lugar cuando por cualquier causa de la naturaleza o situacion de
los bienes el decomiso no se pueda llevar a cabo. Si asi fuera, el Juez podra
mediante auto acordar el decomiso de otros bienes, incluso de origen licito,
que pertenezcan al criminalmente responsable del hecho.
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Se critica en la doctrina que no se ponga limite cuantitativo para su apli-
cacion y que sea una disposicion obligatoria y no facultativa (De Porres Ortiz
de Urbina). También es criticable que esta figura del decomiso por valor equi-
valente se extienda a todos los supuestos, cuando solo deberia tener sentido en
el decomiso de ganancias, para evitar el enriquecimiento patrimonial que tiene
origen en un hecho ilicito; sin embargo, no parece tener justificacion cuando
se trata de bienes o efectos del delito, en cuyo caso el fundamento del decomi-
so es neutralizar la peligrosidad objetiva de la cosa y evitar la comision de fu-
turos delitos.

— Decomiso ampliado de los bienes o ganancias del delito (art. 127 bis CP).

La LO 1/2015 ha previsto que el decomiso se pueda extender a bienes y
efectos, asi como a ganancias, anteriores al delito concreto enjuiciado. Se or-
denard el decomiso de bienes, efectos o ganancias pertenecientes a una perso-
na condenada cuando se pueda inferir de «indicios objetivos fundados» que los
bienes, efectos o ganancias provienen de una actividad delictiva y no se acre-
dite el origen licito. El articulo 127 bis 2 CP establece los indicios objetivos
que se deben valorar para entender que las ganancias provienen de una activi-
dad ilicita.

Las Circulares de la Fiscalia General del Estado 4/2010 y 1a 2/2011 in-
dican que esta disposicion hay que entenderla como presuncién iuris tantum
que «solo hace invertir la carga de la prueba». Esta explicacion no es vélida.
Pues ello es, precisamente, lo que una norma penal no puede hacer, pues le-
siona el principio de presuncién de inocencia. No es lo mismo que se pueda
utilizar la prueba de indicios en el marco del juicio oral y bajo las garantias
del propio proceso —insistimos, siempre y cuando €sta retina todos los estric-
tos requisitos establecidos por la jurisprudencia del Tribunal Supremo— que el
hecho de que la ley penal establezca presunciones. Por tanto, en todo caso la
simple concurrencia de dichos indicios no permite probar en modo alguno la
procedencia ilicita de los bienes/ganancias; a partir de la existencia del hecho
constitutivo de alguna de las presunciones enumeradas el tribunal tendrd que
probar la relacion con la supuesta actividad ilicita que se quiere atribuir a la
persona.

No se puede dejar de sefialar —aunque no se comparta— la postura que
sostiene el TEDH segun la cual el principio de presuncién de inocencia solo
encuentra cabida en cuanto se encuentra directamente vinculado con el princi-
pio de culpabilidad. Por tanto, en cuanto que entiende que el decomiso no es
una pena ni tiene una naturaleza propiamente penal, no estd sometido al prin-
cipio de culpabilidad, no cabria pensar aqui en la existencia de una vulnera-
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cion del principio de presuncion de inocencia ni de inversion de la carga de la
prueba. El decomiso es «mds comparable a la restitucion del enriquecimiento
injusto que a una multa impuesta bajo la ley penal», pues dado que «el deco-
miso se limita al enriquecimiento (ilicito) real del beneficiado por la comisién
de un delito, ello no pone de manifiesto que se trate de un régimen de sancién»
(STEDH 696/2005, Dassa Foundation vs. Lichtenstein).

— Decomiso de los bienes o ganancias del delito sin sentencia (art. 127
ter CP).

El decomiso de los bienes, efecto y ganancias se podra decretar aun cuan-
do no medie sentencia, siempre y cuando quede acreditada la situacién patri-
monial ilicita en un procedimiento contradictorio y se de alguna de las siguien-
tes circunstancias:

a) que el sujeto haya fallecido o sufra una enfermedad crénica que
impida su enjuiciamiento y exista grave riesgo de que puedan prescribir los
hechos;

b) el sujeto se encuentre en rebeldia y ello impida también el enjuicia—
miento y

c) no se imponga pena por estar exento de responsabilidad criminal o
por haberse ésta extinguido.

— Decomiso de los bienes o ganancias por actividad delictiva previa y
continuada (art. 127 quinquies y sexies CP).

De forma muy similar a la regulacién del supuesto de decomiso ampliado
del articulo 127 bis CP se establece un supuesto de aplicacion facultativa en
caso de bienes y/o ganancias que provienen de forma indiciaria de actividad
ilicita previa y continuada del autor.

Este supuesto de decomiso solo se podra decretar si concurren cumulati-
vamente los siguientes requisitos:

a) que el sujeto sea o haya sido condenado por los delitos enumerados
en el articulo 127 bis 1;

b) que el delito se haya cometido en el contexto de una actividad delic-
tiva previa continuada;

c) que existan indicios fundados de que una parte relevante del patri-
monio del penado procede de una actividad delictiva previa. Se repiten aqui los
mismos indicios relevantes para valorar la existencia de actividad delictiva que
ya se hacen en el articulo 127 bis 2 CP.
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Este supuesto de decomiso solo serd de aplicacién cuando consten indi-
cios fundados de que el sujeto ha obtenido por su actividad delictiva un bene-
ficio superior a 6.000 euros.

El articulo 127 quinquies 2 CP define los requisitos que permitirdn enten-
der la existencia de actividad delictiva continuada: a) cuando el sujeto haya
sido condenado en el mismo procedimiento por tres o mds delitos de los que
haya derivado la obtencion de un beneficio econémico directo o indirecto o
por un delito continuado (art. 74 CP), b) o que en el periodo de seis afios ante-
riores al momento en que se inicio el procedimiento haya sido condenado por
dos o0 mas delitos de los que se refiere el articulo 127 bis o por un delito conti-
nuado que incluya dos o0 mas delitos de los que ha derivado la obtencion de un
beneficio econémico. Por si fueran pocas estas presunciones, el articulo 127
sexies CP, establece adicionales presunciones de dudosa constitucionalidad: a)
se presumen que todos los bienes del condenado que se adquirieran con seis
aflos de anterioridad a la fecha de apertura del procedimiento han sido adqui-
ridos con ganancias provenientes de la actividad delictiva, b) se presumen que
todos los gastos realizados por el penado durante ese periodo se pagaron con
fondos procedentes de su actividad delictiva, c) se presumirdn que todos los
bienes fueron adquiridos libre de cargas.

— Decomiso de bienes de terceros (art. 124 qudter).

Los bienes de terceros de buena fe no son susceptibles de decomiso ni de
embargo (arts. 433, 434 y 1.150 CCiv). No obstante, esta regla de caricter
general hay que conciliarla también la Directiva 2014/42/UE (art. 6) sobre el
comiso de los bienes que hayan sido transferidos a terceros no responsables
del delito.

El nuevo articulo 127 quater dispone que los bienes transferidos a terce-
ros son susceptibles de decomiso cuando el tercero adquirente conociere que
la procedencia de los mismos tiene origen en actividad delictiva o por las cir-
cunstancias del caso hubiera tenido motivos para sospechar de su origen ilici-
to. El Tribunal Supremo ha considerado «tercero de buena fe» al propietario
del vehiculo utilizado para la comisién de un delito, pero, por el contrario, ha
estimado que el naviero fletador de un buque en el que se transportaron mer-
cancias de ilicito comercio no era tercero a estos efectos.

El articulo 127.2 establece ademads una presuncion iuris tantum segin la
cual, salvo prueba en contrario, que hay conocimiento o sospecha del origen
ilicito cuando la transmisién haya sido titulo gratuito o por precio inferior a su
valor de mercado.
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— Decomiso como embargo preventivo (art. 127 octies).

Para garantizar la efectividad del decomiso se estipula como medida cau-
telar que los bienes, medios, instrumentos y ganancias podran ser aprehendi-
dos o embargados y puestos en depdsito por la autoridad judicial desde el
momento de las primeras diligencias.

La aprehension de los instrumentos del delito ya se encuentra prevista en
el articulo 334 de LECrim permitiendo al Juez recoger en los primeros mo-
mentos de la investigacion las armas, instrumentos o cualquier efecto. Aqui,
con la nueva disposicion del articulo 127 octies, se permite sobre todo el em-
bargo preventivo de bienes y ganancias, situacién no prevista de forma expresa
por la LECrim, ya que esta situacion no seria tampoco una medida cautelar de
embargo para asegurar las responsabilidades civiles del delito, prevista expre-
samente. Aqui estamos antes un embargo preventivo de los bienes susceptibles
de decomiso.

1.3 Medidas aplicables a empresas, organizaciones, grupos o entidades
sin personalidad juridica

Aunque la LO 5/2010 incorporé la responsabilidad penal de las personas
juridicas (art. 31 bis CP) y su especifico catdlogo de penas (art. 33.7 CP), se
mantienen las «consecuencias accesorias» aplicables a «empresas, organiza-
ciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas
sin personalidad juridica».

El articulo 129 establece como consecuencias accesorias las contempla-
das —como penas en el art. 33.7 c)— g): la suspension temporal de actividades
(méx. 5 afios), la clausura temporal de los locales y establecimientos (max. 5
afios), la prohibicion de realizar en el futuro determinadas actividades (defini-
tiva o temporal, max. 15 afios), la inhabilitacién temporal para obtener subven-
ciones y ayudas publicas, contratar con el sector publico, obtener beneficios e
incentivos fiscales (méx. 15 afios), la intervencién judicial temporal (max. 5
afios) (vid. art. 33.7).

El articulo 129.2 CP dispone que el Juez o Tribunal solo podrd imponer
las consecuencias accesorias cuando el Cédigo lo prevea expresamente, o
cuando se trate de un delito por los que el mismo permite exigir responsabili-
dad penal a las personas juridicas.

Las consecuencias accesorias se deben imponer en el fallo condenatorio
de la sentencia.
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De acuerdo con jurisprudencia consolidada, se deben aplicar aqui las
mismas reglas que las que rigen la aplicacion de cualquier otra pena accesoria:
el principio acusatorio y la necesidad de que su imposicién sea expresamente
solicitada, sometida al debate procesal con inmediacién y contradiccion.

Por ltimo, el articulo 129.3 CP permite las consecuencias accesorias
como medida cautelar durante la instruccién de causa.

1.4 Toma de muestras biolégicas para la obtencion de identificadores
de ADN

Una importante novedad de la LO 1/2015 es la introduccidn del nuevo
articulo 129 bis que incorpora como consecuencia accesoria la toma de
muestras bioldgicas del condenado para la obtencién de identificadores
de ADN.

Esta consecuencia accesoria evidencia la necesidad de determinar la na-
turaleza de estas consecuencias accesorias, pues ya no es posible hablar de un
comtn denominador que permitia dar una respuesta coherente, tanto para el
decomiso como para las consecuencias accesorias aplicables a las personas sin
personalidad juridica.

La injerencia que tal medida supone en el derecho fundamental a la inti-
midad (art. 18.1 CE) ha hecho que se haya pronunciado el Tribunal Constitu-
cional, estableciendo los requisitos para que tal consecuencia se ajuste a la
Constitucidn: debe existir un fin constitucionalmente legitimo, que esté previs-
taen la ley, que se acuerde en resolucidn judicial motivada y que exista propor-
cionalidad entre la magnitud de la medida y relevancia del motivo que la pro-
mueve.

Se establece un numerus clausus de delitos en los que cabe acordar esta
medida: delitos «graves» contra la vida, la integridad de las personas, la liber-
tad o indemnidad sexual, terrorismo, o cualquier delito grave que conlleve
riesgo grave para la vida, la salud o la integridad fisica de las personas.

Se dispone que si el afectado se opusiera a la recogida de las muestras,
podrd imponerse su ejecucion forzosa mediante recurso a las medidas coacti-
vas minimas indispensables para su ejecucion, que deberan ser en todo caso
proporcionadas a las circunstancias del caso y respetuosas de la dignidad del
afectado.

Finalmente se dispone que tales muestras bioldgicas se inscribirdn en la
base de datos policial.
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2. LA EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
2.1 Concepto

El Cédigo Penal contiene una serie de causas que suponen la extincién de
la responsabilidad penal del sujeto por la comision del delito. Las causas de
extincién de la responsabilidad penal son supuestos que suprimen la responsa-
bilidad del sujeto al cumplimiento de la pena por la responsabilidad por la
comision de un delito.

2.2 Las causas de extincion de la responsabilidad penal de personas
fisicas

2.2.1 LA MUERTE DEL REO

Como consecuencia del principio de culpabilidad y del principio de per-
sonalidad de las penas el reproche solo se le puede hacer al autor culpable del
hecho y solo éste merece la reprobacién de la pena. Por tanto, la muerte extin-
gue la posibilidad de hacer el reproche. También tiene efecto procesal, pues
extingue la accion penal (art. 115 LECrim). La muerte de un condenado no
extingue la responsabilidad civil que del hecho delictivo se hubiera podido
derivar. Esta se transmite a los herederos como pasivo de la herencia. Si el
eventual sujeto responsable falleciere durante el procedimiento y no haya re-
caido aun sentencia firme, al decaer la accidn penal, y no haberse podido acre-
ditar la existencia de un delito, no cabrd invocar la responsabilidad civil deri-
vada del delito, sino —y solo si fuera el caso— la eventual responsabilidad civil
extracontractual (art. 1902 CC, art. 115 LECrim). A diferencia de lo que ocu-
rre en la accion civil, en la penal no cabe la sucesion por los herederos.

2.2.2 CUMPLIMIENTO DE LA CONDENA

Por cumplimiento de la condena se entienden todas las distintas formas
por las que se produce su cumplimiento: transcurso del tiempo, formas susti-
tutivas de la ejecucion de las penas privativas de libertad (arts. 88 ss. CP), la
responsabilidad subsidiaria por el impago de multa (art. 53.4 CP), etcétera. El
cumplimiento no conlleva la extincion de los antecedentes penales (arts. 136
y 137 CP), que podrén tener efectos penales en los casos de reincidencia o para
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la apreciacién de habitualidad; tampoco incluye ni la responsabilidad civil de-
rivada del delito, ni las costas procesales.

2.2.3 REMISION DEFINITIVA DE LA PENA

La reforma de la LO 15/2003 incorporé la remision de la pena que con
anterioridad no se incluia como causa de extincién de la responsabilidad
penal. Segin el articulo 85 CP el transcurso del plazo de suspension de la
ejecucion de las penas privativas de libertad el juez o tribunal acordara la
remision de la pena.

La remisidn tiene dos requisitos materiales: que el sujeto no haya vuelto
a delinquir (art. 87.5 CP) y que haya observado las reglas de conducta fijadas.
Y tiene un requisito formal: debe ser acordada por resolucion judicial.

2.2.4 INDULTO

El indulto y la amnistia pertenecen al llamado derecho de gracia [art. 62 i) CE].
El derecho de gracia es la renuncia del Estado como titular del ius puniendi al
ejercicio efectivo de éste. La Constitucion excluye del &mbito del ejercicio del
derecho de gracia las responsabilidades penales del Presidente o miembros del
Gobierno (art. 102.3 CE).

La amnistia supone, en palabras de Silvela, la derogacidn transitoria de
una ley, mientras que el indulto supone la renuncia efectiva del Estado en un
caso concreto.

El indulto se regula la Ley de 18 de junio de 1870, por la que se estable-
cen reglas para el ejercicio de la Gracia de Indulto y en la Orden de 10 de
septiembre de 1990.

