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Presentación 



Las LL.OO. 2 y 5/2010 han reformado de nuevo el CP, pero mientras la primera se limita a modificar dos artículos relativos al delito de aborto, la segunda ha afectado aproximadamente a una quinta parte del contenido del texto legal y, además, con novedades de muy hondo calado cual es el caso del reconocimiento de las personas jurídicas como posibles sujetos activos del delito. Esta intensa y extensa reforma del Código impone una cuarta edición de esta obra, que actualice su articulado, aprovechando la ocasión para poner igualmente al día las concordancias, la jurisprudencia relevante dictada con posterioridad a la publicación de la tercera edición y la legislación especial y complementaria. También se han introducido mejoras sistemáticas y de contenido en los comentarios jurisprudenciales de algunos de los preceptos.

Los destinatarios de este Código siguen siendo tanto los prácticos del Derecho penal (Magistrados y Jueces, Fiscales, Abogados) como los académicos (docentes y discentes), presentando una panorámica completa y rápida de los aspectos sobre los que se ha pronunciado en cada caso el orden jurisdiccional penal interpretando los preceptos punitivos, además de ofrecer una selección y clasificación de los contenidos de las resoluciones judiciales, reproduciendo literalmente las partes más relevantes de sus textos.

Esta obra está estructurada pensando en facilitar al lector toda la información que le interesa para la interpretación y aplicación de la ley penal a casos concretos, teniendo especialmente en cuenta la abundancia de reformas sufridas por el CP vigente (24 desde su entrada en vigor, con una cadencia media de una reforma cada 7,5 meses), con sus inevitables problemas de ultractividad y retroactividad de la ley penal más favorable, incluidas las leyes intermedias. Con este propósito y tras esta breve introducción, se abre un capítulo que contiene una completa relación de las modificaciones padecidas por el Código, que se inicia con un breve «Análisis crítico de la última reforma», seguida de una relación cronológica de todas las LL.OO. que modificaron el código, con la posterior reproducción de las exposiciones de motivos y de las disposiciones adicionales, finales y derogatorias de las reformas más recientes, para terminar este apartado con una lista completa de los artículos del CP afectados por las diversas reformas y expresando en cada precepto las que le hayan afectado.

En el cuerpo principal de este Código el texto vigente de cada artículo va seguido de las concordancias del precepto con otras normas del ordenamiento jurídico, tanto penales como extrapenales, reproduciendo después el texto o los textos de la anterior o anteriores versiones derogadas en los casos correspondientes, para poder plantear y resolver los correspondientes problemas de aplicación de la ley penal más favorable, en el enjuiciamiento de hechos con implicaciones de retroactividad o ultractividad. A continuación se sistematiza la jurisprudencia actualizada que ha interpretado el precedente texto legal aplicable al caso y, en fin, se mantienen como apéndices a este Código los textos legales penales especiales y complementarios, también actualizados como ya se ha indicado.

La autoría de las concordancias y resúmenes jurisprudenciales se ha distribuido del siguiente modo, siempre bajo la dirección y coordinación que figuran en la portada:


	
- Pedro COLINA OQUENDO: arts. 27-31, 95-108; 163-177 bis, 178-194, 472-580, 629-637. 

	
- Amparo MARTÍNEZ GUERRA: arts. 195-233, 270-289, 351-358, 471 bis, 581-616 quáter y 622. 

	
- Joaquín RODRÍGUEZ DE MIGUEL RAMOS: arts. 109-126, 138-162, 234-269, 359-378, 404-445, 617-620, 621 y 623-628. 

	
- Gabriel RODRÍGUEZ-RAMOS LADARIA: relato de reformas y artículos reformados, arts. 19-23, 32-94, 286 bis, 290-318 bis, 446-471, recopilación de leyes penales especiales y complementarias, e índice analítico. 

	
- Luis RODRÍGUEZ RAMOS: arts. 1-18, 24-26, 31 bis, 127-137, 319-350, 379-385 ter, 386-403, 638-639 y Disposiciones Adicionales, Transitorias, Derogatoria Única y Finales. 



Madrid, 31 de diciembre de 2010 






Abreviaturas utilizadas 





	A
	Auto



	Ap.
	Apartado



	Art.
	Artículo



	Arts.
	Artículos



	ATC
	Auto del Tribunal Constitucional



	ATS
	Auto del Tribunal Supremo



	CC
	Código Civil (RD 24 de julio de 1889)



	CDFUE
	Carta de los Derechos fundamentales de la Unión Europea, (CE) 2000/C 364/01



	CE
	Constitución Española



	CEDH
	Convenio Europeo para la protección de los derechos humanos y libertades fundamentales



	CP
	Código Penal (LO 10/1995, de 23 de noviembre)



	CPM
	Código Penal Militar (LO 13/1985, de 9 de diciembre)



	DUDH
	Declaración Universal de los Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948



	Disp. Adic.
	Disposición Adicional



	Disp. Tran.
	Disposición Transitoria



	EOMF
	Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal (L 50/1981, de 30 de diciembre)



	ET
	Estatuto de los Trabajadores (L 8/1980, de 10 de marzo)



	FGE
	Fiscalía General del Estado



	JG
	Junta General (pleno no jurisdiccional) de la Sala Segunda del Tribunal Supremo



	L
	Ley



	LC
	Ley de represión del contrabando (LO 12/1995, de 12 de diciembre)



	LCCh
	Ley cambiaria y del cheque (L 19/1985, de 16 de julio)



	LCS
	Ley de contratos de seguro (L 50/1980, de 8 de octubre)



	LECrim.
	Ley de Enjuiciamiento Criminal (RD de 24 de septiembre de 1882)



	LGP
	Ley General Presupuestaria (RDLeg. 1091/1988, de 23 de septiembre)



	LGT
	Ley General Tributaria (L 58/2003, de 17 de diciembre)



	LI
	Ley del indulto (L de 18 de junio de 1870)



	LMV
	Ley del Mercado de Valores (L 24/1988, de 28 de julio)



	LO
	Ley Orgánica



	LOCFS
	Ley Orgánica de cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado (LO 2/1986, de 13 de marzo)



	LOGP
	Ley Orgánica General Penitenciaria (LO 1/1979, de 26 de septiembre)



	LOPJ
	Ley Orgánica del Poder Judicial (LO 6/1985, de 1 de julio)



	LOPJM
	Ley Orgánica de protección jurídica del menor (LO 1/1996, de 15 de enero)



	LOPSC
	Ley Orgánica de protección de la seguridad ciudadana (LO 1/1992, de 21 de febrero)



	LOREG
	Ley Orgánica de régimen electoral general (LO 5/1985, de 19 de junio).