Tradicionalmente, se distinguia entre indultos generales y particulares.
Los generales quedan expresamente prohibidos por la Constitucién. Lo rele-
vante no es que se decrete un indulto con multiples destinatarios, sino el moti-
vo material que fundamente el indulto: no cabe conceder un indulto por razo-
nes genéricas.

El indulto se solicita por iniciativa particular (penados, parientes o
cualquier persona en su nombre, art. 19) o por iniciativa oficial (Juez o Tri-
bunal, Ministerio Fiscal, Gobierno, art. 21). El articulo 4.3.° CP confiere
también a los tribunales la posibilidad de solicitar el indulto cuando la rigu-
rosa aplicacién de las disposiciones de la Ley resulte penada una accién u
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omisioén que no debieran serlo, o cuando la pena sea notablemente excesiva,
atendidos al mal causado por la infraccién y las circunstancias personales
del reo.

Se puede indultar toda clase de delitos (art. 1).

2.2.5 PERDON DEL OFENDIDO

El perddn del ofendido se regula en el articulo 130.1. 5.° CP y en delitos
concretos: en los delitos de descubrimiento y revelacién de secretos
(art. 201.3 CP), delitos contra el honor (art. 215.3 CP) y delito de dafios im-
prudentes (art. 267 CP), y se limita en los delitos contra la libertad sexual
(191.2 CP). Los requisitos para que el otorgamiento del perdén sea eficaz son
los siguientes: ha de ser otorgado de forma expresa, no siendo eficaz cuando
sea presunto, ni el que fuera otorgado como consecuencia de amenazas o
coacciones o por violencia, y se debe conceder antes de que se haya dictado
sentencia.

En los casos de delitos contra menores o incapaces, el perdén del ofen-
dido lo podréan otorgar sus representantes legales pudiendo ser, sin embar-
go, rechazado por el juez o tribunal una vez oido el Ministerio fiscal
(art. 130.1.5.°).

El perdén un acto personalisimo del ofendido y podra extenderse a todos
o solo a algunos de los autores de un delito si fueran varios los que hubieran
tomado parte en el hecho. En todo caso, una vez otorgado es irrevocable y no
puede ser sometido a condicidn.

2.2.6 PRESCRIPCION DEL DELITO

La prescripcion del delito excluye toda posibilidad de ejercicio de la ac-
cioén penal debido al trascurso del tiempo. Por lo tanto, no se puede ni perse-
guir el delito ni exigir responsabilidad. La prescripcién encuentra su funda-
mento en que el transcurso prologando del tiempo conlleva inexorablemente a
cambios en la relacién, pretension y situacion juridica que generd en su mo-
mento el reproche penal. Encuentra parte de su legitimacién constitucional en
la seguridad juridica (art. 9.3 CE).

Los plazos de prescripcion estdn recogidos en el articulo 131 CP y se
determinan en funcién de la naturaleza y duracién de la pena o de la infrac-
cién. Los plazos se fijan por la duracién de la pena a que se refiere el ar-
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ticulo 131 en su marco abstracto, que comienza a computarse desde el momen-
to de comision del delito. La prescripcion requiere que haya transcurrido por
completo el plazo legalmente establecido sin que el procedimiento se haya
dirigido contra la persona indiciariamente responsable del delito. El cémputo
de la prescripcion no puede interrumpirlo cualquier acto procesal, sino solo
aquellos que se dirijan contra el culpable, es decir, que impulsen el procedi-
miento hacia su conclusion. Por ello el articulo 132.2 establece que la pres-
cripcidn se interrumpird, quedando sin efecto el tiempo transcurrido, cuando
el procedimiento se dirija contra la persona indiciariamente responsable del
delito, comenzando a correr de nuevo desde que se paralice el procedimiento
o0 se termine sin condena.

2.2.7 PRESCRIPCION DE LA PENA O MEDIDA DE SEGURIDAD

También prescriben por el trascurso del tiempo las penas impuestas en
sentencia firme, salvo aquellas impuestas por delitos especialmente graves
(arts. 13.1 y 33.2 CP) que no prescriben (art. 133.2 CP). Se trata de la imposi-
bilidad de ejecutar la pena tras haber trascurrido el tiempo desde que se impu-
so en sentencia firme o desde que se interrumpid su cumplimiento. [gualmente
prescriben las medidas de seguridad (art.135 CP) y las medidas aplicables a
menores (LO 5/2000, art. 15.3).

Aqui la referencia a la pena no es como en la prescripcion de delito la
pena en sentido abstracto, sino a la efectivamente impuesta en sentencia firme.
A tales efectos, el tiempo de la prescripcion de la pena se computard desde la
fecha de sentencia firme o del quebrantamiento de la condena, si se hubiese
comenzado a cumplir (art. 134 CP).

2.3 Las causas de extincion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas

Tras la incorporacién de la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas y de las penas especificas para éstas por la reforma de la LO 5/2010, tam-
bién se incorporaron al Cédigo Penal las causas especificas de extincion de la
responsabilidad penal de éstas. Aquéllas circunstancias recogidas en el ar-
ticulo 130.1 CP que por su naturaleza le sean aplicables a una persona juridica
también extinguirdn la responsabilidad. Asi extinguird la pena el cumplimien-
to de la condena, la prescripcion y lo mismo cabria decir del indulto. Por el
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contrario, el articulo 130.2 CP recoge causas que no extinguen ni modifican la
responsabilidad penal de la persona juridica. La transformacion, la fusion, ab-
sorcién o escision no extinguen la responsabilidad penal de la persona juridica
y que ésta se trasladard a la nueva entidad que resulte de cualquiera de esas
operaciones.

3. LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL DELITO

Las penas y las medidas de seguridad no son las tinicas consecuencias del
delito, sino que también lo es la obligacién de reparar los dafios y perjuicios
que deriven de la comisién del mismo.

3.1 Concepto

La comisién de un delito puede ocasionar dafios materiales y/o morales
por los que cabe ademds demandar al autor del mismo por responsabilidad
civil derivada del delito a fin de obtener la reparacion de dichos dafios e indem-
nizaciones por los perjuicios ocasionados (arts. 106, 116 ss. CP).

La responsabilidad civil ex delicto deriva del dafio que el hecho delicti-
vo haya podido causar. En este sentido, forma parte de la responsabilidad
extracontractual. Por lo tanto, si como consecuencia de un hecho delictivo
acontece un dafio que deba ser reparado o indemnizado, es procedente anali-
zar la concurrencia de los especificos requisitos para el ejercicio de la accion
civil.

3.2 Acumulacion de la pretension civil al procedimiento penal
y los requisitos para su ejercicio

A diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos juridicos de la UE,
el Cdédigo Penal espafiol permite ejercer conjuntamente la accidon penal y la
civil por dafios y perjuicios que pudieran derivarse del hecho constitutivo de
delito (arts. 109 y ss. CP), por ello el ejercicio de tal accion se puede reservar
para un momento posterior.

El objeto civil del proceso penal se rige, por otro lado, por lo dispuesto en
los arts. 100 y 106.2 y ss. de la LECrim, cuya principal caracteristica es la de
posibilitar la acumulacion de la pretension civil al procedimiento penal.
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3.3 Requisitos materiales y procesales de la responsabilidad civil
ex delicto

La accién de responsabilidad civil estd sometida a la concurrencia tanto
de requisitos materiales como procesales.

A) Los requisitos materiales son los siguientes: a) existencia de un de-
lito que permita fundamentar la obligacién de reparar o indemnizar los dafios
causados; b) existencia de un dafio derivado del hecho que dio lugar al delito;
c) existencia de relacion de causalidad e imputacién objetiva entre el delito y
el dafio acaecido.

B) Por otro lado, el ejercicio de la accidn civil ante la jurisdiccion penal
estd sometido también a los siguientes requisitos procesales: a) ejercicio de la
accion civil conjuntamente con la penal; b) renuncia expresa de accion civil; ¢)
ejercicio en plazo de la accidn civil (un afo desde «el dia que la sentencia que-
dé firme», art. 1092 CC, art. 1968 CC, art. 1971 CC).

LECTURAS RECOMENDADAS

BACIGALUPO SAGGESE, S., «Las consecuencias accesorias aplicables a las personas
juridicas», en AA. VV. (Dir. E. Bacigalupo), Curso de Derecho Penal economi-
co, Madrid (Ed. Marcial Pons), 2005 (2.% ed.).

GRACIA MARTIN, L./BOLDOVA PASAMAR, M. A./ALASTUEY DOBON, M.2 C., Lecciones
de consecuencias juridicas del delito, Valencia, 2015.

Horcajo, D., en VV. AA., Memento Penal 2018, Dir. F. Molina Fernandez, Ma-
drid, 2019.

CUESTIONES

1. (Cudl es la naturaleza juridica de las consecuencias accesorias?

2. (Requiere la aplicacion de una consecuencia juridica la concurrencia
de la culpabilidad del autor?

3. (Qué pretension civil puede nacer de la existencia de un delito?

4. (Cuaéles son los requisitos materiales y procesales de la responsabili-
dad civil ex delicto?

5. (Cudl es el fundamento de la prescripciéon como causa de extincion
de la responsabilidad penal.
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CAPITULO X1
LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

DANIEL RODRIGUEZ HORCAJO
Profesor Ayudante Doctor de Derecho Penal
Universidad Autonoma de Madrid

SUMARIO: 1. Concepto, fundamento y fines. 1.1 Concepto. 1.2 Fundamento.
1.3 Fines.—2. Garantias aplicables a las medidas de seguridad.—3. Presupuestos de
imposicion de las medidas de seguridad.—4. Clases de medidas de seguridad.
4.1 Medidas de seguridad privativas de libertad. 4.2 Medidas de seguridad no priva-
tivas de libertad. 4.3 Especial referencia a la libertad vigilada.—5. Ejecucion de las
medidas de seguridad.—6. Relaciones entre pena y medida de seguridad: Sistemas
monista, dualista y vicarial. 6.1 Sistema monista. 6.2 Sistema dualista (rigido y
flexible —vicarial-). Lecturas recomendadas. Cuestiones.

1. CONCEPTO, FUNDAMENTO Y FINES
1.1 Concepto

A diferencia de las penas, que han sido siempre parte integrante de los
sistemas sancionadores estatales, las medidas de seguridad son consecuencias
juridicas del delito relativamente modernas. La doctrina especializada en-
cuentra undnimemente su origen legal en el Anteproyecto de Codigo Penal
suizo de 1893, obra del penalista Carl Stooss, que articuld por primera vez un
sistema sancionador ordenado que preveia simultdneamente penas y medidas
de seguridad.
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En ese momento, la escuela liderada por Von Liszt planteaba un cambio
radical en el modo de comprender la pena. Desvinculdndose de las ideas de retri-
bucién y prevencion general, la Escuela socioldgica del Derecho Penal cargaba a
esta institucién de una finalidad exclusivamente preventivo-especial. Esta era la
forma en la que, segin su opinién, se podia hacer frente a todo el abanico de
posibilidades delictivas que mostraba la realidad criminolégica'. Y lo cierto es
que, en principio, una pena desvinculada de los limites impuestos por el ideal
retributivo podria ser un mejor remedio frente a la delincuencia (sobre todo fren-
te a aquella que pone en tensién al Derecho Penal de la culpabilidad, como la
delincuencia reincidente o la cometida por sujetos que padecen algtn tipo de
trastorno). Sin embargo, esto no dejaba de esconder un coste evidente: el de una
transformacion total tanto de la propia pena como del Derecho Penal en su con-
junto, que ya no giraria en torno al hecho delictivo sino al autor del delito.

Esta opcién, que no fue incorporada en Espafia de una manera duradera
hasta el Cédigo Penal de 1995, se ha mantenido en los sistemas penales mo-
dernos de impronta continental ya que permite simultineamente liberar cier-
ta presion sobre la pena (que puede seguir vinculada al principio de culpabi-
lidad y concentrada en su objetivo de prevencidon general) y satisfacer
necesidades especificas de prevencion especial a través de las medidas de
seguridad (por ejemplo, en relacion con hechos delictivos cometidos por su-
jetos no culpables).

Con todo esto por delante, las medidas de seguridad deben ser definidas
como aquellos medios penales que suponen una restriccidn o privacion de bie-
nes juridicos por la realizacién previa de una conducta juridicamente desapro-
bada considerada materialmente como delito, y que son impuestos por el 6rga-
no jurisdiccional competente siguiendo las reglas procesales establecidas. Esto
hace que, a grandes rasgos, la medida de seguridad no pueda diferenciarse de
la pena todavia en este nivel conceptual, lo que no impide que ambas guarden
diferencias en cuanto a su fundamento y su finalidad.

1.2 Fundamento

A diferencia de las penas, que encuentran su fundamento en la culpabili-
dad o merecimiento de reproche del sujeto que cometi6 el delito, las medidas
de seguridad «se fundamentan en la peligrosidad criminal del sujeto al que se
impongan, exteriorizada en la comisién de un hecho previsto como delito»
(art. 6.1 CP). Dicha peligrosidad debe ser entendida como un juicio de pronds-

L' V. Capitulo VII 2.2.2.
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tico acerca de la relevante posibilidad de que el sujeto cometa nuevos delitos
en el futuro (probabilidad alta de reincidencia).

Esta peligrosidad exclusivamente criminal y postdelictual permite supe-
rar dos problemas siempre latentes en la teoria de las medidas de seguridad:

— Desvincula definitivamente la imposicion de las medidas de seguridad
de otras «formas de peligrosidad», como podia ser la «peligrosidad social» que
mencionaba la Ley 16/70, sobre peligrosidad y rehabilitacién social [y que,
seglin su art. 2, afectaba, entre otros, a «1.° Los vagos habituales; 2.° Los rufia-
nes y proxenetas; 3.° Los que realicen actos de homosexualidad; (...) 6.° Los
mendigos habituales (...)»].

— Impide la imposicién de medidas de seguridad a sujetos que no han
cometido previamente ningtn delito (abandonando cualquier consideracién
predelictual de la peligrosidad).

Este concepto, entendido como lo hace nuestro Cédigo Penal, compati-
biliza el sistema de medidas de seguridad con los presupuestos de nuestro
Estado constitucional, ya que orienta estas reacciones penales exclusivamente
hacia la prevencion delictiva (y no hacia la represién de determinadas situa-
ciones que, en el mejor de los casos, debe ser enfrentadas exclusivamente
mediante politicas sociales) y garantiza unas razonables certeza y seguridad
juridica (eliminando la posibilidad de intervencion penal antes de la comision
de un delito).

Sin embargo, esto no puede obviar las dificultades que existen a la hora
de realizar la estimacion de la peligrosidad criminal. Aunque se han propuesto
diversos modelos para facilitarla y abandonar los juicios meramente intuitivos,
lo cierto es que la fiabilidad de los métodos clinico, estadistico y mixto es re-
lativamente escasa (Martinez Garay, Maraver Gomez).

A dia de hoy resulta muy dificil afirmar con certeza que un sujeto concreto
volverd a delinquir en el futuro o que no lo hard, por lo que dichas estimaciones
incurren sisteméticamente en lo que se ha denominado como «falsos positivos» y
«falsos negativos» (respectivamente, sujetos que son considerados como peligro-
sos sin serlo realmente, o sujetos considerados como no peligrosos cuando si lo
son). La l6gica de la practica jurisprudencial hace ademads que los falsos positivos
sean mas frecuentes que los negativos (frente a la posibilidad de reincidencia,
aunque sea baja, siempre resulta menos arriesgado imponer una medida de segu-
ridad, lo que esconde una utilizacién del Derecho Penal sin fundamento real), y
que en muchos casos opere una especie de presuncién de peligrosidad de muy
dificil refutacion (sobre todo cuando se trata de la comision de determinados
delitos graves).
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1.3 Fines

El fundamento de la medida de seguridad lleva indefectiblemente a afir-
mar que su finalidad principal es preventivo-especial, es decir, su objetivo es
evitar que el sujeto peligroso vuelva a cometer un delito («contener, menguar
o diluir la peligrosidad» —STS 112/18-). Y esto, en algunos casos, se alcanza
mediante una intervencion positiva (por ejemplo, con medidas terapéuticas) y,
en otros, a través de una negativa (de mero aseguramiento, como con algunas
medidas de seguridad privativas de libertad)?. Ademas, el articulo 25.2 CE
extiende expresamente el mandato de resocializacién y reinsercion social a
todas las medidas de seguridad, por lo que se puede decir que incluso las me-
didas de seguridad inocuizadoras estdn vinculadas con esta idea de prevencion
especial positiva (y con la jurisprudencia constitucional que desarrolla este
precepto)>.

Aunque esto sea asi, no hay que obviar que una gran parte de la doctrina
considera que la medida de seguridad alcanza también finalidades de prevencién
general del delito (por ejemplo, Roxin habla de ello como el «fin secundario» de
la medida de seguridad). Y aunque esto sea mds dificil de contrastar, lo cierto es
que no se puede descartar sin mds que este objetivo se alcance simultineamente
junto con la evitacién de la reincidencia. De ser asi, las penas y las medidas de
seguridad ya no solo serian dificilmente distinguibles a nivel conceptual, sino que
también lo serfan con relacidn a su finalidad.

En cualquier caso, la doctrina ha tendido a elaborar una justificacién adi-
cional de las medidas de seguridad, en el entendimiento de que esta fundamen-
tacion exclusivamente preventiva es inherentemente irrestricta y puede llevar a
intervenciones penales ilimitadas. Por ello, es frecuente que junto con la idea
de prevencién se mencione en este punto el principio de interés preponderante
(Roxin, Sanz Mordn), lo que implica que la medida de seguridad solo resulta
tolerable si alcanza un resultado de prevencion de delitos de valor superior a la
injerencia estatal en la esfera privada del sujeto (y asi lo afirma también la
propiajurisprudencia del Tribunal Supremo—vid. por ejemplo, STS 705/2017-).
No se trata aqui tampoco de una proteccion de bienes juridicos a cualquier
precio, sino de una prevencién contenida (lo que, de nuevo, vuelve a aproxi-
mar a la pena y a la medida de seguridad).

2 V. Capitulo VII 2.2.2.
3 V. Capitulo IV 4.
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2. GARANTIAS APLICABLES A LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

Resulta evidente que, por todo lo dicho hasta ahora, a las medidas de se-
guridad les resulta de aplicacidn todo el aparato garantistico que se ha desarro-
llado con relacion a las penas. En este sentido, la regulacion de las medidas de
seguridad no puede desatender los genéricos articulos 10, 14, 15y 25.1 y 2 CE
(la dignidad humana y la igualdad como supraprincipios, la prohibicién de
tratos inhumanos o degradantes, el principio de legalidad, y la orientacion de
las medidas de seguridad a la reeducacién y la reinsercién social, respectiva-
mente). El Cédigo Penal extiende expresamente también todas las garantias
derivadas del principio de legalidad a las medidas de seguridad (garantia cri-
minal —art. 1.2 CP—, garantia penal —art. 2.1 CP—, garantia jurisdiccional
—art. 3.1 CP-y garantia de ejecucion —art. 3.2 CP-*) e incorpora en su regula-
cion, y segin la doctrina mayoritaria, ideas relacionadas con los principios de
intervencion minima y proporcionalidad (art. 6.2 CP).

El resto de principios también resultan de aplicacién aqui, por distintas
razones. Los principios del hecho, lesividad y exclusiva proteccion de bienes ju-
ridicos, porque pretenden limitar la posibilidad de criminalizacién de conductas,
y, por tanto, permanecen incélumes con independencia de que la consecuencia
asociada al delito sea una pena o una medida de seguridad. También hay que
atender al principio de prohibicién del bis in idem, tanto en su vertiente material
como procesal, porque es un requerimiento que se hace al Derecho sancionador
en su conjunto (y, de nuevo, importa poco si la sancién toma una forma u otra).
El dnico principio que no vincula a las medidas de seguridad, por su propia natu-
raleza, es el de culpabilidad, ya que, como veremos, en la gran mayoria de los
casos la imposicién de una medida de seguridad procede cuando concurre una
determinada ausencia de responsabilidad subjetiva (falta total o parcial de impu-
tabilidad). La exigencia de responsabilidad por el hecho propio, que también se
vincula con el principio de culpabilidad, si debe trasladarse intacta al mundo de
las medidas de seguridad.

Quizas el principio mas discutido con relacién a las medidas de seguridad
sea el de proporcionalidad ®. No se duda de que estas medidas deban someterse
a un control de idoneidad y necesidad idéntico al que se realiza con relacion a
las penas. Y as{ lo prescribe también el C6digo Penal cuando, por ejemplo, el
articulo 6.2 CP establece que las medidas de seguridad «no pueden exceder el
limite de lo necesario para prevenir la peligrosidad del autor», el articulo 97.b
CP obliga al cese de la medida en tanto que desaparezca la peligrosidad crimi-

4 V. Capitulo 11 2.2.
> V. Capitulo IIT 4.
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nal del sujeto, y los articulos 101 a 104 CP solo permiten la imposicién de una
medida de seguridad privativa de libertad si es necesaria (prefiriéndose enton-
ces de modo general la imposiciéon de medidas no privativas de libertad). Sin
embargo, el andlisis de la proporcionalidad en sentido estricto resulta aqui
mucho més difuso, al menos en tanto que la intensidad de la medida de segu-
ridad no tiene un dnico punto de referencia, como sucede en las penas, sino
dos: a la gravedad del delito cometido en el pasado se le suma la peligrosidad
criminal futura del concreto delincuente. Estos dos factores, a veces, pueden
indicar en una misma direccién (por ejemplo, un supuesto de comisién de un
delito grave con un prondstico de reincidencia alto), facilitindose la elabora-
cién del juicio de proporcionalidad en sentido estricto (en este caso correspon-
deria la aplicacién de una medida de seguridad de alta duracion e intensidad),
pero en otras muchas ocasiones esto puede no suceder.

Una parte importante de la doctrina (Jorge Barreiro, Silva Sdnchez, Sanz
Morién) ha tendido a defender, con distintos matices, la obligacién de que el jui-
cio de proporcionalidad en sentido estricto quede principalmente vinculado a la
peligrosidad criminal del sujeto, desatendiendo, en todo o en parte, la gravedad
del delito cometido. Asi, la medida de seguridad deberia ser mds intensa y exten-
sa cuando el sujeto tuviera un prondstico de reiteracion delictiva alto (y mds ain
si ese prondstico versase sobre la comision de delitos graves), ya que el funda-
mento de la misma es la peligrosidad del autor y no la culpabilidad por el hecho
pasado. Con ello, ademds, se mantendrian nitidas las diferencias entre pena y
medida de seguridad, no desnaturalizando a esta ultima, aunque se acepte, en el
extremo, que operen limites maximos de cumplimiento para cada tipo de medida,
evitdndose asi que se puedan convertir en intervenciones perpetuas.

Sin embargo, no hay que obviar que la versién mds pura de este modelo
introduce una indeterminacién fuerte con relacion a la cuantia de la medida de
seguridad a imponer, ya que, como se ha visto, la estimacion de la peligrosidad
es incierta en un doble sentido relevante aqui: al establecer el riesgo de reitera-
cion delictiva y el tipo de delitos que se cometeran en el futuro con una probabi-
lidad determinada. Y, aunque esto no fuese asi, se trataria de una opcién que sigue
dejando abierta la puerta a la imposicion de medidas de seguridad indetermina-
das en cuanto a su duracién. Frente a esto, la alternativa mds moderada (magnitud
de la medida de seguridad fijada en funcién de la peligrosidad criminal del sujeto
pero con topes maximos de cumplimiento), no hace sino incurrir en el problema
que pretende solucionar: si la duraciéon maxima de esta institucion se fija toman-
do como referencia a algo distinto al prondstico de reiteracién, se desatiende
igualmente el fundamento de las medidas de seguridad (lo que conlleva también
una desfiguracién de las mismas).

Por todo ello, hay autores que defienden, pese a ser una solucién dogmati-
camente menos limpia, lo apropiado de que la proporcionalidad estricta de las
medidas de seguridad se enjuicie como en el mundo de la pena, tomando en
consideracion exclusivamente la gravedad del delito cometido. Esto es asi porque
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el ilicito pasado es lo unico indiscutible (y, por tanto, es mds cierto que una esti-
macidén probabilistica de la peligrosidad futura) y mesurable con detalle (Io que
aflade mads sofisticacion que el sistema de maximos de cumplimiento para cada
tipo de medida de seguridad).

Por resultar la opcién mds garantista, nuestro Cédigo Penal (separdndose
de la solucién aceptada por otros sistemas de nuestro entorno —por ejemplo, el
§62 StGB-) ha tomado partido por un modelo de proporcionalidad de la medi-
da de seguridad con el hecho pasado, en un doble sentido:

— El articulo 6.2 CP impide que la medida de seguridad sea «ni mds gravo-
sa ni de mayor duracién que la pena abstractamente aplicable al hecho cometi-
do», lo que iguala el juicio de proporcionalidad en penas y medidas de seguridad.

— El articulo 95.2 CP no permite la imposicion de una medida de seguri-
dad privativa de libertad si la pena que corresponde al delito cometido no es
también privativa de libertad, quedando en el otro caso la sola posibilidad de
imponer una medida de seguridad no privativa de libertad.

3. PRESUPUESTOS DE IMPOSICION DE LAS MEDIDAS
DE SEGURIDAD

La imposicion de una medida de seguridad, en atencion al articulo 95.1 CP,
queda supeditada a la concurrencia de tres requisitos:

1. Comisién de un hecho previsto como delito. Como establece el ar-
ticulo 95.1.1.* CP, no cabe imponer una medida de seguridad si el sujeto peli-
groso no ha cometido «un hecho previsto como delito». Segtin la doctrina
mayoritaria, dicha expresion debe entenderse como la realizacién de una con-
ducta tipica y antijuridica, descartdndose la posibilidad de imponer una medi-
da de seguridad ante un hecho atipico o justificado (por ejemplo, por obrar en
legitima defensa —art. 20.4 CP-).

Aun asf, lo cierto es que esta exigencia, por la propia estructura de la teoria
juridica del delito aceptada por la doctrina mayoritaria, sigue planteando proble-
mas en supuestos en los que la concurrencia de, por ejemplo, una causa de ausen-
cia de accién o un error invencible de tipo derivados de una alteracién psiquica,
hace que no podamos hablar propiamente de hecho tipico (de injusto). Por eso,
parte de la doctrina (con diferencias que no procede examinar aqui, entre otros,
Silva Sdnchez y Molina Ferndndez) ha propuesto una interpretacioén un tanto mas
laxa del articulo 95.1.1.* CP, considerando que solo exige la realizaciéon de una
conducta que materialmente sea considerada como delito (por ejemplo, dar
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muerte a otra persona) o una conducta objetivamente lesiva para bienes juridico-
penales (vida), aunque no se pueda hablar propiamente de delito (en el ejemplo,
aunque no haya, desde un punto de vista técnico, un delito de homicidio).

Se entienda como se entienda dicho concepto, hay que alabar la opcién
del legislador de eliminar las medidas de seguridad predelictuales. Y ello es asi
porque la exigencia de la comision de un delito previo tiene una triple funcién
garantizadora: refuerza las exigencias bdsicas del principio de legalidad (en
palabras del propio TC, «[1]a imposicién de medidas de seguridad con antici-
pacion a la punicién de la conducta penal [...] [es], pues, [contraria] al princi-
pio de legalidad penal, ya que [...] no cabe otra condena —y la medida de se-
guridad lo es— que la que recaiga sobre quien haya sido declarado culpable de
la comisién de un ilicito penal [...]» —STC 23/1986-), permite afirmar con
mayor certeza la peligrosidad criminal del sujeto, y establece limites claros a
la funcién preventiva del Derecho Penal (Rodriguez Mourullo).

2.° Sujeto peligroso en el momento de comision del delito. Los articu-
los 20 in fine y 95.1 CP, con relacién a los articulos 101 y ss. CP, establecen
una determinacién normativa de este requisito, considerando como tal a tres
tipos de sujetos:

— Sujeto inimputable, es decir, aquel que comete un delito sin la capaci-
dad de representarse la significacion e ilicitud de sus actos o de comportarse
conforme a dicha representacion, por concurrir en €l de manera completa una
causa de exencion de la responsabilidad penal de las previstas en los articu-
los 20.1 a 20.3 CP. Dichos articulos recogen las denominadas causas de inim-
putabilidad que, de manera muy resumida, concurren cuando un sujeto comete
el delito padeciendo una anomalia o alteracidn psiquica grave (incluido el tras-
torno mental transitorio), encontrdndose en un supuesto de intoxicacioén plena
por el consumo de alcohol u otras drogas (incluidos los supuestos de sindrome
de abstinencia por la dependencia a estas sustancias), o sufriendo alteraciones
en la percepcidn que alteren de manera grave la conciencia de la realidad des-
de el nacimiento o la infancia.

— Sujeto semiimputable, es decir, aquel en el que las causas de inimputa-
bilidad concurren de manera parcial pero todavia suficientemente relevante a
los efectos de determinar su comportamiento. En estos casos resulta de aplica-
cidén la atenuante denominada «eximente incompleta» (art. 21.1 CP) con rela-
cidn a la causa de inimputabilidad que aqueje al autor.

Como se trata de sujetos que se encuentran en una situacién intermedia
entre aquellos que se consideran inimputables y aquellos que son totalmente im-
putables, el Cédigo Penal establece un sistema hibrido de consecuencias del de-
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lito en el que resultan de aplicacién penas (atenuadas) y medidas de seguridad de
manera cumulativa, conforme al sistema vicarial °.

— Determinados sujetos imputables, es decir, aquellos en los que no con-
curre, ni completa ni incompletamente, una causa de inimputabilidad en el
momento del hecho delictivo, pero que cometen delitos especialmente graves
o significativos.

El legislador espafiol considera, con buen criterio, que la reaccién general
frente a los sujetos imputables (culpables) es el castigo a través de la pena. Sin
embargo, llevado por la presion social y medidtica, desde la reforma operada por
la LO 5/10, el Cédigo Penal también incorpord, de manera muy discutible, la
posibilidad de imponer a estos sujetos una medida de seguridad no privativa de
libertad de caracteristicas especificas (libertad vigilada) en el caso de la comision
de determinados delitos de gravedad muy diversa’.

Una parte de la doctrina entiende que esta posibilidad (la de imponer medi-
das de seguridad frente a sujetos imputables) se esconde también tras la pena de
prisién permanente revisable, que vendria a ser, en su primer tramo indisponible,
una pena centrada en la culpabilidad del sujeto, y en su segundo tramo, en el que
su ejecucion puede ser suspendida si se aprecia un prondstico favorable de rein-
sercién social ®, una medida de seguridad orientada exclusivamente a la preven-
cién especial (Lascurain Sanchez, Martinez Garay). A diferencia de la libertad
vigilada, aqui estarfamos ya ante una medida de seguridad privativa de libertad,
asemejandose ese segundo periodo a una custodia de seguridad.