	LORPM
	Ley Orgánica de responsabilidad penal de los menores (LO 5/2000, de 12 de enero)



	LPJDFP
	Ley de protección jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona (L 62/1978, de 26 de diciembre)



	LPL
	Ley de Procedimiento Laboral (RDLeg. 1568/1980, de 13 de junio)



	LPPNA
	Ley penal y procesal de la navegación aérea (L 209/1964, de 24 de diciembre)



	LRCSCVM
	Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulación de vehículos a motor (Texto Refundido aprobado por Decreto 632/1968, de 21 de marzo)



	LRJAP
	Ley de régimen jurídico de las Administraciones Públicas y del procedimiento administrativo común (L 30/1992, de 26 de noviembre)



	LRJCC
	Ley de régimen jurídico del control de cambios (L 40/1979, de 10 de diciembre)



	LSA
	Ley de Sociedades Anónimas (Texto refundido aprobado por RDLeg. 1564/1989, de 22 de diciembre)



	PIDCP
	Pacto Internacional de Derechos civiles y políticos



	RP
	Reglamento Penitenciario (RD 190/1996, de 9 de febrero)



	S
	Sentencia



	SS
	Sentencias Siguientes



	STS
	Sentencia del Tribunal Supremo



	STC
	Sentencia del Tribunal Constitucional



	TC
	Tribunal Constitucional



	TS
	Tribunal Supremo









Reformas del Código Penal de 1995 



I.  ANÁLISIS CRÍTICO DE LA ÚLTIMA REFORMA

Planteamiento

La última reforma del CP (LO 5/2010 de 22 de junio) es la más extensa y profunda que ha sufrido este texto legal, seguida en importancia por la acaecida en el año 2003, y es esta trascendencia la que justifica el presente análisis destinado a ofrecer al lector una esquemática información de las principales novedades de la reforma, acompañada de las críticas positivas o negativas que los distintos preceptos merezcan a juicio de los autores de estas notas.

Considerando la reforma en su conjunto, el prelegislador -Gobierno, autor del Anteproyecto y del Proyecto- y el Legislador -Cortes Generales- merecen una vez más una severa crítica negativa por la metodología seguida en la elaboración y tramitación parlamentaria de la reforma. En primer lugar por no haber ido precedida de un serio estudio político criminal y económico (incremento del gasto público que debería generar esta reforma para ser efectiva, pues es imposible que tenga un coste «cero» como se decía en la memoria económica del Anteproyecto y por omisión parece afirmarse así en la Ley). En segundo término, por no haberse sometido a una crítica reposada de todos los estamentos interesados particularmente de las Universidades y de la Abogacía (más allá de los preceptivos informes del Consejo General del Poder Judicial, de la Fiscalía General y del Consejo de Estado), que hubiera permitido ilustrar al Poder legislativo con alternativas diversas a las ofrecidas en cada caso por el propio Proyecto de Ley. Esta urgencia en la tramitación, que en el presente caso podría calificarse de un proceso «con prisas pero con pausas» (gran parte de esta reforma procede de un Proyecto presentado a la anterior Legislatura y luego retirado), explica la frivolidad del Legislador evidenciada al contemplar que, a lo largo de los menos de quince años de vigencia, el CP de 1995 haya sufrido veinticuatro reformas o «contrarreformas», con una cadencia media de casi dos modificaciones cada año.

A continuación se pormenorizan las principales novedades de esta mutación legislativa procedente de la citada LO 5/2010, expresando sus aciertos y sus errores.

La nueva atenuante de dilaciones indebidas

Se introduce como nueva atenuante genérica la conocida con el nombre de dilaciones indebidas como la 6.ª del art. 21, pasando la anterior 6.ª a ser ahora la 7.ª del mismo art. 21, con el siguiente tenor: La dilación extraordinaria e indebida en la tramitación del procedimiento, siempre que no sea atribuible al propio inculpado y que no guarde proporción con la complejidad de la causa. De acuerdo con la dicción del apartado II del Preámbulo de la LO 5/2010, se ha considerado conveniente otorgar carta de naturaleza legal a la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas, exigiendo para su apreciación que el retraso en la tramitación tenga carácter extraordinario, que no guarde proporción con la complejidad de la causa y que no sea atribuible a la conducta del propio imputado. De esta manera, según los propios términos del Preámbulo, se recogen los elementos fundamentales de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que ha construido esta circunstancia como atenuante por analogía.

En efecto, muy al final de la década de los noventa, la Sala Segunda del Tribunal Supremo admitió que la solución jurisdiccional a la lesión producida por la existencia de un proceso con dilaciones indebidas era la de compensarla con la penalidad procedente al delito a través de la circunstancia de análoga significación del art. 21.6.ª CP. Desde estonces se conformó una jurisprudencia que indefectiblemente exigía para apreciar la atenuante analógica la constatación de un retraso o dilación en la tramitación del procedimiento que no fuera imputable al propio acusado ni estuviera justificado por la complejidad de la causa. Es cierto, por lo tanto, que la nueva regulación ha recogido los elementos fundamentales de la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo. Pero también es verdad que ha introducido un elemento añadido: la necesidad de que la dilación sea extraordinaria. Hasta ahora el carácter extraordinario de la dilación no configuraba la atenuante simple, sino que justificaba la apreciación de la atenuante como muy cualificada. Así las cosas, una interpretación rigurosa del nuevo precepto puede traducirse en una drástica disminución de la aplicación de la atenuante.

Societas delinquere potest

La principal novedad de esta modificación legislativa se centra en la adición del art. 31 bis, consagrando la posibilidad de que en determinados delitos pueda ser sujeto activo -«responsable penal»- la persona jurídica, al margen de que lo sea o no un administrador, representante legal o dependiente de dicha entidad (art. 31 bis.2). En relación con esta básica modificación se introducen después en el apartado de las penas las correspondientes adiciones relativas al catálogo de las imponibles a la personas jurídicas, así como las peculiaridades de su determinación y ejecución (arts. 33.7, 50.3 y 4, 52.4, 53.5, 66 bis, 116.3, 129 y 130.2), y ya en el Libro II (no en el III, pues no se prevé en ningún caso que la persona jurídica pueda ser sujeto activo de faltas) se tipifican los supuestos en los que tal ente colectivo puede ser sujeto activo, así como las penas que en cada delito le serán aplicables.