3.°  Sujeto peligroso a futuro (prondstico de peligrosidad futura). Para la
imposiciéon de una medida de seguridad no es suficiente con que un sujeto
considerado normativamente como peligroso haya cometido un hecho delicti-
vo, sino que, conforme al fundamento y finalidad de 1a misma, es imprescindi-
ble «que del hecho y de las circunstancias personales del sujeto pueda deducir-
se un prondstico de comportamiento futuro que revele la probabilidad de
comision de nuevos delitos» (art. 95.1.2.2 CP).

Se trata de una exigencia que cumple de una manera muy laxa el requisito,
derivado del principio de proporcionalidad, de necesidad de la intervencion pe-
nal, ya que no hace referencia ni a la magnitud de la probabilidad de reiteracion
delictiva ni a la gravedad de los delitos que se estiman de comisién futura proba-
ble (aunque en cualquier caso eso debe ser tomado en consideracién tanto a la
hora de determinar el tipo de medida de seguridad a imponer como su duracién

® V. infra 6.2.
7 V.infra 4.3.
8 V. Capitulo IX 2.4.5.
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exacta). Ademds, resultan aqui relevantes todos los problemas que sobre los pro-
nésticos de peligrosidad se han mencionado mds arriba®.

4. CLASES DE MEDIDAS DE SEGURIDAD

En funcién de la afectacion de las mismas al derecho a la libertad deam-
bulatoria, el articulo 96.1 CP distingue entre medidas de seguridad privativas
y no privativas de libertad.

4.1 Medidas de seguridad privativas de libertad

El articulo 96.2 CP recoge tres clases de medidas de seguridad privativas
de libertad:

— El internamiento en centro psiquidtrico (art. 101 CP).
— El internamiento en centro de deshabituacién (art. 102 CP).
— El internamiento en centro educativo especial (art. 103 CP).

Resulta interesante destacar algunas cuestiones comunes a todas ellas:

— Cada medida de seguridad privativa de libertad estd prevista para un
supuesto especifico de inimputabilidad/semiimputabilidad. Asi, el interna-
miento en centro psiquidtrico procede en el caso de la concurrencia, completa
o incompleta, de la causa de inimputabilidad del articulo 20.1 CP (arts. 101
y 104 CP); el internamiento en centro de deshabituacidn se puede aplicar solo
cuando concurra, completa o incompleta, la causa de inimputabilidad del ar-
ticulo 20.2 CP (arts. 102 y 104 CP); y, por dltimo, el internamiento en centro
educativo especial se puede impone solo ante sujetos en los que se aprecie la
causa de inimputabilidad, completa o incompleta, del articulo 20.3 CP
(arts. 103 y 104 CP).

— Todas se encuentran limitadas por el requisito de su necesidad (lo que
lleva a preferir siempre a las medidas de seguridad no privativas de libertad
que sean igualmente efectivas para combatir la peligrosidad del sujeto —
arts. 101 a 103 CP-), y no pueden ser impuestas si el delito cometido no esté
incriminado con una pena privativa de libertad (art. 95.2 CP) 1°.

° V. supra, 1.2.
0 V. supra, 2.
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— La duracién de ninguna de ellas puede superar la de «la pena abstrac-
tamente aplicable al hecho cometido», lo que debe ser entendido como la pena
que corresponderia al sujeto por la comision de ese delito de manera culpable,
tomando en consideracion el grado de ejecucion del mismo, la forma de inter-
vencion delictiva, y todas las circunstancias modificativas de la responsabili-
dad cuya concurrencia no se encuentre conectada con la situacién de inimpu-
tabilidad/semiimputabilidad que hubiera propiciado la imposiciéon de la
medida de seguridad. El Tribunal Supremo al menos acepta que en el cédlculo
de ese limite maximo no basta con atender a la pena abstracta que corresponde
al delito consumado, sino que hay que tener en cuenta también el grado de
ejecucion del mismo (vid., por ejemplo, STS 33/2018).

Gran parte de la doctrina ha llegado a una solucién distinta, con base en el
tenor literal de los articulos 101 a 104 CP. En su formulacién, los mismos parecen
querer distinguir entre el sujeto inimputable y el sujeto semiimputable a la hora
de fijar los limites de duracién de la medida de seguridad privativa de libertad.
Mientras que para los primeros habria que atender a la pena que corresponderia
al sujeto «si hubiera sido declarado responsable» (arts. 101-103 CP), para los
segundos lo relevante seria la «pena prevista en el Cédigo para el delito» (art. 104
CP). Con esto se habia llegado a la conclusién de que en el caso de sujetos inim-
putables la «pena-limite» serfa la que hubiera sido concretamente aplicable al
mismo (es decir, individualizada) mientras que en el caso de los semiimputables
el limite vendria determinado por el marco penal abstracto correspondiente al
delito. Esta solucién harfa de mucha peor condicién a los sujetos semiimputables,
que verian crecer en su caso el limite de duracién de la medida de seguridad pri-
vativa de libertad (sin, ademds, un motivo aparente, porque aun cuando estos, a
diferencia de los sujetos inimputables, merecen una parte de reproche, esta cues-
tién ya queda saldada, como veremos despu€s, por la convivencia de la pena y la
medida de seguridad conforme al sistema vicarial '!).

Por ello se puede entender que el legislador, utilizando ese matiz literal,
queria evitar lo opuesto, es decir, que el sujeto semiimputable fuese considerado
de mucha mejor condicién que el inimputable (pero también que el plenamente
imputable). Este mejor tratamiento surgiria en el caso de que el limite de la me-
dida de seguridad aplicable al sujeto semiimputable se asimilara con la pena que
le corresponderia individualizadamente por el delito, y, por tanto, operada, ade-
mds de todas las demds pertinentes, la atenuacion prevista para la eximente in-
completa (art. 21.1.> CP) en el articulo 68 CP (a lo que habria que afiadir la apli-
cacion en estos casos del sistema vicarial —art. 99 CP-). Asi visto, la diccién del
articulo 104 CP debe entenderse como una remisién a la pena que el Codigo Pe-
nal, en su plena aplicacidn (y, por tanto, aplicando las reglas previstas en la parte
general —a excepcion del art. 21.1.% CP-) asocia al delito.

" V. infra, 6.2.
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En caso de que, una vez cumplida la totalidad de la medida de seguridad,
la peligrosidad criminal del sujeto siga persistiendo, el articulo 104.2 CP obli-
ga al juez o tribunal sentenciador a que comunique este hecho al Ministerio
Fiscal, para que el mismo, conforme a la Disposicién Adicional 1.* CP, inste
«la declaracién de incapacidad ante la Jurisdicciéon Civil, salvo que la misma
hubiera sido ya anteriormente acordada y, en su caso, el internamiento confor-
me a las normas de la legislacion civil». Esta solucién ha sido especialmente
criticada por parte de la doctrina, ya que supone recurrir a un mecanismo que
no esta previsto ni pensado para hacer frente a este fenémeno, y cuyo conteni-
do y ejecucién puede ser muy diversos al de la medida de seguridad (Jorge
Barreiro).

4.2 Medidas de seguridad no privativas de libertad

Segtin el articulo 96.3 CP, el catdlogo de medidas de seguridad no priva-
tivas de libertad estd compuesto por:

— Lainhabilitacién «para el ejercicio de determinado derecho, profesion,
oficio, industria o comercio, cargo o empleo [...] cuando el sujeto haya come-
tido con abuso de dicho ejercicio, o en relacion con €l, un hecho delictivo [...]»
(art. 107 CP). Hay que destacar que esta medida solo resulta de aplicacidn,
segtin el propio articulo 107 CP, frente a sujetos inimputables, por lo que no se
puede imponer en caso de semiimputabilidad (pero si la pena, principal o ac-
cesoria, de idéntico contenido —arts. 54 y ss. CP-).

— La expulsién del territorio nacional de extranjeros no residentes legal-
mente en Espafa. Realmente se prevé en el articulo 108 CP como una medida
de seguridad sustitutiva de otras exclusivamente para estos sujetos, con un ré-
gimen muy similar a la «sustitucion de la pena privativa de libertad» prevista
en el articulo 89 CP 2 (y, junto con todas las criticas que merece esta dltima,
aqui se suma la dudosa procedencia de enfrentar la peligrosidad de un sujeto
simplemente desplazdndola mas alld de unas determinadas fronteras).

— La libertad vigilada (art. 106 CP) '3,

— La custodia familiar, que es definida por el propio articulo 96.3.4.* CP
como la sujecion al cuidado y vigilancia de un familiar designado que acepte
la custodia, no pudiendo en ningtin caso ser ejercida sin sometimiento al pare-

12 V. Capitulo IX 2.3.
3 V. infra, 4.3.
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cer del Juez de Vigilancia Penitenciaria 0 menoscabando las actividades esco-
lares o laborales del custodiado.
— La privacion del derecho a conducir vehiculos a motor o ciclomotores.
— La privacion del derecho a la tenencia y porte de armas.

Las mismas pueden imponerse en solitario o junto con una medida de
seguridad privativa de libertad (art. 105 1. parrafo CP), y su duracién viene
determinada sin referencia a la duracidn de la pena con la que se incrimina el
delito cometido:

— Lalibertad vigilada no puede ser superior a cinco afios (art. 105.1.a CP)
salvo que el Codigo Penal fije ese maximo en los diez afios (art. 105.2.a CP).

— La custodia familiar no puede ser superior a cinco afios (art. 105.b CP).

— La privacién del derecho a la tenencia y porte de armas y del derecho
a conducir vehiculos a motor y ciclomotores, no puede ser superior a diez afios
(arts. 105.2.b y c CP).

— La inhabilitacién profesional puede tener una duracién maxima de cin-
co afnos (art. 107 CP).

— La expulsién del territorio nacional del sujeto extranjero no residen-
te legalmente en Espaifia tiene obligatoriamente una vigencia de diez afios
(art. 108.2 CP).

4.3 Especial referencia a la libertad vigilada

Con clarainspiracién en el Derecho Penal de menores (vid. art. 7.1. h LORPM) 14,
la libertad vigilada fue incorporada al Cédigo Penal por la LO 5/10. De mane-
ra general puede ser definida como una medida de seguridad no privativa de
libertad que esconde bajo un rétulo unitario una multiplicidad de intervencio-
nes privativas de derechos de mayor o menor intensidad, que pueden imponer-
se aisladamente o de manera cumulativa, y que aparecen a modo de catilogo
cerrado en el articulo 106.1 CP.

Dicho articulo supone un compendio, con novedades, de medidas de segu-
ridad que antes se preveian de manera auténoma. Resumidamente, la libertad
vigilada se puede concretar en: la obligacion de estar localizable, de presentarse
en un determinado lugar periédicamente, o de comunicar el cambio de lugar de
residencia o de puesto de trabajo; la prohibicién de ausentarse de un determinado
lugar, o de aproximarse o comunicarse con la victima, sus familiares u otras per-

14 V. Capitulo XII 2.2.3.
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sonas; la prohibicién de acudir a o residir en determinados lugares y de desempe-
fiar actividades que puedan facilitar la reincidencia; y la obligacién de participar
en programas formativos/educativos o de seguir tratamiento médico.

Si la misma merece una mencién especifica no es estrictamente por su
contenido, sino por algunas de sus caracteristicas y por ser indicativa de un
«nuevo» modelo de gestion de la reiteracion delictiva:

— La caracteristica principal que hace de la libertad vigilada una medida
de seguridad especial es que no solo puede ser impuesta frente a sujetos inim-
putables o semiimputables (art. 105 CP) sino que también se puede imponer,
junto con la pena, frente a sujetos imputables en los casos previstos por el
Cdédigo Penal (art. 106.2 CP). Y esto sucede cuando un sujeto imputable come-
te uno o varios de los siguientes delitos:

* Homicidio y asesinato (art. 140 bis CP).

* Lesiones, si la victima es una de las recogidas en el art. 173.2 CP
(art. 156 bis CP).

* Violencia doméstica habitual, sea o no de género (art. 173.2 in fine CP).

* Contra la libertad e indemnidad sexuales (art. 192.1 CP).

* De terrorismo (art. 579 bis 2 CP).

Esto supone una absoluta novacién de nuestro sistema de consecuencias
juridicas del delito, pues mezclando las penas y las medidas de seguridad, se
mezclan las categorias de la culpabilidad y la peligrosidad, que hasta ahora eran
mutuamente excluyentes (un sujeto podia ser culpable —imputable— o peligroso
—inimputable/semiimputable—, pero no ambas cosas a la vez), con una evidente
contradiccion de fondo: se trata a los sujetos simultdneamente como si pudiesen
responsabilizarse de su actuacion (culpables) y como si no pudiesen (peligro-
sos) (Silva Sanchez).

Ademéds, se puede discutir si un sistema asi esconde una forma de volver a
las medidas de seguridad predelictuales, no en un sentido formal (pues la impo-
sicion de la libertad vigilada precisa de la comision de un delito previo), pero si
en un sentido material (porque en dicho delito no se manifesto peligrosidad algu-
na, sino solo culpabilidad).

— Como regla general, la imposicion de la libertad vigilada a un sujeto
imputable es facultativa para el juez o tribunal sentenciador, pero dicha facul-
tad se convierte en obligacion en el caso de los delitos contra la libertad e in-
demnidad sexuales (salvo «cuando se trate de un solo delito cometido por un

280



LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD H

delincuente primario» —art. 192.1 CP-) y de terrorismo (salvo «cuando se trate
de un solo delito que no sea grave, y su autor hubiere delinquido por primera
vez» —art. 579 bis 2 CP-).

Su duracién general no puede sobrepasar los cinco afos (art. 105.1.a CP),
aunque lamismapuede determinarse entre los cincoy losdiez afios (art. 105.2.aCP)
en dos supuestos concretos: en el caso de la comision por un sujeto imputable de
uno o mads delitos contra la libertad e indemnidad sexuales siempre que al menos
uno fuese grave (art. 192.1 CP), o de al menos un delito de terrorismo que conlle-
ve una «pena grave privativa de libertad» (art. 579 bis 2 CP). En el caso de los
imputables, el cumplimiento de la libertad vigilada es siempre posterior al de la
pena privativa de libertad (art. 105.2 CP).

Todo esto hace que, dejando al margen la prisiéon permanente revisable,
nuestro ordenamiento esté previendo de facto la posibilidad de intervenciones
penales sobre determinados sujetos de hasta cincuenta afios (sucesivamente,
cuarenta afios de cumplimiento maximo de la pena privativa de libertad
—art. 76.1.c y d CP-y diez afios de libertad vigilada).

Y realmente dicha intervencion puede ser atin mds duradera, por dos razo-
nes: por un lado, porque un sujeto puede cumplir una condena superior a los
cuarenta afios (supuestos de condenas no acumulables —art. 76.2 CP—y que, por
tanto, se cumplen de manera sucesiva), llegando la ejecucion de la libertad vigi-
lada cuando se han extinguido todas las penas (art. 106.2 3.* parrafo CP); por el
otro, porque la imposicién de varias medidas de libertad vigilada cuyo cumpli-
miento simultdneo es imposible lleva obligatoriamente a su ejecucién sucesiva
(art. 106.2 4.° parrafo).

Quizés lo més preocupante de todo es que la tendencia mostrada por la li-
bertad vigilada y su forma de imposicién y ejecucion no parece ser el final sino
mds bien el principio de un desarrollo. Esto se puede observar, por ejemplo, en el
hecho de que la reforma operada en el Cédigo Penal por las LLOO 1y 2/15, jun-
to con la incorporacién a nuestro ordenamiento de la cadena perpetua, incremen-
taron simultdneamente las posibilidades de imposicion de la libertad vigilada.

Ello muestra un nuevo paradigma, que da un peso primordial a un con-
cepto difuso como «la seguridad ciudadana», que acaba con una forma mds o
menos humanitaria de entender el Derecho Penal, que piensa exclusivamente
en la inocuizacién del delincuente mediante la acumulacién de sanciones, y
que supedita las categorias de la teoria juridica del delito al interés politico. En
fin, un Derecho Penal menos sofisticado y mds autoritario que, paraddjicamen-
te, pretende hacer frente a los retos de sociedades cada vez mas complejas y
pretendidamente mads libres.
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Hay que reconocer que la incorporacién de medidas de seguridad frente a
sujetos imputables para su ejecucion con posterioridad al cumplimiento de la
pena privativa de libertad no es un rasgo exclusivo del Derecho Penal espaiiol.
Por ejemplo, nuestro referente Cédigo Penal alemén recoge tanto la medida de
seguridad de libertad vigilada (Fiihrungsaufsicht —§68 y ss. StGB—) como la de
custodia de seguridad (Sicherungsverwahrung —8§66 y ss. StGB—), en términos
también alli muy discutibles, y en todo caso, junto con la posibilidad, como en
Espaiia, de imponer por ciertos delitos una pena de prisién perpetua pero de eje-
cucidn suspendible (§38 y 57a StGB). Sin embargo, al menos hay que apreciar
que en el sistema alemdn estas previsiones especificas han hecho que se libere
cierta tensién sobre la pena privativa de libertad, que ciertamente, también por
esto, es mucho mds moderada en sus maximos (15 afios de privacién de libertad
—§38 y 54 StGB-).

5. EJECUCION DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

La regulacion general de la ejecucion de las medidas de seguridad se
encuentra en los articulos 97 y 98 CP. Este tltimo impone la obligacion de
hacer un seguimiento de la evolucién del sujeto sometido a la medida de segu-
ridad, para compatibilizar su ejecucion con el principio de necesidad (de tal
modo que se pueda saber si en algin momento la misma ha devenido innece-
saria por la desaparicion de la peligrosidad del sujeto). En el caso de las medi-
das de seguridad privativas de libertad y la libertad vigilada, el articulo 98.1 CP
impone esta obligacion al Juez de Vigilancia Penitenciaria, que anualmente
tendrd que emitir un informe a este respecto. En el caso del resto de medidas,
la obligacion recae directamente sobre el Juez o Tribunal sentenciador, sin
plazos periddicos fijados (art. 98.2 CP).

Tomando en consideracidn, en el primer caso, el informe del Juez de Vi-
gilancia Penitenciaria y, en el segundo, la informacion de la que dispone direc-
tamente, el Juez o Tribunal sentenciador puede decidir motivadamente y si-
guiendo un procedimiento contradictorio (art. 98.3 CP), que se mantenga la
ejecucion de la medida de seguridad (art. 97.a CP); que cese la misma
(art. 97.b CP); que se sustituya la medida de seguridad por otra més adecuada,
de entre las previstas para el caso (art. 97.c CP); o que se suspenda la ejecucion
de esta por un plazo no superior al mdximo de su duracién (art. 97.d CP).

Por su propia especificidad, la libertad vigilada tiene algunas reglas espe-
ciales de ejecucion, sobre todo en su inicio. El articulo 106.2 CP, para el caso de
ejecucion posterior al cumplimiento de una pena privativa de libertad, obliga al
Juez de Vigilancia Penitenciaria a que, al menos dos meses antes de la extincién
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de esta ultima, eleve una propuesta al Juez o Tribunal sentenciador, para que este
concrete el contenido de la libertad vigilada, fijando las especificas obligaciones
o prohibiciones que se deben seguir. En ese momento, y en atencién a su falta de
necesidad o su efecto contraproducente sobre el sujeto, el Juez o Tribunal senten-
ciador puede decidir dejar sin efecto esta medida (art. 106.3.c CP).

6. RELACIONES ENTRE PENA 'Y MEDIDA DE SEGURIDAD:
SISTEMAS MONISTA, DUALISTA'Y VICARIAL

Como se exponia desde el principio, la regulacién que un sistema penal
haga de las medidas de seguridad (o la ausencia de la misma), determina cuél
es el camino que este sigue para prevenir la delincuencia. Y las alternativas
son, a grandes rasgos, la de enfrentarse a este fendmeno a través de un sistema
monista o de un sistema dualista de sanciones.

6.1 Sistema monista

El sistema monista se caracteriza por contemplar una tnica herramienta
frente a la delincuencia, ya sea la pena, ya sea la medida de seguridad. En este
modelo, cualquier sujeto que comete un delito, sin mayores distinciones, sufre
la imposicion de esa tnica consecuencia juridica.

El monismo reind en los sistemas penales hasta el s. XX, con el predomi-
nio de la pena como sancién unica. Sin embargo, en ese momento se hizo pa-
tente la incapacidad de la pena para afrontar cierto tipo de delincuencia. Mien-
tras que la misma alcanzaba finalidades de prevencidon general suficientes
cuando se hablaba de delitos culpables, la ausencia de esta dltima caracteristi-
ca hacia que la pena, o no se pudiese imponer aunque el sujeto fuese peligroso
(para no vulnerar el principio de culpabilidad), o que se impusiera pero desa-
tendiendo cualquier necesidad terapéutica. E1 monismo centrado en la pena
lleva dentro, si se quiere, una tacha de ineficacia que aboca a su superacion.

El monismo también puede optar por la exclusividad de 1a medida de segu-
ridad. Aunque esto no ha llegado a plasmarse en ninguna legislacion, lo cierto es
que si que hubo apuestas tedricas por esta opcién, como la defendida por el Posi-
tivismo Criminolégico italiano (Lombroso, Ferri). El problema de este monismo
no es de eficacia, como sucede con el monismo basado en la pena, pero si de le-
gitimidad, porque opta por tratar a todos los sujetos como meros peligros a des-
activar y no como sujetos que pueden ser motivados mediante normas y que
atienden a reproches.
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Parte de la doctrina considera que dicho abandono del monismo ha sido
mads nominal que sustantivo, porque la mayoria de c6digos penales modernos
acogen el denominado «dualismo tendencialmente monista» (Figueiredo
Dias). Este sistema reconoce la existencia de dos consecuencias del delito
(pena y medida de seguridad), pero impide que ambas puedan imponerse sobre
el mismo sujeto por el mismo hecho, por lo que realmente es un sistema que
sigue teniendo una tnica herramienta frente a cada tipo de delincuente (la pena
proporcionada con el injusto culpable frente al delincuente imputable, 1a me-
dida de seguridad proporcionada con la peligrosidad frente al delincuente
inimputable). Este tltimo es el modelo que, con alguna excepcidn, inspird la
regulacion del Cédigo Penal de 1995: el tratamiento que el mismo otorga a los
imputables (obviando por ahora la posibilidad de imposicién de la medida de
seguridad de libertad vigilada frente a este colectivo) se realiza mediante la
pena; la consecuencia juridica del delito cometido por el inimputable es la
medida de seguridad.

Esta opcién es la defendida por la doctrina mayoritaria en nuestro pafs,
pero eso no impide que haya soportado también importantes criticas. Por ejem-
plo, se le ha achacado su incapacidad para gestionar la delincuencia cometida por
sujetos solo parcialmente imputables (los semiimputables, que quedan en un
punto medio entre las dos categorias), y para enfrentar la peligrosidad que puede
residir en sujetos culpables que siguen siéndolo una vez cumplida la pena.

Y al margen de disquisiciones mds tedricas, tampoco se puede olvidar aqui
que, con relacion a los ciudadanos extranjeros no residentes legalmente en Espa-
fia, nuestro Cédigo Penal recoge un sistema practicamente monista, pues, con las
excepciones que en ambos articulos se prevén, tanto el articulo 89 CP como el
articulo 108 CP prevén que las penas y medidas de seguridad impuestas a estos
sujetos se sustituyan por la expulsion del pais, lo que en el fondo es la dnica san-
cién que estos sujetos van a recibir (sea como sea todo lo demads). Por ello debe
considerarse como una sancién poco preocupada por las ideas de culpabilidad o
peligrosidad, pero util al servicio de una determinada politica migratoria (el pro-
pio Tribunal Supremo ha considerado a la sustitucién prevista en ambos articulos
como una «medida de seguridad por razones de politica migratoria» —STS 6/18-).

6.2 Sistema dualista (rigido y flexible —vicarial-)

Ante los problemas del modelo monista, la mayoria de ordenamientos
penales de origen continental ha optado por la articulacion de un sistema dua-
lista (tendencialmente monista o no), que se caracteriza por gozar de un arse-
nal mayor de consecuencias juridicas del delito: frente a la exclusividad de la
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pena o de la medida de seguridad, el sistema dualista disfruta de ambas («sis-
tema de doble via»), para alcanzar una mejor prevencion de delitos. Lo habi-
tual ademas es que se reconozca que la pena sirve para reprimir la culpabilidad
y la medida de seguridad para prevenir la peligrosidad, pero sin excluir duran-
te la ejecucion el intercambio y la sustitucion entre ambas sanciones penales si
resulta procedente.

Nuestro sistema, tendencialmente monista de corazén, opera realmente
como un sistema dualista solo en dos supuestos concretos:

— En el caso de los imputables, que pueden ver acumulada a su pena
privativa de libertad la medida de seguridad de libertad vigilada. En este caso,
segun el articulo 106.2 CP, ambas se imponen para un cumplimiento sucesivo,
que comienza con el de la pena privativa de libertad. Esos dos rasgos (acumu-
lacion de sanciones y cumplimiento inicial de la pena) son las caracteristicas
definitorias del denominado «dualismo rigido».

Este modelo ha sido criticado por la doctrina mayoritaria porque esconde,
como veiamos antes, una tendencia evidente hacia la desproporcién 1. Relacio-
nado con esto, es tradicional asimilar este sistema con la idea de «fraude de eti-
quetas», que pretende desenmascarar el nicleo del dualismo rigido: fragmentar
la intervencién penal en varias categorias (con distintas «etiquetas»: pena y me-
dida de seguridad) para conseguir una aparente proporcionalidad de cada una de
ellas, ocultando que posteriormente ambas se van a acumular y cumplir sucesiva-
mente (consiguiendo fraudulentamente que se considere aceptable una intensi-
dad penal desmesurada). Ademads, no hay que pasar por alto que en numerosas
ocasiones la ejecucion de la pena y de la medida de seguridad son bastante simi-
lares, con lo que este «fraude» es ain mayor.

Desde otro punto de vista, el dualismo rigido no es mds que una muestra de
un monismo extremo, no en cuanto al nimero de sanciones que prevé un deter-
minado Cédigo Penal, sino a la orientacion de todas ellas: la exclusiva inocuiza-
cion del delincuente (se busca «desactivar peligros», se llamen como se llamen
las sanciones que se utilicen para ello).

— En el caso de los semiimputables a los que se impone una pena priva-
tiva de libertad y una medida de seguridad privativa de libertad, conforme al
articulo 104 CP. En esos casos, la ejecucion sigue lo establecido en el ar-
ticulo 99 CP, que recoge las caracteristicas esenciales de un sistema «dualista
flexible» o «vicarial»: se comienza con el cumplimiento de la medida de segu-
ridad; su tiempo de duracién se abona al de la pena (por tanto, las sanciones no
se acumulan materialmente sino que la duracién de una se descuenta a la de la

5 V. supra, 4.3.
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otra); y se permite, en el momento de comenzar la ejecucion de la pena, sus-
pender la misma si con ello se pone en riesgo los efectos resocializadores al-
canzados por la medida de seguridad precedente, o sustituir la medida privati-
va de libertad por una no privativa.

La doctrina que defiende el dualismo, lo defiende principalmente en estos
términos, que son los tnicos que hacen desaparecer todos los problemas del dua-
lismo rigido y desactivan el «fraude de etiquetas» mediante la evitacion de la
acumulacién de sanciones.
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CUESTIONES

1. (Qué debe entenderse por peligrosidad criminal posdelictual?

2. (Pueden imponerse conforme al CP espafiol vigente medidas de se-
guridad frente a sujetos plenamente imputables? En su caso, ;cudl/es?

3. (Cudles son los presupuestos necesarios para la imposiciéon de una
medida de seguridad?
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4. ;Cudl es la duraciéon maxima, segin el CP espafiol, de las medidas de
seguridad privativas de libertad?

5. (Por qué se puede relacionar la ejecucion prevista en nuestro CP
para la libertad vigilada y el sistema dualista rigido de sanciones penales?
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1. LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL MENOR EN EL DERECHO
ESPANOL. INTRODUCCION

El articulo 19 del Cédigo Penal (CP) sefiala que «LLos menores de diecio-
cho afios no serdan responsables criminalmente con arreglo a este Cddigo.
Cuando un menor de dicha edad cometa un hecho delictivo podrd ser respon-
sable con arreglo a lo dispuesto en la ley que regule la responsabilidad penal
del menor».

En consecuencia, se fija una edad a partir de la cual se aplica el CP, y se
difiere a otra norma la exigencia de responsabilidad penal, por entender que la
mayor o menor edad incide en la capacidad de culpabilidad o imputabilidad
del sujeto que comete un hecho delictivo, bien sea por falta de capacidad de
discernimiento o de madurez suficiente para comprender el sentido de sus ac-
tos, sobre todo en las edades mds tempranas. Asi las cosas, parece mas adecua-
do desde una Optica politico-criminal combatir la delincuencia juvenil o de
menores con medidas de caricter educativo y formativo que con otras formas
de represion y castigo.

1.1 Ley de responsabilidad penal de los menores

Desde el 13 de enero de 2001 esta vigente la LO 5/2000, de 12 de enero,
Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores (LRPM), que supuso
la adopcién de un modelo educativo-sancionador para responder a los delitos
cometidos por los menores de 18 afios y mayores de 14, como resultado de un
proceso iniciado a raiz de la Sentencia del Tribunal Constitucional 36/1991, de
14 de febrero, que puso fin al régimen procesal establecido en el articulo 15 de
la Ley de Tribunales Tutelares de Menores, que asignaba a los tribunales fun-
ciones tanto de instruccién como decisorias.

La Ley se autodefine, correctamente, como una ley «reguladora de la
responsabilidad penal de los menores», pues las medidas que contempla son
sanciones penales, que se imponen por 6érganos de justicia penal (los jueces de
menores), en un procedimiento penal con las debidas garantias que exige el
Derecho Penal, por la comisién de un hecho definido como delito en el CP o
en las leyes penales especiales y con fines politico-criminales especificos. La
Ley representa, pues, el Derecho Penal especial para menores de entre catorce
afios y dieciocho afios autores de infracciones delictivas (delitos dolosos o
imprudentes) tipificados en el CP o en leyes penales especiales. Los menores
de 18 afios y mayores de 14 tienen una imputabilidad disminuida (en mayor o
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menor grado segtin que hayan cumplido o no los 16 afios, y de ahi la distincién
que hace la LRPM al respecto).

De todos modos, conviene precisar que, frente a lo que pudiera deducirse
de su titulo, la mayor parte de la LO 5/2000 tiene caricter procesal, y solo unos
pocos preceptos de la misma son de indole estrictamente penal. De ahi, que
pueda hablarse con propiedad de que en la LRPM se encuentran las normas
procedimentales que constituyen un auténtico «proceso penal de menores»,
aunque ciertamente de naturaleza especial por razones subjetivas. Los articu-
los 16 a 42 de la LRPM contemplan las distintas fases del proceso penal de
menores, de manera similar a lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal (LECr.) para el procedimiento abreviado (cuyas normas tienen caracter
supletorio), y en las que la actuacion del Ministerio Fiscal tiene una importan-
cia capital en su doble y complejo papel de instructor/acusador y de protector
de los intereses del menor, a la vez (arts. 6, 16 y 23 LRPM).