Como complemento de esta novedad, por las razones luego expuestas, hay que mencionar la supresión del párrafo segundo del art. 31 introducido por la reforma de 2003 (pago por la persona jurídica de la multa impuesta al representante o administrador que actúe en nombre de aquélla), el mantenimiento de las consecuencias del delito del art. 129 (las mismas penas previstas para las personas jurídicas excepto las de multa y disolución) para entidades colectivas de hecho sin personalidad jurídica implicadas en algún delito o falta, y la introducción del delito de «organizaciones y grupos criminales» (arts. 570 bis a 570 quáter) como tipo básico de los delitos cualificados relativos a «organizaciones y grupos terroristas» (art. 571), diferenciándose ambos supuestos de los tradicionales delitos de «asociación ilícita» (arts. 515 y ss.), modificados también en esta reforma precisamente para trazar fronteras sistemáticas con los nuevos delitos más graves.

Estas modificaciones contempladas en su conjunto se sistematizan en el siguiente esquema:


	
1. Delitos cometidos por personas físicas en conexión con entidades colectivas de hecho o de derecho de las que forman parte: 
	
A. Cláusula general para imputar a las personas físicas los delitos cometidos por el administrador de hecho o de derecho de una persona jurídica o en nombre o representación de otro (art. 31). 

	
B. Delitos tipificados en la parte especial (Libro II): 
	
a) Asociaciones ilícitas (arts. 515 y ss.). 

	
b) Organizaciones y grupos criminales (arts. 570 bis y ss.). 

	
c) Organizaciones y grupos terroristas (art. 571). 









	
2. Delitos de los que pueden ser sujetos activos las personas jurídicas, «cometidos en nombre o por cuenta de las mismas» o «en actividades sociales y por cuenta y en provecho» suyo (arts. 31 bis y concordantes), con independencia de que castigue o no a las personas físicas protagonistas de los hechos (art. 31 bis.2), que cumplan los siguientes requisitos típicos generales: 
	
A. Primer requisito: expresa tipificación de esta posibilidad en la parte especial -Libro II- (art. 31 bis.1), describiendo infracciones y penas imponibles en cada supuesto. 

	
B. Segundo requisito en régimen alternativo: 
	
a) Que se trate de delitos «cometidos en nombre o por cuenta de las "personas jurídicas" y en su provecho, por sus representantes legales y administradores de hecho o de derecho» (art. 31 bis.1, primer párrafo). 

	
b) O bien de delitos «cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de "las personas jurídicas", "por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas físicas mencionadas en el apartado anterior -a)- han podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas circunstancias del caso"» (art. 31 bis.1, segundo párrafo). 









	
3. Delitos o faltas cometidos en conexión con entidades colectivas de hecho (art. 129), sin personalidad jurídica: podrán imponérseles las «consecuencias accesorias» ya previstas en el CP desde su promulgación, que son las penas aplicables a la persona jurídica (art. 33.7), salvo las de multa y disolución. 



La panorámica expuesta agrupa las dos opciones legislativas generales destinadas a combatir desde el CP a los entes colectivos implicados en delitos cometidos por personas físicas, la primera respetando el tradicional (tradicional al menos desde el siglo XIX) principio societas delinquere non potest (apartado 1 del esquema precedente), y la segunda superadora de tal principio -societas delinquere potest-, bien admitiendo a la persona jurídica de modo expreso y formal como sujeto activo de delitos y pasivo de penas (apartado 2 del esquema), bien acudiendo a la fictio iuris de estimar a los entes colectivos (en el supuesto de esta reforma, los carentes de personalidad jurídica) como sujetos pasivos de casi todas las mismas penas previstas para las personas jurídicas, pero disimulando su materialidad con el eufemismo «consecuencias accesorias» del delito y sin estimarles sujeto activo de esos delitos generadores de tal responsabilidad.

El legislador en esta reforma ha extendido, pues, la presión penal sobre las entidades colectivas, siguiendo en paralelo ambas vías -la tradicional y la renovadora-, pero quedándose corto en el seguimiento de la segunda, tanto por reducir la posibilidad de delinquir de las personas jurídicas a un catálogo de delitos descrito en el Libro II en régimen de numerus clausus (excluyendo por omisión, p. ej., supuestos tan político-criminalmente adecuados como los homicidios y las lesiones imprudentes en accidentes laborales, o los delitos también imprudentes de contaminación ambiental), cuanto por mantener la ficción de castigar a la entidades colectivas sin personalidad jurídica con auténticas penas cambiándolas de nombre y sin considerarlas sujetos de los delitos que las merecen, y además dejando tal posibilidad al arbitrio del juzgador.

La solución definitiva para evitar lagunas como las denunciadas sería admitir la posibilidad de imputación a los entes colectivos -de iure et de facto- de todos los delitos imputables a las personas físicas (un asesinato, por ejemplo, puede ser realizado no sólo en conexión con una organización criminal o terrorista, sino incluso con una sociedad mercantil si el móvil es perjudicar a la competencia), incluyendo en el catálogo general de las penas una tabla de equivalencias entre las imponibles a las personas físicas y a los entes colectivos, generalizando la previsión del nuevo art. 66 bis-2.ª, párrafo primero.

Y en fin, hay que terminar este epígrafe recordando que no es tan novedosa la implantación del principio societas delinquere potest, y mucho menos al haber sido tan limitada como se ha denunciado, y no sólo porque con anterioridad al siglo XIX no rigiera tal principio, sino también porque en el CP vigente ya se consideraba sujeto pasivo de posibles penas a los entes colectivos (art. 129), máxime después de la reforma de 2003 que, introduciendo el apartado 2 del art. 31 ahora derogado por innecesario, permitió exigir a la persona jurídica el pago de la multa impuesta a la persona física que hubiera delinquido en su nombre o por su cuenta.