La Ley, pues, contiene la suma de aquellas disposiciones especiales, tan-
to de Derecho material, como procesal y orgédnico, que regulan la reaccién
juridica a las infracciones penales cometidas por los menores, asi como las
cuestiones relativas a la ejecucion de las sanciones que se les imponen y a la
responsabilidad civil derivada de la comision de dichas infracciones. De esta
manera quedan aunadas en un solo texto todas las cuestiones basicas que giran
en torno a la figura del menor que ha infringido la ley penal. E1 RD 1774/2004,
de 30 de julio, que aprueba el Reglamento de la Ley (RLRPM), complementa
algunos aspectos como los relativos a la actuacion de la Policia judicial y del
equipo técnico y, sobre todo, los relativos a la ejecucion de las medidas de in-
ternamiento, asi como el régimen disciplinario de los centros a modo de regla-
mento penitenciario.

A partir de este modelo de exigencia de responsabilidad, la Ley se basa
en el rechazo al sistema histérico y tradicional de responsabilidad del Derecho
Penal espaiiol, siendo evidente la voluntas legis expuesta en la Exposicion de
Motivos de representar una alternativa o superacion del «viejo modelo tutelar,
tuitivo, correccional del pasado —anacrénico y obsoleto» caracteristico del de-
rogado Texto refundido de la legislacion sobre Tribunales Tutelares de Meno-
res aprobado por Decreto de 11 de junio de 1948 y que comenz6 a desaparecer
con la LO 4/1992, de 5 de junio, reguladora de la competencia y el procedi-
miento de los Juzgados de Menores. (Esta Ley cred un procedimiento respe-
tuoso con las garantias constitucionales, actualiz6 el sistema de medidas y fij6
la edad minima de doce afios para poder someter al menor a responsabilidad
penal.)
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El texto original de la LRPM ha sido modificado en seis ocasiones por las
LL OO 7y 9/2000, de 22 de diciembre; 9/2002, de 10 de diciembre; 15/2003,
de 15 de noviembre; 8/2006, de 4 de diciembre, las dos primeras incluso antes
de su entrada en vigor, y, finalmente, por la LO 8/2012, de 27 de diciembre,
con el dnico objeto de atribuir la competencia de los delitos de terrorismo al
Juzgado Central de Menores de la Audiencia Nacional.

1.2 Ambito de aplicacién de la LRPM

En el articulo 1.1 de la Ley, como «Declaracién general», se dice: «Esta
Ley se aplicard para exigir la responsabilidad de las personas mayores de ca-
torce afios y menores de dieciocho por la comision de hechos tipificados como
delitos o faltas en el Cédigo Penal o las leyes penales especiales», si bien ha de
tenerse en cuenta que las faltas han sido suprimidas en el CP por la LO 1/2015.
Esta Declaracién sirve de complemento al contenido del articulo 19 del CP
que, como indicamos, establece con cardcter general la responsabilidad crimi-
nal a partir de los 18 afios, en coherencia con los articulos 13 de la CE y 1 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

El d4mbito objetivo de aplicacion de la LRPM estd determinado por la
comision de hechos tipificados como delitos en el Cédigo Penal o en las leyes
penales especiales, esto es, en el Derecho Penal de menores no existen infrac-
ciones distintas a las del Derecho Penal de adultos y, en consecuencia, la
LRPM no contempla un catdlogo distinto de las mismas.

En cuanto al 4mbito subjetivo de aplicacion de la Ley, cabe indicar que, con
base en un puro criterio biolégico o cronoldgico, la minoria de edad penal, como
causa de exclusion de la responsabilidad criminal, ha sufrido un descenso desde
los 16 afios (edad en que se situaba desde el Cédigo Penal de 1928) hasta la de
los 14 que ahora contempla la LRPM. La edad se ha de computar de momento a
momento, lo que exige que el Secretario Judicial traiga a las actuaciones, cuando
sea necesario, una certificacion de la inscripcion de nacimiento en el registro
civil (art. 375 LECr.), a efectos de determinar el momento exacto del nacimiento.

La Ley distingue en la actualidad dos tramos diferentes:

A) Menores de catorce aiios

A quienes sean menores de catorce afios en el instante de la comision de
los hechos delictivos no se les exigira responsabilidad penal, siéndoles, enton-
ces, aplicables tinicamente «las normas sobre proteccion de menores previstas
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en el Cédigo Civil y demds disposiciones vigentes» (art. 3 LRPM), singular-
mente la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, alli
donde se presenten situaciones de riesgo o desamparo (Cruz Marquez) y las
normas dictadas por la Comunidades Auténomas que, de acuerdo con la previ-
sién contenida en el art.148.1.20.* de la CE, han asumido en sus respectivos
Estatutos de Autonomia las competencias de asistencia social, sin que exista al
respecto una regulacion uniforme.

No obstante, si concurrieran en el menor las circunstancias previstas en
los ndmeros 1.°, 2.° y 3.° del articulo 20 del CP (esto es, las causas de inimpu-
tabilidad de anomalia o alteracién psiquica, estado de intoxicacién plena por
consumo de bebidas alcohdlicas o drogas, y alteraciones de la percepcion que
produzcan una alteracion grave de la conciencia de la realidad), Gnicamente
les podran ser impuestas las medidas terapéuticas de internamiento terapéutico
y de tratamiento ambulatorio (arts. 5.2 y 9.5 LRPM).

B) Mayores de catorce y menores de dieciocho arios

Este es el tramo contemplado en la LRPM, si bien se distingue, a su vez,
entre aquellos que al tiempo de cometer los hechos tuvieren entre catorce y
dieciséis afos, y los que tuvieren entre dieciséis y dieciocho, a los efectos de
aplicar las reglas especiales contenidas en el articulo 10 de la Ley. La duracién
méxima de las medidas se alarga en el supuesto segundo, de tal manera que, a
menor edad menor pena, dependiendo asi del proceso evolutivo del menor.

Evidentemente, ello también afectard al régimen de la prescripcién con-
templado en el articulo 15 LRPM, tanto respecto de los hechos delictivos co-
metidos por los menores, como de las medidas impuestas.

Debe aqui resefiarse que, a la entrada en vigor de la LRPM, también de-
bian hacerlo los articulos 19 y 69 de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cddigo Penal. Lo que, y en lo que respecta al articulo 69 CP, no solo no ha
ocurrido, sino que dicho articulo, a mi juicio, ha quedado sin contenido préc-
tico alguno. En efecto, el articulo 69 dice: «Al mayor de dieciocho afios y
menor de veintiuno que cometa un hecho delictivo, podran aplicarsele las dis-
posiciones de la ley que regule la responsabilidad penal del menor en los casos
y con los requisitos que ésta dispongax.

Esta posibilidad quedd en suspenso y aplazada su vigencia en dos ocasiones
(mediante la LO 9/2000, por un plazo de dos afos, y, posteriormente, por la LO
9/2002, hasta el 1 de enero de 2007). La LO 8/2006, suprimi6 «definitivamente la
posibilidad de aplicar la Ley a los (menores) comprendidos entre dieciocho y vein-
titin afios», seglin se sefiala en el parrafo séptimo de su Exposicién de Motivos.
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1.3 Competencia

Con cardcter general, la competencia para conocer de los hechos delicti-
vos cometidos por los menores recae en los Juzgados de Menores, salvo los
previstos en los articulos 573 a 580 bis del CP (terrorismo) que correspondera
al Juzgado Central de Menores de la Audiencia Nacional (art. 2 LRPM). Esto
ultimo, al igual que ocurre en el derecho penal aplicado a los adultos, consti-
tuye una auténtica y genuina excepcion en materia de competencia. Es, tam-
bién, ese Juzgado Central el 6rgano que conocerd de los delitos cometidos por
menores en el extranjero cuando, conforme al articulo 23 de la LO 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial, y a los Tratados Internacionales, corresponda su
conocimiento a la jurisdiccion espafiola.

Como se sefiala en la Declaracion general contenida en el articulo 1.1 de
la LRPM, y en consonancia con lo establecido en el articulo 97 LOP]J, se esta-
blece la competencia objetiva y funcional de los Juzgados de Menores para
conocer de los delitos cometidos por los menores, estableciéndose la compe-
tencia territorial del Juzgado de Menores del lugar en que se hubieran cometi-
dos los hechos presuntamente delictivos (art. 14 LECr.). Creo que hubiera sido
preferible dar primacia al lugar de residencia del menor, por su mayor proxi-
midad al &mbito familiar y social del sujeto infractor.

2. MEDIDAS APLICABLES A LOS MENORES

Las medidas, como las denomina la Ley, cuya naturaleza juridica es con-
trovertida, son sanciones de cardcter penal, que, en ocasiones se asemejan a
verdaderas penas y, en otras, a medidas de seguridad. Se constituye asi un
sistema mixto, pues, en ocasiones, su imposicién obedece al reproche mereci-
do por su conducta y a la valoracion juridica del hecho cometido (ver arts. 7.3
y 13, por ejemplo), y, en otras, estdn claramente orientadas a la prevencién
especial (ver art. 5.2). La ejecucion de las mismas, en todo caso, debe atender
a la finalidad de reeducacién y reinsercion social, bajo la perspectiva tanta
veces invocada del «superior interés del menor», principio rector e inspirador
de todas las actuaciones de los poderes publicos relacionadas con el menor,
tanto administrativas como judiciales (vid. SSTC 124/2002, 47/2009, 127/2013
y 138/2014, por ejemplo).

Por eso, la LRPM concede una gran discrecionalidad al Juez para la elec-
cién de la medida o medidas a imponer, su sustitucion, asi como la suspensién
de la ejecucidn del fallo contenido en la sentencia. En todo caso, la duracién

294



DERECHO PENAL DEL MENOR H

de las medidas privativas de libertad, esto es, las contempladas en las letras a),
b), c), d) y g) del articulo 7.1, no podra exceder «del tiempo que hubiera dura-
do la pena privativa de libertad que se le hubiere impuesto por el mismo hecho,
si el sujeto, de haber sido mayor de edad, hubiera sido declarado responsable,
de acuerdo con el Cédigo Penal» (art. 8).

En el articulo 7.1 de la LRPM se encuentran recogidas las sanciones
penales susceptibles de ser impuestas a quienes con una edad comprendida
entre 14 y 18 afios cometen una infraccidon penal. Este precepto ha tenido di-
versas modificaciones desde su formulacién original. Las mas llamativas (no
las unicas) van referidas a la sucesiva introduccion de nuevas medidas (la
LO 7/2000, de 22 de diciembre, introdujo la inhabilitacién absoluta y la
LO 8/2006, de 4 de diciembre, la prohibicién de aproximarse o comunicarse
con la victima o personas allegadas) y a la introduccién mediante la LO 8/2006
del apartado 4, que regula expresamente los supuestos en los que el juez con-
sidera conveniente imponer mas de una misma medida. Nos encontramos ante
el precepto mds extenso de la ley e, incluso, de todo el Derecho Penal espafiol.

Concretamente, tras las modificaciones dichas, la LRPM prevé actual-
mente las siguientes medidas:

a) Internamiento en régimen cerrado.

b) Internamiento en régimen semiabierto.

c) Internamiento en régimen abierto.

d) Internamiento terapéutico en régimen cerrado, semiabierto o abierto.

e) Tratamiento ambulatorio.

f) Asistencia a un centro de dia.

g) Permanencia de fin de semana.

h) Libertad vigilada.

i) La prohibicién de aproximarse o comunicarse con la victima o con
aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez.

j) Convivencia con otra persona, familia o grupo educativo.

k) Prestaciones en beneficio de la comunidad.

[) Realizacién de tareas socio-educativas.

m) Amonestacion.

n) Privacion del permiso de conducir ciclomotores y vehiculos a motor,
o del derecho a obtenerlo, o de las licencias administrativas para caza o para
uso de cualquier tipo de armas.

71) Inhabilitacion absoluta.

Aunque en el precepto se afirme que las medidas estdn ordenadas «segun
la restriccion de derechos que suponen», no esté claro cudl es el criterio del
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orden y, en consecuencia, no se puede afirmar que ahi se contemple un orden
basado en el criterio de la mayor o menor intensidad en la restriccion de los
derechos, razén por la cual en aquellos preceptos (como los arts. 8, 11
0 47 LRPM, donde el Juez tiene que seleccionar la medida més grave o mds
restrictiva de derechos), la ordenacién que establece el articulo 7 LRPM carece
de relevancia.

Como sefalara Feijoo, parece que el precepto ha querido establecer el
siguiente orden: sanciones privativas de libertad (internamientos), sanciones
restrictivas o que afectan a la libertad ambulatoria y sanciones privativas de
otros derechos (0, mds bien, otras sanciones no privativas ni restrictivas de li-
bertad ambulatoria), aun cuando, si se analiza detalladamente, este es un orden
que presenta continuas excepciones.

Segtun esto, cabe convenir que las medidas privativas de libertad son: in-
ternamiento en régimen cerrado, semiabierto o abierto, internamiento terapéu-
tico, y permanencia de fin de semana (letras a, b, ¢, d y g del art. 7.1). Dentro
de las medidas no privativas de libertad puede operarse con una division refe-
rida a aquellas que tienen una orientacién educativa, en donde debemos incluir
el tratamiento ambulatorio, la asistencia a un centro de dia, la libertad vigilada,
la convivencia con otra persona, familia o grupo educativo, las prestaciones en
beneficio de la comunidad, la realizacién de tareas socio-educativas, y la amo-
nestacion (letras e, f, h, j, k, 1, y m, respectivamente, del art. 7.1 LRPM); y las
complementarias de las medidas de orientacién educativa, que podemos con-
cretar en la prohibicién de aproximarse o comunicarse con la victima o con
aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez, la privacién
del permiso de conducir ciclomotores y vehiculos a motor, o del derecho a
obtenerlo, o de las licencias administrativas para caza o para uso de cualquier
tipo de armas, y la inhabilitacién absoluta (letras i, n y i, respectivamente del
art. 7.1).

2.1 Las medidas privativas de libertad
2.1.1 LoOS INTERNAMIENTOS

De todas ellas, evidentemente, las mas gravosas son los internamientos,
pues consisten siempre en el ingreso en un centro, al menos durante parte del
tiempo que dura la medida impuesta, pues, de acuerdo con lo dispuesto en el

articulo 7.2 LRPM, estas medidas constan de dos periodos: uno, y primero,
que se llevard a cabo en el centro correspondiente, y, el segundo, en régimen
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de libertad vigilada, sin que la duracién total de ambos periodos pueda exceder
los limites establecidos en los articulos 9 y 10 LRPM. Para tomar la decision
es preceptivo un informe del equipo técnico y el juez determinaré ya la dura-
cién de cada periodo en la sentencia.

— El internamiento en régimen cerrado supone residir en un centro y
desarrollar en el mismo las actividades formativas, educativas, laborales y de
ocio [arts.7.1.a) de la ley, y 24 RLRPM], sefialdndose en la Exposicion de
Motivos de la Ley que este régimen «pretende la adquisicién por parte del
menor de los suficientes recursos de competencia social para permitir un com-
portamiento responsable en la comunidad, mediante una gestién de control en
un ambiente restrictivo y progresivamente autonomo».