Por otra parte, tampoco supondrá especial violencia para la teoría jurídica del delito tradicional admitir y digerir el nuevo art. 31 bis, que viene a ser un art. 31 invertido: en vez de imputar a personas físicas comportamientos que típicamente corresponde a personas jurídicas, se imputa a las personas jurídicas los comportamientos delictivos de personas físicas, individualizadas o no, perseguidas y castigadas penalmente o no. En realidad los problemas de acción, antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad de las personas jurídicas se resolverán de acuerdo con solución que corresponda a la persona física protagonista de la acción y/o de la omisión, bien puna persona concreta coimputada con la persona jurídica en el mismo procedimiento, bien una persona virtual -un hombre medio o administrador o directivo medio- si no se individualiza o no se le puede castigar; si tales personas actúan en legítima defensa, estado de necesidad, ejercicio de un derecho, con error sobre el tipo o de prohibición, la persona jurídica participará también de las correspondientes justificaciones o exculpaciones.

Principales novedades relativas a las penas

Las modificaciones operadas por la LO 5/2010, de 22 de junio, en materia de penas son las siguientes:

a) Se modifica el apartado 2 del art. 36 del CP (Sección segunda -De las penas privativas de Libertad, del Capítulo I -De las penas, sus clases y efectos- del Título III -De las penas- del Libro I), ampliando los supuestos de aplicación del «periodo de seguridad» a los delitos cometidos contra la libertad e indemnidad sexual de menores de 13 años y a los delitos cometidos en el seno de una organización o grupo criminal. En los términos del Preámbulo de la LO 5/2010, «de conformidad con los principios que orientan la reforma, se procede a la modificación del art. 36. De esta forma, para los casos de penas privativas de libertad superiores a cinco años, la exigencia de cumplimiento de al menos la mitad de la condena antes de poder obtener la clasificación en tercer grado se establece en el caso de delitos cometidos contra la libertad e indemnidad sexual de menores de trece años, delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo, así como los delitos cometidos en el seno de una organización o grupo criminal. Esta modificación, que se estima conveniente para estos grupos de delitos de extrema gravedad, se considera por el contrario innecesaria como régimen general respecto de todos los delitos sancionados con penas de prisión superiores a cinco años. Por esta razón se elimina el automatismo hasta ahora vigente, introduciendo un mecanismo más flexible que permita a los jueces y tribunales adecuar la responsabilidad criminal a la gravedad del hecho y a la personalidad del delincuente. Así, la remodelación del llamado «periodo de seguridad» garantiza la primordial finalidad constitucional de la pena, la resocialización, sin que por otra parte ello comporte detrimento alguno en la persecución por el Estado de otros fines legítimos de la misma»-

b) Se modifica el apartado 1 y se añade un cuarto al art. 37 CP (Sección segunda -De las penas privativas de Libertad-, del Capítulo I -De las penas, sus clases y efectos- del Título III -De las penas- del Libro I), reconfigurando de la pena de localización permanente, con la intención de otorgarle un mayor protagonismo, aumentando su posible duración de 12 días a seis meses, desarrollable a través de la utilización de medios mecánicos o electrónicos que permitan la localización del reo y, fundamentalmente, a través de la aplicación de la institución de la sustitución (ver apartado j) de las penas privativas de libertad.

c) Se amplía la presencia de la pena de privación de la patria potestad, mediante la modificación del art. 39 (Sección tercera -De las penas privativas de derechos-, del Capítulo I -De las penas, sus clases y efectos- del Título III -De las penas- del Libro I) que añade la letra j), la modificación del art. 46 (especificando, al configurar la pena, la vigencia de los derechos de los que sea titular el hijo con respecto del penado), la modificación del art. 55 (incluyendo la potestad de Jueces y Tribunales de imponer la inhabilitación especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento, o bien la privación de la patria potestad cuando estos derechos hubieren tenido relación directa con el delito cometido que tuviera asociada una pena igual o superior a los 10 años de prisión) y del art. 56 (incluyendo su imposición como pena accesoria en las penas inferiores a diez años de prisión). En los términos del Preámbulo de la LO 5/2010, «para completar el elenco de normas destinadas a otorgar mayor protección a los menores, se considera adecuado crear la pena de privación de la patria potestad o instituciones análogas previstas en la legislación civil de las Comunidades Autónomas que se incluye en el catálogo de penas privativas de derechos previstas en el art. 39, fijándose su contenido en el art. 46. Esta nueva pena tendrá el carácter de principal en los supuestos previstos en el art. 192 y el de pena accesoria de acuerdo a lo establecido en los arts. 55 y 56, cuando los derechos derivados de la patria potestad hubieren tenido una relación directa con el delito cometido».

d) Se modifica el apartado 1 del art. 48, añadiendo la referencia a las faltas como referente del lugar de su comisión para la aplicación de la privación del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos.

e) Se da una nueva redacción al párrafo primero del art. 49 (Sección tercera -De las penas privativas de derechos-, del Capítulo I -De las penas, sus clases y efectos- del Título III -De las penas- del Libro I) que «potencia y mejora sustantivamente la eficacia de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, no sólo por su aplicación a un mayor número de delitos y faltas, sino también por la incorporación al Código Penal del régimen jurídico de su incumplimiento», Preámbulo de la LO 5/2010, añadiendo que los mismos podrán consistir, además de en labores de reparación de los daños causados o de apoyo o asistencia a las víctimas, en la participación del penado en talleres o programas formativos o de reeducación, laborales, culturales, de educación vial, sexual y otros similares.

f) Se modifica la institución de la multa mediante la modificación de los arts. 50 (se modifican los apartados 3 y 4) y 52 (se añade un apartado 4), ambos de la Sección cuarta -De la pena de multa-, del Capítulo I -De las penas, sus clases y efectos- del Título III -De las penas- del Libro I, para adaptarla a la responsabilidad penal de las personas jurídicas.

g) Se modifica la regulación del abono del tiempo de privación de libertad preventiva, abandonando la jurisprudencia constitucional del abono de los tiempos preventivos cumplidos en simultaneidad con la privación de libertad derivada de la ejecución de sentencias, a través de la modificación del apartado 1 del art. 58 CP (Sección sexta -Disposiciones comunes-, del Capítulo I -De las penas, sus clases y efectos- del Título III -De las penas- del Libro I) «para solucionar los problemas interpretativos surgidos acerca del cuál es el procedimiento penal donde debe abonarse el tiempo de prisión provisional sufrido por un imputado que al mismo tiempo está cumpliendo una pena de privación de libertad impuesta en otra causa, se procede a la modificación del art. 58 para dejar claro que en esos supuestos solamente será de abono el tiempo de prisión realmente sufrido en la liquidación de condena referente a la pena que esté cumpliendo», Preámbulo de la LO 5/2010.