Segtn el articulo 9 LRPM, esta medida solo podra ser aplicable cuando
los hechos estén tipificados como delito grave (castigado con pena de prision
superior a 5 afios), 0 menos grave, siempre que en este tltimo caso se hubiera
empleado violencia o intimidacidén en las personas o se hubiera generado grave
riesgo para la vida o integridad fisica de las mismas, y cuando el delito se co-
meta en grupo o el menor perteneciera o actuara al servicio de una banda u
organizacion que se dedicare a tales actividades. Puede interpretarse que es a
estos supuestos, siempre que fueren cometidos por menores que tuvieren 16
o 17 afios, a los que parece referirse el articulo 10.1.b) LRPM cuando sefiala
que «el hecho revista extrema gravedad», y entendiendo siempre como tal, por
expresa decision legal, aquel en que se apreciara reincidencia. Lo cual es criti-
cable y solo se podria justificar atendiendo a su eficacia desde el punto de
vista de la prevencion general, lo que, desde luego, no parece ser lo que deba
orientar estas intervenciones.

— El internamiento en régimen semiabierto, supone la residencia en un
centro, pero pudiendo realizar fuera del mismo alguna o algunas de las activi-
dades formativas, educativas, laborales y de ocio establecidas en el programa
individualizado de ejecucion de la medida [arts. 7.1.b) de la Ley, y 25 del Re-
glamento]. Segtin la Exposiciéon de Motivos este régimen «implica la existen-
cia de un proyecto educativo en donde desde el principio los objetivos sustan-
ciales se realizan en contacto con personas e instituciones de la comunidad,
teniendo el menor su residencia en el centro, sujeto al programa y régimen
interno del mismo».

— El internamiento en régimen abierto supone que el menor llevard a
cabo todas las actividades del proyecto educativo en los servicios normaliza-
dos del entorno, aunque el menor reside en el centro como domicilio habitual
y con sujecion al programa y régimen interno del mismo [arts. 7.1.c) de la Ley,
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y 26 del Reglamento]. La diferencia esencial con el internamiento en régimen
semiabierto es que, no solo se realizan fuera del centro algunas actividades
formativas, educativas, laborales y de ocio, sino todas las actividades, convir-
tiéndose el centro exclusivamente en el domicilio habitual.

— El internamiento terapéutico, seglin se explica en la Exposicién de
Motivos de la LRPM, se prevé «para aquellos casos en los que los menores,
bien por razén de su adiccion al alcohol o a otras drogas, bien por disfunciones
significativas en su psiquismo, precisan de un contexto estructurado en el que
poder realizar una programacion terapéutica, no dandose, ni, de una parte, las
condiciones idoneas en el menor o en su entorno para el tratamiento ambula-
torio, ni, de otra parte, las condiciones de riesgo que exigirian la aplicacion a
aquél de un internamiento en régimen cerrado». El internamiento terapéutico
puede ser en régimen cerrado, semiabierto o abierto dependiendo de las nece-
sidades de tratamiento que presente el menor [arts. 7.1.d) de la Ley y 27 del
Reglamento]. Esta es una medida que, como ya se sefialé y de acuerdo con lo
establecido en los articulos 5.2 y 9.5 de la Ley, cuando fuera necesario, les es
aplicable a los menores en quienes concurran cualquiera de las circunstancias
eximentes de la responsabilidad criminal previstas en los ndmeros 1.°,2.°y 3.°
del articulo 20 del CP.

Esta regulacion, que establece hasta cuatro tipos de internamiento, no
parece la mds adecuada y ha sido, con razén, objeto de criticas por parte de la
doctrina especializada. Mds bien creo que habria que haber regulado una me-
dida de internamiento, en general, con diversos regimenes de cumplimiento en
la linea de nuestro Derecho penitenciario, cuya legislacién obedece a una dila-
tada experiencia y debid aprovecharse el modelo (Abel Souto, Feijoo). El ré-
gimen del internamiento es materia mas propia del programa individualizado
de ejecucion de la medida que de una sentencia judicial, pudiendo el Juzgado
de Menores en esta concreta fase, y con un alto grado de flexibilidad, disefar
el modo mds idéneo de cumplir cada internamiento en funcidn de las concretas
caracteristicas del menor

2.1.2  PERMANENCIA DE FIN DE SEMANA
Aun cuando en el niimero 21 del apartado III de 1a Exposicion de Motivos
de la LRPM se indique que la permanencia de fin de semana lo serd en el hogar

del menor, la diccién literal del articulo 7.1.g) LRPM permite que la medida
pueda cumplirse en un centro, criterio corroborado en el articulo 28.3 RLRPM.
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2.2 Las medidas no privativas de libertad con orientacion educativa

Deben incluirse en este apartado las medidas que podemos considerar
como alternativas a las de internamiento, cuya aplicacién debe reservarse para
los supuestos mds graves y que, en consecuencia, deben utilizarse como ltimo
recurso.

2.2.1 EL TRATAMIENTO AMBULATORIO

El tratamiento ambulatorio pretende tratar las mismas situaciones que el
internamiento terapéutico, con la unica diferencia de que en estos casos es
posible que el menor disponga de un tratamiento adecuado permaneciendo en
su entorno y sin salir de su vida social y familiar habitual. Consiste en la asis-
tencia al centro designado con la periodicidad requerida por los facultativos
que atiendan al menor, siguiendo las pautas fijadas para el adecuado tratamien-
to de las anomalias o alteraciones psiquicas, de adicciones o de alteraciones en
la percepcion [arts. 7.1.e) y 16 RLRPM].

Esta es una medida que, como ya se sefiald y de acuerdo con lo estable-
cido en los articulos 5.2 y 9.5 de la Ley, cuando fuera necesario, les es aplica-
ble a los menores en quienes concurran cualquiera de las circunstancias exi-
mentes de la responsabilidad criminal previstas en los nimeros 1.°,2.°y 3.° del
articulo 20 del CP.

2.2.2 LA ASISTENCIA A UN CENTRO DE DiA

Esta medida no cuenta con antecedentes en nuestro sistema de justicia
juvenil, ni tampoco tiene una referencia directa en el &mbito de adultos, estan-
do m4s vinculada a los sistemas de proteccion, como una de las medidas posi-
bles de apoyo a la familia. En todo caso, la medida de asistencia a un centro de
dia es una de las medidas de menor aplicacién por los Juzgados de Menores.

Los menores residiran en su domicilio habitual y acudirdn a un centro,
plenamente integrado en la comunidad, a realizar actividades de apoyo, educa-
tivas, formativas, laborales o de ocio [art.7.1.f) de la Ley]. Respecto de la eje-
cucién de la medida, en el articulo 17.3 RLRPM se sefiala que «tendran la
condicién de centro de dia los recursos incluidos en la red de servicios sociales
de cada comunidad auténoma, siempre que se encuentren plenamente integra-
dos en la comunidad y sean adecuados a la finalidad de la medida».
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2.2.3 LA LIBERTAD VIGILADA

Esta medida no privativa de libertad cumple un papel protagonista en la
préctica, siendo, con mucho, el recurso sancionador mds utilizado, junto con el
de prestacion de servicios en beneficio de la comunidad, por los Jueces de
Menores. Se trata de una medida de gran tradicion en nuestro pais, muy utili-
zada en el ambito del Derecho comparado y que tiene a su favor su mayor
eficacia, contrastada empiricamente, frente a otras medidas, especialmente las
privativas de libertad.

En la extensa redaccion del art. 7.1.h) de la LRPM se indica que «En esta
medida se ha de hacer un seguimiento de la actividad de la persona sometida a
la misma y de su asistencia a la escuela, al centro de formacion profesional o
al lugar de trabajo, segun los casos, procurando ayudar a aquélla a superar los
factores que determinaron la infracciéon cometida». Ademads, el menor tiene
que seguir ciertas pautas socio-educativas y queda obligado a mantener entre-
vistas para cumplimentar su programa educativo asi como a cumplir, si el Juez
lo considera necesario, ciertas reglas de conducta (prohibiciones u obligacio-
nes) como: la obligacién de asistir con regularidad al centro docente corres-
pondiente, si el menor estd en edad de escolarizacion obligatoria, y acreditar
ante el Juez dicha asistencia regular o justificar en su caso las ausencias, cuan-
tas veces fuere requerido para ello; la obligacién de someterse a programas de
tipo formativo, cultural, educativo, profesional, laboral, de educacién sexual,
de educacién vial u otros similares; la prohibicién de acudir a determinados
lugares, establecimientos o espectaculos; la prohibicién de ausentarse del lu-
gar de residencia sin autorizacion judicial previa; la obligacion de residir en un
lugar determinado; la obligacion de comparecer personalmente ante el Juzga-
do de Menores o profesional que se designe, para informar de las actividades
realizadas y justificarlas; y, cualesquiera otras obligaciones que el Juez, de
oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, estime convenientes para la reinser-
cién social del sentenciado, siempre que no atenten contra su dignidad como
persona. Si alguna de estas obligaciones implicase la imposibilidad del menor
de continuar conviviendo con sus padres, tutores o guardadores, el Ministerio
Fiscal debera remitir testimonio de los particulares a la entidad publica de
proteccion del menor, y dicha entidad deberd promover las medidas de protec-
cién adecuadas a las circunstancias de aquél, conforme a lo dispuesto en la LO
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor.

A pesar de que se denomine igual, no tiene el mismo contenido que la
medida no privativa de libertad del mismo nombre contemplada en el Cédigo
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Penal en sus articulos 105.1.a) y 106. Esta, como medida postpenitenciaria,
tiene un mayor componente de vigilancia o control que la de la LRPM.

La eleccion de la medida o medidas adecuadas debe atender al principio
de flexibilidad, atendiendo no solo a la prueba y valoracién juridica de los
hechos, sino especialmente, a la edad, las circunstancias familiares y sociales,
la personalidad y el interés del menor (art. 7.3 LRPM), si bien este criterio
queda bastante atemperado con la actual redaccién del articulo 9.

En cuanto a la ejecucién de la medida, en el articulo 18 RLRPM se con-
templa la figura central del profesional encargado de la misma, que carece de
una denominacion especifica en la Ley, y que debera elaborar un programa
individualizado al respecto, exponiendo «los aspectos concretos referentes a
los dambitos personal, familiar, social, educativo, formativo o laboral en los que
se considera necesario incidir, asi como las pautas socio-educativas que el me-
nor deberd seguir para superar los factores que determinaron la infraccién co-
metida», realizando el seguimiento y control de la medida para su posterior
informe al Juez.

Debe resenarse, también, que esta medida presenta, en cuanto a la deter-
minacion de los érganos encargados de su cumplimiento, ciertas particularida-
des. En general se trata de una medida que es competencia de la entidad publi-
ca autondmica, de acuerdo con las reglas generales de la competencia
administrativa en materia de ejecucion del articulo 45. Sin embargo, cuando se
trata de una medida complementaria de una medida de internamiento en régi-
men cerrado en supuestos de especial gravedad [arts. 10.1.b), parrafo segundo,
y 10.2 LRPM], pasa a ser competente de dicho cumplimiento (salvo en Cata-
lufia) la Administracién del Estado, a través de Instituciones Penitenciarias
(arts. 10.4 LRPM y 8.3 RLRPM).

2.2.4 LA CONVIVENCIA CON OTRA PERSONA, FAMILIA O GRUPO EDUCATIVO

Enla Ley se indica que «la persona sometida a esta medida debe convivir,
durante el periodo de tiempo establecido por el Juez, con otra persona, con una
familia distinta a la suya o con un grupo educativo, adecuadamente seleccio-
nados para orientar a aquélla en su proceso de socializacién» [art. 7.1.j)]. El
objetivo de esta medida de convivencia educativa, muy poco utilizada por los
Jueces de menores, es apartar temporalmente al menor de un entorno criminé-
geno (marco familiar deteriorado, conflictivo, muy deficiente, etc.), facilitando
asf la adquisicion de pautas de inmersion en los valores socialmente adecua-
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dos. También, en supuestos de malos tratos familiares protagonizados por los
menores.

Ante la manifiestamente incompleta regulacién por parte de la Ley, el
articulo 19 RLRPM procura contemplar de manera mds minuciosa los distin-
tos aspectos referidos a la seleccion de la persona, familia o grupo educativo
que se encargara de la ejecucién de la medida, sus requisitos y condiciones
personales, familiares y econdmicas, indicando que quien «asuma la conviven-
cia adquirira las obligaciones civiles propias de la guarda». En el proceso de
seleccion se escuchard necesariamente al menor y, cuando sea el caso, a sus
representantes legales, conservando aquél el derecho de relacionarse con su
familia, salvo que haya una prohibicién judicial expresa.

2.2.5 LAS PRESTACIONES EN BENEFICIO DE LA COMUNIDAD

Es ésta una medida, que aparece por primera vez en nuestro ordenamien-
to en la LO 4/1992, de 5 de junio, sobre reforma de la Ley Reguladora de la
Competencia y Procedimiento de los Juzgados de Menores, muy utilizada en
el ambito del Derecho comparado y que esté teniendo una importante aplica-
cidn en la préctica.

Tal y como sefiala el articulo 7.1.k) de la Ley, «la persona sometida a esta
medida, que no podrd imponerse sin su consentimiento, ha de realizar las acti-
vidades no retribuidas que se le indiquen, de interés social o en beneficio de
personas en situacion de precariedad». Consiste, pues, en realizar una activi-
dad, durante un niimero de sesiones previamente fijado, bien sea en beneficio
de la colectividad en su conjunto, o de personas que se encuentren en una si-
tuacion de precariedad por cualquier motivo.

Aunque la LO 8/2006 ha eliminado la dltima frase de esta letra j), que
hacia referencia a que «se buscard relacionar la naturaleza de dichas activida-
des con la naturaleza del bien juridico lesionado por los hechos cometidos por
el menor», el articulo 20.2.b RLRPM, en consonancia con lo dicho en el apar-
tado III.15 de la Exposiciéon de Motivos de la Ley, sefiala, como una de las
condiciones que deben reunir las actividades, que «estardn relacionadas, pre-
ferentemente, con la naturaleza del bien juridico lesionado por los hechos co-
metidos por el menor».

La orientacién educativa de la medida no esté dirigida a paliar carencias
que presente el menor y que le pueden llevar a delinquir, sino a desarrollar su
sentido de la responsabilidad, de la empatia social y a que entienda que la re-
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prochabilidad de ciertas conductas estd vinculada a las consecuencias nocivas
de determinados comportamientos.

2.2.6 LA REALIZACION DE TAREAS SOCIO-EDUCATIVAS

Consiste en la realizacién por parte del menor, sin internamiento ni liber-
tad vigilada, de actividades especificas de contenido educativo encaminadas a
facilitarle el desarrollo de su competencia social [art. 7.1.1) LRPM] y, también,
segun el apartado I11.19 de la Exposicion de Motivos, su reinsercion social.

Esta medida se muestra especialmente adecuada cuando el menor presen-
ta carencias relacionadas con la interaccion social o educativa vinculadas a la
comision del hecho delictivo. Segtin establece el articulo 21.1 RLRPM, el ho-
rario de su realizacion «deberd ser compatible con el de la actividad escolar si
el menor se encuentra en el periodo de la ensefianza bésica obligatoria, y, en la
medida de lo posible, con su actividad laboral».

2.2.7 LA AMONESTACION

Se trata de la medida mds leve contemplada en la LRPM, idénea para
autores primarios entre 14 y 16 afios que todavia respetan las figuras de auto-
ridad, que hayan cometido una infraccién leve o no demasiado grave y que
presenten un buen prondstico y una socializacion adecuada, sin necesidades de
intervencion por parte del aparato penal, especialmente si ya la propia existen-
cia del proceso es entendido como un coste para el menor.

El juez, en un acto tnico que tiene lugar en la sede judicial, manifiesta al
menor de modo concreto y claro las razones que hacen socialmente intolera-
bles los hechos cometidos, le expone las consecuencias que para €l y para la
victima han tenido o podian haber tenido tales hechos, y le formula recomen-
daciones para el futuro, instdndole a no volver a cometer tales hechos [aparta-
do I11.14 de la Exposicion de Motivos y art. 7.1.m) de la Ley].

Si bien la Ley no establece expresamente si la reprension tiene que ser
publica o privada, ni tampoco las personas que deben estar presentes en el acto
de amonestacion, parece que la reprension tiene que ser publica y, al menos
deben estar también presentes el Fiscal, las partes personadas, el letrado del
menor, un representante del equipo técnico y, si no se acuerda lo contrario, los
representantes legales del menor (personas que, segin el art. 35, deben asistir
a la audiencia).
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2.3 Las medidas no privativas de libertad complementarias
de las medidas con orientacion educativa

2.3.1 LA PROHIBICION DE APROXIMARSE O COMUNICARSE CON LA VICTIMA
O CON AQUELLOS DE SUS FAMILIARES U OTRAS PERSONAS
QUE DETERMINE EL JUEZ

Se trata de una doble medida, englobada en el término «alejamiento» e
introducida por la LO 8/2006, en la linea general de otorgarle un mayor peso a
los intereses de las victimas, con una redaccién casi idéntica (salvo matices
especificos como la referencia a centros docentes) a las de los apartados 2 'y 3
del articulo 48 CP.

2.3.2 LA PRIVACION DEL PERMISO DE CONDUCIR CICLOMOTORES Y VEHICULOS
A MOTOR, O DEL DERECHO A OBTENERLO, O DE LAS LICENCIAS
ADMINISTRATIVAS PARA CAZA O PARA USO DE CUALQUIER TIPO
DE ARMAS

Configuradas como medidas restrictivas de derechos, también podrén im-
ponerse como accesoria cuando el delito o falta se hubiere cometido utilizando
un ciclomotor o un vehiculo a motor, o un arma, respectivamente [art. 7.1.n)
de la Ley].

Si no fueran ejecutadas directamente por el Juez de Menores, «se ejecu-
tardn por los 6rganos administrativos competentes por razoén de la materia»
(art. 8.4 RLRPM).

2.3.3 LA INHABILITACION ABSOLUTA

Con una diccidn similar al contenido del articulo 41 CP, 1a LO 7/2000,
adicion6 a la LRPM esta nueva medida de caracter aflictivo con el confesado
propdsito de su aplicacion a los menores «por su creciente participacion, no
solo en las acciones de terrorismo urbano, sino en el resto de las actividades
terroristas». En este sentido, el articulo 10.3 de la Ley dispone la imposicién
de esta medida, contemplada ahora en la letra fi) del articulo 7.1, para el caso
de que el delito cometido sea, precisamente, uno de los de terrorismo com-
prendidos en los actuales articulos 573 a 580 bis CP.
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La medida de inhabilitacion absoluta produce la privacién definitiva de
todos los honores, empleos y cargos publicos sobre el que recayere, aunque
sean electivos; asi como la incapacidad para obtener los mismos o cualesquie-
ra otros honores, cargos o empleos publicos, y la de ser elegido para cargo
publico, durante el tiempo de la medida.

3. LAS MEDIDAS CAUTELARES

El articulo 28 LRPM contiene las reglas generales de aplicacion de diver-
sas medidas de naturaleza cautelar, cuando existan indicios racionales de la
comision de un delito y el riesgo de eludir (conjuntamente) u obstruir la accién
de la justicia por parte del menor o de atentar contra los bienes juridicos de la
victima. Ademds, se contempla en el articulo 29 la posibilidad de la adopcion
de medidas cautelares en los casos de exencion de la responsabilidad cuando
quedara suficientemente acreditado que el menor se encuentra en situacion de
enajenacion mental o en cualquiera otra de las circunstancias previstas en los
apartados 1.°, 2.° y 3.° del articulo 20 CP.

En cuanto a las primeras, adoptadas mediante resolucion judicial motiva-
da y que solamente deben mantenerse mientras persistan las razones que acon-
sejaron su adopcion, podran consistir en internamiento en centro en el régimen
adecuado (a modo de prisién preventiva y atendiendo a la gravedad de los he-
chos), libertad vigilada, prohibicién de aproximarse o comunicarse con la vic-
tima o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez, o
convivencia con otra persona, familia o grupo educativo. De manera similar a
lo establecido en los articulos 58 y 59 CP, el tiempo de cumplimiento de las
medidas se abonard en su integridad para el cumplimiento de las que se puedan
imponer en la misma causa o, en su defecto, en otras que hayan tenido por
objeto hechos anteriores a la adopcién de aquéllas.

En cuanto a las segundas, se adoptarén las precisas para la proteccién y
custodia del menor conforme a los preceptos civiles aplicables, instando en su
caso las actuaciones para la incapacitacion del menor y la constitucion de los
organismos tutelares conforme a derecho, solicitando, en su caso, alguna me-
dida terapéutica adecuada al interés del menor. Obsérvese que no estamos ante
medidas cautelares propiamente dichas, sino ante medidas civiles de naturale-
za protectora, resultando un tanto chocante que se pueda determinar la respon-
sabilidad penal de un menor, exento de ella, aunque sea con la finalidad «be-
néfica» de aplicarle una medida terapéutica.
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4. MAYORIA DE EDAD

Tal y como establece el articulo 14 LRPM, disposicion que representa
uno de los pilares del endurecimiento punitivo que represent6 la LO 8/2006,
como regla general, cuando el menor a quien se le hubiere impuesto una me-
dida de las establecidas en esta Ley alcanzase la mayoria de edad, continuara
el cumplimiento de la medida hasta alcanzar los objetivos propuestos en la
sentencia en que se le impuso conforme a los criterios expresados en los arti-
culos anteriores.

Si un menor alcanza los 18 afios cumpliendo una medida de internamien-
to en régimen cerrado (y solo en régimen cerrado, a diferencia de lo que suce-
dia hasta la mencionada reforma), es posible que el Juez ordene que el cumpli-
miento se lleve a cabo en un centro penitenciario, siempre que la conducta de
la persona internada no responda a los objetivos propuestos en la sentencia
(art. 14.2 LPRM). Esta opcién de cumplimiento pasa a ser practicamente obli-
gatoria cuando el sujeto tiene mds de 21 afios (art. 14.3 LPRM), siendo excep-
cional, aunque también posible, que permanezca en el centro de menores, en
todo caso siempre que responda a los objetivos propuestos en la sentencia.

Esta solucion politico-criminal es desocializadora y crimindgena, pues,
como sefialara Feijoo, la presencia de jovenes de edad muy avanzada en los
centros de menores plantea serios problemas a las administraciones autonémi-
cas. Entre ellos cabe destacar algunos como los siguientes: a) cuanto mayor es
la edad de los internos mads costosa y complicada se suele hacer la vigilancia, la
seguridad y la disciplina en unos centros menos dotados desde este perspectiva
que los penitenciarios, b) cuanto mas edades diversas conviven en un mismo
centro més compleja se hace la organizacidn interior y c) el contacto de jévenes
de edad avanzada con los mds jovenes suele tener efectos negativos para éstos
y representa un factor criminégeno, ademds de que la convivencia de franjas de
edad tan distantes da lugar a procesos de victimizacién y abusos. Por ello la
criticable solucién que se ha buscado es separar a los mayores de 18 afios de los
menores (salvo casos en los que no se plantean dichos conflictos porque el me-
nor esté teniendo una evolucidn positiva y ha dejado de ser conflictivo).

5. LA CONCILIACION Y LA REPARACION DEL DANO
Como exponentes de las varias alternativas de naturaleza desjudicializa-

dora en interés del menor, reduciendo al minimo la intervencion penal y con-
cediéndole autonomia en el proceso de responsabilizacion por el hecho delic-
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tivo cometido, se encuentran en el articulo 19 de la LRPM la conciliacion y la
reparacion del dafio entre el menor y la victima. Ambas son dos manifestacio-
nes del principio de oportunidad procesal reglada (que también aparece en el
art. 18 LPRM), en virtud de las cuales y cumplidos los requisitos legales, el
Ministerio Fiscal podra desistir de la continuacion del procedimiento incoado
contra el menor, siendo esencial el papel de mediador del Equipo Técnico y el
informe que al respecto realice (arts. 27.3 LRPM y 5 RLRPM).

Segun el articulo 19.2 LPRM, «se entenderd producida la conciliacién
cuando el menor reconozca el dafio causado y se disculpe ante la victima, y ésta
acepte sus disculpas, y se entenderd por reparacion el compromiso asumido por
el menor con la victima o perjudicado de realizar determinadas acciones en
beneficio de aquéllos o de la comunidad, seguido de su realizacién efectiva».

En este contexto, tanto el menor como la victima eluden un proceso es-
tigmatizador (para el menor) y la victima no solo interviene en la resolucién
del conflicto, sino que evita asi una hipotética segunda victimizacién (Pozue-
lo). Si la conciliacién busca la satisfaccion psicoldgica de la victima, la repa-
racién tiende mas bien a la consecucién de una satisfaccién material (Sanchez
Garcia De Paz).

Los requisitos que establece la Ley, atendiendo a la gravedad y circuns-
tancias de los hechos y del menor, son: que el hecho imputado al menor cons-
tituya «delito menos grave o leve» (esto es, los que el art. 13 CP castiga con
pena menos grave o leve, respectivamente —art. 33.3 y 4 LRPM-) y que hayan
sido cometidos sin violencia o intimidacidn.

Ademads, ya en fase de ejecucion de la medida, la conciliacién puede de-
jar sin efecto la medida impuesta en cualquier momento de su cumplimiento,
a tenor de lo previsto en los articulos 51.3 LRPM y 15.1 RLRPM, si el Juez lo
considera oportuno y asi se lo indica la entidad publica de proteccién o refor-
ma de menores. Incluso cabe afiadir, que también la conciliacién, como expo-
nente del principio de oportunidad y del instituto de la mediacién, es un dato a
valorar para el sobreseimiento de un procedimiento disciplinario incoado en
los centros por el comportamiento del menor durante su permanencia en ellos
(art. 60.5 RLRPM).

6. REGLAS ESPECIALES SOBRE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
Los articulos 61 a 64 LRPM contemplan el ejercicio de la accion civil. El

modelo de responsabilidad civil previsto en la LRPM para los dafios causados
por sujetos mayores de 14 afios y menores de 18 supone que los menores res-
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ponderan civilmente por esos dafos y solidariamente con €l los padres, tuto-
res, acogedores y guardadores. Responsabilidad esta tltima que podré verse
moderada si éstos no hubieran favorecido con dolo o negligencia grave la con-
ducta del menor (art. 61.3 LRPM)), lo cual podré permitir no exigir de manera
automadtica esa responsabilidad a dichas personas por el mero hecho de osten-
tar una de esas condiciones, sino cuando el menor estuviera a su cargo en el
momento en que cometi6 la infraccién, cuya conducta no favorecieron.

De la nueva redaccion del enflaquecido articulo 64 LRPM (que contintdia
rotuldndose como «Reglas de procedimiento») se deduce con claridad que el
procedimiento ha de seguir «las reglas generales» (asi, por ejemplo, en el
art. 64.4.* LRPM) contenidas en el Cédigo Civil y en la Ley de Enjuiciamien-
to Civil. En este sentido, la reforma operada en la LRPM por la LO 8/2006 ha
unificado la pretension civil con la penal en el fallo penal, si bien mantiene la
tramitacion de una pieza separada de responsabilidad civil a los solos efectos
de determinacion de las partes.

6.1 Incoacion y legitimacion

El inicio de la pieza separada de responsabilidad civil tendréd lugar de
manera simultdnea a la recepcion en el Juzgado de Menores del parte de in-
coacion del expediente procedente de la Fiscalia de Menores («tan pronto
como», establece el art. 64.1.* LRPM y «al propio tiempo», dispone el
art. 16.4 LRPM).

Debera contener cuantas circunstancias consten en relacién con la res-
ponsabilidad civil: descripcion del hecho punible —pudiendo a tal efecto adjun-
tarse copia de la denuncia o del atestado—, indicacién de los menores presuntos
responsables, asi como de los perjudicados, etcétera.

La legitimacidn activa originaria para el ejercicio de la accién civil co-
rresponde naturalmente al perjudicado. Sucede, sin embargo, que el Ministerio
Fiscal también puede ejercitarla en su condicidn de clasico «sustituto proce-
sal» del perjudicado (art. 108 LECT.).

La legitimacién pasiva, referida a quienes pueden verse afectados por la
decisién judicial pretendida, corresponde al menor responsable de los he-
chos delictivos que originen la pretension civil, pero también los padres, tu-
tores, acogedores y guardadores legales o de hecho, «por este orden», (como
responsables solidarios), también, cuando proceda, las entidades asegurado-
ras (art. 63 LRPM), y, por ultimo y en su caso, la Administracion Publica
(art. 61.4 LRPM).

308



DERECHO PENAL DEL MENOR H

6.2 Extension de la responsabilidad civil

El articulo 62 de la LRPM dispone que «la responsabilidad civil a que se
refiere el articulo anterior se regulard, en cuanto a su extension, por lo dispues-
to en el Capitulo I del Titulo V del Libro I del Cédigo Penal vigente», esto es,
el contenido de los articulos 109 a 115 CP. Con dicha remisién a los preceptos
del Cédigo Penal, en lo que respecta al contenido econdmico o reparador de la
obligacion civil de reparar los dafios y perjuicios causados por el hecho puni-
ble ejecutado por el menor, se transfiere al dmbito del proceso penal de meno-
res el sistema de reparacidn establecido con caricter general para la totalidad
de los hechos ilicitos penales, segun el cual la responsabilidad civil ex delicto
comprende tres tipos de prestaciones: la restitucion de la cosa, la reparacion
del dafio y la indemnizacién de perjuicios materiales y morales (art. 110 CP).

6.3 Procedimiento, sentencia y recursos

Notificado el decreto de incoacidn del expediente del Ministerio Fiscal al
juez de menores, €ste ordenard la apertura de la «pieza de responsabilidad ci-
vil» y el secretario judicial notificard a los perjudicados su derecho a ser parte
en la misma (arts. 16.4 y 64.1.* LRPM). Si el perjudicado no reserva el ejerci-
cio de la accidn civil, habra de determinar el Juez los demandados civiles,
quienes serdn también nuevamente notificados por parte del Secretario Judi-
cial a fin de que comparezcan en la misma (art. 64.2.* y 3.* LRPM). Una vez
personados los presuntos perjudicados y responsables civiles, el Juez de Me-
nores resolvera sobre su condicién de partes, continudndose el procedimiento
por las reglas generales (art. 64.4.* LRPM).

La LO 8/2006, simplifica mucho las reglas de procedimiento en esta ma-
teria y establece la tramitacion simultanea con el proceso principal de la pieza
de responsabilidad civil. También, con la reforma operada por la LO 8/2006
desaparece la prevision dicha en materia de recursos, por lo que debera acudir-
se al sistema general de recursos.

LECTURAS RECOMENDADAS

CRUZ MARQUEZ, B., Educacion y prevencion general en el derecho penal de meno-
res, Madrid (Marcial Pons), 2006.
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rios a la Ley Reguladora de la Responsabilidad penal de los menores, Pamplona
(Thomson-Civitas), 2.7 ed., 2019.
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CUESTIONES

1. (Es posible la aplicacion de la LRPM a los mayores de 18 afios?

2. Explique en qué consiste la medida de internamiento prevista en la
LRPM y exponga las diferentes clases de internamiento.

3. Explique cudles son los requisitos para imponer una medida cautelar
a un menor que ha cometido una infraccién penal. Sefale también cudles son
sus limites.

4. ;Cudl es el papel del Ministerio Fiscal en la LRPM?

5. (Qué manifestaciones tiene el principio de oportunidad procesal en
la LRPM?
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