h) Se añade el art. 66 bis (Sección primera -Reglas generales para la aplicación de las penas-, del Capítulo II -De la aplicación de las penas- del Título III -De las penas- del Libro I), contemplando los efectos de las circunstancias modificativas en la responsabilidad penal de las personas jurídicas.

i) Se modifica el art. 83, apartado 1, punto 5. (Sección primera -De la suspensión de la ejecución de las penas privativas de libertad- del Capítulo III -De las formas sustitutivas de la ejecución de las penas privativas de libertad y de la libertad condicional- del Título III -De las penas-) añadiendo la posibilidad de participar en programas de defensa del medio ambiente o de protección de animales, entre otros similares.

j) Se modifican los párrafos primero y tercero del apartado 1 del art. 88 (Sección segunda -De la sustitución de las penas privativas de libertad- del Capítulo III -De las formas sustitutivas de la ejecución de las penas privativas de libertad y de la libertad condicional- del Título III -De las penas-), en aplicación del mayor protagonismo a dar a la pena de localización permanente, como sustitutiva de la principal e incluyendo para los casos de violencia de género en los que proceda la sustitución de las penas por trabajos en beneficio de la comunidad o localización permanente, la previsión de que se desarrollen el lugar distinto y separado del domicilio de la víctima.

k) Por último, y de acuerdo con la Disposición Adicional Primera, las referencias que se hacen a los delitos de terrorismo de la Sección Segunda del Capítulo V del Título XXII del Libro II en los arts. 76 y 93 del Código Penal, se entenderán hechas a delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo del Capítulo VII del Título XXII del Libro II de dicho Código. A su vez, las referencias que se hacen a los delitos de terrorismo de la Sección Segunda del Capítulo V del Título XXII del Libro II, o cometidos en el seno de organizaciones criminales, en los arts. 78, 90 y 91 del Código Penal, se entenderán hechas a delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo del Capítulo VII del Título XXII del Libro II de dicho Código, o cometidos en el seno de organizaciones o grupos criminales. Junto a esto se suprime la expresión «bandas armadas» del art. 90, entre otros.

Una crítica previa a la merecida por las reformas de las penas y medidas de seguridad, y del mantenimiento e introducción de nuevos delitos, es precisamente la determinación de una política criminal clara, que descriminalice algunos delitos como los de tráfico sin lesión ni puesta en peligro concreto de bienes jurídicos como la vida y la integridad corporal, reforzando las sanciones administrativas con eficacia equiparable a las actuales penas. La alta población penitenciaria española, en comparación con la de otros países europeos, exige tanto esta reconsideración del ámbito de lo delictivo cuanto la del mejor modo de reducir el número de presos preventivos mediante una justicia penal sin dilaciones, y, sobre todo, de fomentar el tratamiento en libertad agilizando el tratamiento penitenciario.

La apuesta e impulso de la localización permanente, que vino a ser una alternativa realista a la utópica pena de arresto de fin de semana introducida por el CP de 1995, y que estuvo a punto de reintroducirse en esta última reforma, tiene parentesco con la ya histórica de confinamiento, tiene también analogías con la medida de seguridad «libertad vigilada», que en realidad es un género de posibles medidas limitativas de la libre circulación de las personas, tras el cumplimiento de la pena privativa de libertad y en atención a la peligrosidad del delincuente. Tanto en relación con la pena de localización permanente, cuanto en lo atinente a las medidas de seguridad conformadoras del conjunto «libertad vigilada», hay que criticar al legislador la imprevisión de una memoria económica que, cuantificando el incremento de gasto público, asegure la efectividad de tales penas y medidas, que requieren medios materiales y personales de tratamiento en libertad, de los que hoy es anémico el sistema penitenciario español. Esta carencia de medios a la hora de hacer efectivas ciertas penas y medidas de seguridad, también afecta de modo muy especial a los trabajos en beneficio de la comunidad, a la hora de tener un catálogo actualizado de posibles destinos y personal que controle el cumplimiento de esta pena.

Bienvenida la modificación flexibilizadora del «periodo de seguridad», reduciéndolo en principio a ciertos delitos contra la libertad o indemnidad sexual y a los del ámbito del terrorismo, si bien sigue siendo cuestionable lastrar el régimen progresivo general en la ejecución de las penas privativas de libertad, con cuerpos extraños eufemísticos como el del «periodo de seguridad». El equilibrio entre la prevención general y la especial, orientada esta última a la resocialización, es una cuestión que afecta a todos los delitos y no debe viciarse el sistema con mero propósitos de vacunarse contra la alarma social de ciertas reincidencias o libertades anticipadas.

Por su parte, la modificación del art. 58 CP en lo que al abono de la privación de libertad preventivo, puede requerir una modificación de la normativa penitenciaria que regule los efectos del solapamiento de la privación preventiva de libertad con respecto al tratamiento penitenciario, realidad que no se contempla en la modificación del reglamento penitenciario actualmente en marcha.

La libertad vigilada

La LO 5/2010, de 22 de junio, de modificación del CP, entre otras reformas, introduce en el Título IV -De las medidas de seguridad- del Libro I la que denomina libertad vigilada. La libertad vigilada no se ha configurado con una aplicación única. Por un lado, se incluye en el art. 96.3 CP entre las medidas de seguridad no privativas de libertad que, con el contenido establecido en el art. 106.1 CP y una duración máxima de cinco años -art. 105.1 CP-, puede imponerse: bien como medida de seguridad única, en los supuestos de los arts. 101, 102, 103 y 104 CP; bien como medida complementaria de otra privativa de libertad, en el supuesto del art. 105 CP. En estos casos el régimen jurídico de la libertad vigilada es igual al de las demás medidas de seguridad. Constituye así una novedad relativa, máxime si se considera que algunas de las obligaciones y prohibiciones que, con arreglo al art. 106.1 CP, conforman la libertad vigilada ya tenían la consideración de medidas de seguridad antes de la reforma. Tal es el caso de las obligaciones y prohibiciones previstas en las letras e), f), g), h), j) y k), del art. 106.1 CP, que se corresponden, en algún supuesto con pequeñas diferencias, con las antes previstas en los números 9.ª, 10.ª, 5.ª, 4.ª, 12.ª y 11.ª, respectivamente, del reformado art. 96.3 CP. De ahí que: de una parte, dichos números hayan sido ahora sustituidos en el art. 96.3 CP por la genérica referencia a la libertad vigilada; y, de otra y por la misma razón, las letras a), b), c), d), f) y g) del art. 105.1 CP hayan sido sustituidas también por la misma referencia a la libertad vigilada.

Por otro lado, y esta es la auténtica novedad de la reforma en materia de libertad vigilada, esta figura se introduce para dar respuesta a supuestos de peligrosidad subsistente tras el cumplimiento de la pena privativa de libertad en el caso de delincuentes con perfiles criminológicos resistentes al efecto rehabilitador. El legislador ha considerado que tal puede ser el caso de los condenados a pena de prisión por delitos contra la libertad e indemnidad sexuales y por determinados delitos de terrorismo. De conformidad con el art. 106.2 CP en estos casos el cumplimiento de la libertad vigilada, que puede tener una duración de hasta diez años -art. 105.2 CP-, es posterior al de la pena privativa de libertad y su contenido lo concretará el Juez o Tribunal sentenciador que, previa propuesta del JVP, debe fijar, durante el cumplimiento de la pena privativa de libertad y con la suficiente antelación, las obligaciones y prohibiciones del art. 106.1 CP que habrá de observar el condenado. Además, de acuerdo con el art. 106.3, en lo sucesivo y también previa propuesta que anualmente habrá de formular el JVP, el Juez o Tribunal podrá mantener o modificar aquellas obligaciones y prohibiciones, reducir la duración, dejar sin efecto o, incluso, poner fin a la medida de libertad vigilada. Por último, el art. 106.4 prevé la posibilidad de modificar el contenido en caso de incumplimiento de las obligaciones impuestas, y si este fuera reiterado o grave, revelador de la voluntad de no someterse a las obligaciones o prohibiciones impuestas, se deducirá testimonio por el delito de quebrantamiento.

Así, la libertad vigilada postpenitenciaria se convierte en la respuesta, hasta ahora inexistente, para el problema que representan los imputables en los que subsiste la peligrosidad tras el cumplimiento de la pena privativa de libertad. Hasta la fecha, nuestro ordenamiento jurídico solo contaba con una respuesta para el caso de aquellos en quienes entonces se observaba un trastorno psíquico, es decir, el de los inimputables y semiimputables. Se trata del internamiento civil regulado en el art. 763 de la LEC, cuya constitucionalidad y ortodoxia, sin embargo, suscita dudas. La necesidad de una respuesta a ese vacío había venido siendo denunciada por un amplio sector de la doctrina. Con todo, la respuesta es limitada: se circunscribe exclusivamente a la peligrosidad apreciada en los responsables de delitos sexuales y terroristas. Además, incluso antes de su aplicación práctica, se han suscitado dudas acerca de la eficacia de la libertad vigilada para conjurar el riesgo de la reiteración delictiva.

El comiso

Con referencia al comiso regulado, hasta la modificación operada por la LO 5/2010, de forma general en los arts. 127 y 128 CP, y, de forma especial en los arts. 301.5, 369, 374, 431 CP y art. 5 de la LO 12/1995, de 12 de diciembre, de Represión del Contrabando, art. 8 de la Ley 209/1964, de 24 de diciembre, penal y procesal de la Navegación Aérea, y arts. 24 y 34 de la LO 13/1985, Código Penal Militar, la LO 5/2010 opera las siguientes modificaciones, en transposición de las Decisiones Marco 2005/212/JAI y 2002/475JAI:

a) Adición de un segundo párrafo al apartado uno del art. 127 CP: a través de esta modificación se establece el decomiso obligatorio de los efectos, bienes, instrumentos y ganancias procedentes de actividades delictivas cometidas en el marco de una organización o grupo criminal o terrorista o de un delito de terrorismo, entendiéndose por tal el patrimonio de todas y cada una de las personas condenadas por delitos cometidos en el seno de la organización o grupo criminal o terrorista o por un delito de terrorismo cuyo valor sea desproporcionado con respecto a los ingresos obtenidos legalmente por cada una de dichas personas.

b) Adición de un nuevo apartado dos al art. 127 CP: a través de esta modificación se establece la posibilidad del comiso de los efectos procedentes del delito imprudente que hubiera tenido asociada una imposición de una pena de prisión superior al año, así como los bienes, medios o instrumentos con que se haya preparado o ejecutado, así como las ganancias del delito.

c) El antiguo apartado 2 pasa a ser el nuevo apartado 3 del art. 127 CP, con aplicación de sus previsiones a los dos anteriores; y los antiguos apartados 3, 4 pasan a ser, con la misma redacción, los nuevos apartados 4 y 5.

d) Se incorpora un nuevo apartado segundo al art. 319.2 CP, previniendo la obligatoriedad del comiso de las ganancias provenientes de los delitos urbanísticos.

e) Se suprime la previsión del art. 369.2 CP, obligación de comiso a la organización, asociación o persona titular del establecimiento en el tráfico de drogas, que es sustituida por la señalada en el apartado a.

Señala el Preámbulo de la LO 5/2010, de 22 de junio que «de singular importancia resulta la transposición de la Decisión Marco 2005/212/JAI del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa al decomiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito. Como se recoge en el instrumento internacional, el principal objetivo de la delincuencia organizada es el beneficio económico y, en consecuencia, el establecimiento de normas comunes relativas al seguimiento, embargo, incautación y decomiso de los productos del delito es objetivo prioritario para conseguir una eficaz lucha contra aquella. Por ello se ha completado la regulación existente del comiso encomendando a los jueces y tribunales acordarlo respecto de aquellos efectos, bienes, instrumentos y ganancias procedentes de actividades delictivas cometidas en el marco de una organización o grupo criminal, o bien cuando se trate de delitos de terrorismo, con independencia de si estos últimos se cometen en el seno de una organización o grupo terrorista, tal y como se prevé en la Decisión Marco 2002/475/JAI del Consejo, sobre la lucha contra el terrorismo. Para facilitar la medida se establece una presunción de procedencia de actividades delictivas cuando el valor del patrimonio sea desproporcionado con respecto a los ingresos legales de todas y cada una de las personas condenadas por delitos cometidos en el seno de la organización o grupo criminal. Asimismo, se faculta a los jueces y tribunales para acordar el comiso cuando se trate de un delito imprudente que lleve aparejado en la ley la imposición de una pena privativa de libertad superior a un año».

La prescripción de los delitos

En el ámbito de la extinción de la responsabilidad penal en general, y por prescripción del delito en particular, la reforma ofrece las siguientes novedades:


	
1.ª Se introduce un apartado 2 en el art. 130, para enervar las posibles «falsas muertes» de la persona jurídica penalmente responsable, en casos de «transformación, fusión, absorción o escisión». 

	
2.ª Se suprime la prescripción a los tres años de algunos delitos menos graves, pasando todos a prescribir a los cinco años (art. 131.1). 

	
3.ª Se declaran imprescriptibles, además de los que ya lo eran (delitos de lesa humanidad y genocidio y delitos contra las personas y bienes protegidos en conflicto armado, excluyendo la reforma de estos últimos «los castigados en el art. 614»), «los delitos de terrorismo, si hubieren causado la muerte de una persona» (art. 131.4). En concordancia con esta previsión, se declaran igualmente imprescriptibles las penas correspondientes a tales delitos (art. 133.2).

	
4.ª Se consagra legalmente la doctrina jurisprudencial y «En los supuestos de concurso de infracciones o de infracciones conexas, el plazo de prescripción será el que corresponda al delito más grave» (art. 131.5). 

	
5.ª Pero la modificación más relevante en este apartado es la prevista en el nuevo art. 132.2, relativa a las reglas de interrupción y, ahora también de «suspensión» del plazo de prescripción de los delitos y faltas, introduciendo las siguientes novedades: 
	
1. La presentación de una denuncia o querella ante un órgano judicial «suspenderá» el plazo de prescripción durante seis meses, en caso de delito, y dos meses en caso de falta (art. 132.2-Regla 2.ª). La suspensión, en contraste con la interrupción, una vez conclusa a los seis o dos meses sin dirigirse contra el imputado el procedimiento, el plazo de prescripción no comenzará a correr de nuevo desde cero, dejando sin valor prescriptivo el tiempo transcurrido hasta el momento en que acaeció la suspensión, sino que continuará el cómputo del plazo permaneciendo vivo el tramo del plazo que va desde que se cometió el delito hasta que se suspendió su continuación. 
	
A. Si en esos seis o dos meses (según se trate de delito o falta) de suspensión acaece la interrupción del plazo en los términos luego descritos, se retrotraerá este plazo a la fecha del inicio de la suspensión. 

	
B. Si en cambio no admite la denuncia o querella, no se dirige contra esa determinada persona o no adopta el juzgado resolución alguna, continuará computándose el plazo de prescripción como si no se hubiera suspendido, es decir, desde que se cometió el delito o falta. 





	
2. La interrupción -no suspensión- del plazo se produce, en cambio, «cuando se dirija el procedimiento contra la persona indiciariamente responsable del delito o falta» (desaparece por fin el término culpable), momento y circunstancias que sirven para concretar este supuesto descrito en las Reglas 1.ª y 3.ª del art. 132.2 del siguiente modo: 
	
A. Dirigir el procedimiento contra alguien requiere que «se dicte resolución judicial motivada en la que se atribuya» a «una persona determinada» «su presunta participación en un hecho que pueda ser constitutivo de delito o falta». 

	
B. Y el modo de que una persona en la resolución judicial quede «suficientemente determinada» habrá de ser «mediante su identificación directa o mediante datos que permitan concretar posteriormente dicha identificación en el seno de la organización o grupo de personas a quienes se atribuya el hecho». 











Merece una crítica positiva la enervación de las «falsas muertes» de las personas jurídicas imputadas o condenadas, la imprescriptibilidad de los delitos de terrorismo con resultado de muerte y la consagración legal de la doctrina jurisprudencial relativa a los delitos conexos/concurrentes. No merece en cambio loa suprimir la categoría de los delitos menos graves prescriptibles a los tres años (era una justa categoría intermedia entre los seis meses de las faltas, el año de la calumnia o injuria y los cinco años o más de los delitos, acorde con el principio de proporcionalidad), ni tampoco la solución salomónica elegida por el prelegislador primero y por el legislador después, para dar la razón al TC y a la Sala 2.ª del TS en su polémica relativa al momento en que se interrumpe el plazo de prescripción.

Hubiera sido más coherente y simple llevar a sus últimas consecuencias el sistema alemán elegido en su día por el legislador del Código de 1870, especificando en régimen de numerus clausus cuando se considera dirigido el procedimiento contra el imputado, como hace la Ley procesal penal alemana, en vez de complicar la institución introduciendo el descrito supuesto de «suspensión», que además refuerza el componente procesal de la prescripción al estilo galo (el ejercicio de la acción interrumpe o suspende la prescripción) en detrimento de su naturaleza también y principalmente penal sustantiva, al ser un modo de extinguir la responsabilidad penal, solución incongruente además con el monopolio del ejercicio del ius puniendi que corresponde al Estado y, en este caso, a los órganos correspondientes del orden jurisdiccional penal.

Delito de publicidad, favorecimiento y promoción de tráfico de órganos humano

La inclusión en el Código penal de un nuevo tipo que castigue con pena de prisión de hasta 12 años a quienes promuevan, favorezcan, faciliten o publiciten la obtención o el tráfico ilegal de órganos humanos ajenos o el trasplante de los mismos responde a la necesidad de adoptar el ordenamiento jurídico a los compromisos derivados de la participación de nuestro país en la Cumbre internacional sobre turismo de trasplantes y tráfico de órganos de 2008. Por lo tanto, hasta la fecha no ha existido un tipo penal en nuestro Código que criminalizase la conducta descrita, constitutiva de infracción administrativa conforme al RD 2070/1999, de 30 de diciembre, por el que se regulan las actividades de obtención y utilización clínica de órganos humanos y la coordinación territorial en materia de donación y trasplante de órganos y tejidos. Con respecto a la donación de órganos, el actual art. 156 sigue eximiendo de responsabilidad penal en los supuestos de trasplantes efectuados con arreglo a lo dispuesto en la Ley.

Aunque según datos de la OMS, nuestro país sigue a la cabeza en el ranking mundial de donación de órganos, el aumento de la esperanza de vida y el descenso de los accidentes de tráfico han sido decisivos en la apuesta por las donaciones ínter vivos. A estas circunstancias, y en el marco de la actual crisis económica, hay que añadir el incremento de anuncios sobre venta de órganos a través de Internet, denunciado por asociaciones de consumidores y usuarios ante el Grupo de Delitos Telemáticos de la Guardia Civil. Estas conductas no sólo ponen en riesgo la vida y salud de los particulares que ofrecen sus órganos, con el consiguiente peligro de convertirse en víctimas de mafias y redes clandestinas, sino que vulneran los principios de altruismo, gratuidad y confidencialidad que informan acerca de la donación de órganos.

Por lo que se refiere a la redacción concreta del tipo es necesario subrayar algunos aspectos. En primer lugar, el bien jurídico protegido por este delito parece superar la salud individual del donante y quedar constituido por otro supraindividual como es la salud pública. En segundo lugar, el Legislador ha optado por tipificar no sólo el trasplante de órganos sino también su obtención, abarcando de esta forma una fase previa y otra posterior de la conducta, junto el castigo, si bien mitigado, del receptor del órgano que consienta su trasplante con conocimiento del origen ilícito. En tercer lugar, la utilización del adjetivo ajeno excluye la tipicidad del ofrecimiento de órganos propios para su tráfico o trasplante, algo que, a su vez, excluiría la tipicidad la recepción de ese órgano por parte del donatario. Así, la venta de órganos propios no sería típica, al igual que no lo sería su publicidad, que seguiría en la órbita del Derecho Administrativo, a no ser que la demanda de un órgano ajeno por el futuro receptor pudiera considerarse una conducta de favorecimiento o promoción de trasplantes ajenos. Finalmente, no se prevé ninguna agravación en los casos en que los órganos ajenos pertenecieran a menores de edad y grupos especialmente vulnerables.

Desde un punto de vista supranacional, si bien la tipificación de la conducta debería contribuir a la prevención, una práctica extendida en los países en vías de desarrollo y de alcance transfronterizo, el hecho de que el Legislador haya decidido no incluir este ilícito entre los previstos en el art. 23.4 LOPJ hace complicada persecución transfronteriza de estas conductas, salvo cuando los actos de favorecimiento tuvieran lugar en nuestro país y la práctica fuera igualmente típica en los países donde se lleva a cabo.

La redacción tampoco evitará problemas concursales con delitos de lesiones, incluso con las consentidas del art. 156 CP, así como con otros tipos penales como la trata de seres humanos, también de nueva creación, que tipifica expresamente esta conducta cuando su finalidad de extraer sus órganos corporales [art. 177 bis. 1 c)].

Delitos de acoso laboral e inmobiliario

La introducción del acoso laboral (mobbing) e inmobiliario (real estate mobbing), si bien no responde a la necesidad de adaptación de nuestro ordenamiento a la normativa comunitaria, se hace eco de la preocupación de instituciones comunitarias y de la propia ONU por la materia. La UE calcula que alrededor de 12 millones de trabajadores europeos han sufrido en algún momento de su vida acoso moral en el lugar de trabajo y lo define como «aquel comportamiento negativo entre compañeros o entre superiores o inferiores jerárquicos, a causa del cual el afectado es objeto de acoso y ataque sistemático durante mucho tiempo, de modo directo o indirecto, por parte de una o más personas, con el objetivo y/o efecto de hacerle el vacío». Por su parte, el acoso inmobiliario, convertido en una práctica generalizada contra los inquilinos de viviendas situadas en los centros urbanos o cascos históricos de las ciudades, llamó la atención del Relator Especial de Asuntos de Vivienda de las Naciones Unidas Miloon Kothari, que, en su visita a España en 2006, llegó a calificarlo de «verdadera vergüenza para el país, sin parangón en otros países desarrollados».

Tanto el acoso laboral como el inmobiliario suponen una flagrante vulneración de los arts. 10 y 15 de la CE, al atentar contra la dignidad de la persona, el orden político, la paz social e incluso su integridad física y moral. Por ello la solución articulada por el Legislador ha sido la introducción de dos nuevos párrafos al apartado 1 del art. 173 CP en los que se castiga a quien, prevaliéndose de su relación de superioridad, realice de forma reiterada actos hostiles o humillantes que no lleguen a constituir trato degradante. Los mismos tendrán que realizarse en el ámbito de cualquier relación laboral o funcionarial. También a quienes realicen la conducta anteriormente descrita pero teniendo por objeto impedir el legítimo disfrute de la vivienda.

Aunque resulta confusa la exigencia de actos hostiles o humillantes que no lleguen a constituir trato degradante, es importante hacer notar que la inclusión del adjetivo reiterado permite diferenciar con claridad el núcleo de estas dos modalidades de acoso del tipo básico del art. 173.1 CP párrafo primero. De esta forma se sigue la Jurisprudencia sentada por la Jurisdicción de lo Social, que viene entendiendo que el acoso laboral se distingue por ser «una situación de hostigamiento que sufre un trabajador sobre el que se ejercen conductas de violencia psicológica de forma prolongada y que le conducen al extrañamiento social en el marco laboral» (sentencia del Juzgado de lo Social núm. 7 de Murcia, de 7 de marzo de 2003; sentencia del TSJ Valencia de 17 de enero de 2003; sentencia del TSJ Cataluña de 21 de enero de 2002 y sentencia del TSJ Cataluña de 10 de diciembre de 2002, entre otras).

En segundo lugar, la exigencia de realizar la conducta prevaliéndose de una situación de superioridad hace que queden excluidos tanto el acoso vertical ascendente (de subordinados a superiores) como el horizontal (entre trabajadores del mismo rango o categoría profesional). En tercer lugar, el hecho de que pueda realizarse en el ámbito de cualquier relación laboral o funcionarial permite incluir conductas de acoso en el ámbito de la empresa privada y la función pública. Será interesante ver si los tribunales llegarán incluso a aplicarlo a otras que se caracterizan por el plus de autonomía e independencia que ostenta el sujeto, como es el caso de los trabajadores autónomos económicamente dependientes.

Por lo que se refiere al acoso inmobiliario, y a pesar de su confusa redacción, debe saludarse igualmente su criminalización. Su redacción definitiva permite una mayor amplitud de sujetos activos responsables, restringidos en la versión de los anteproyectos a los propietarios del inmueble y en el marco de una relación contractual. La redacción actual permite contemplar situaciones entre propietario- inquilino, propietario-propietario e inquilino-inquilino, tanto en su versión simple como reiterada (arts. 172 y 173 CP).

La tipificación del acoso laboral e inmobiliario es una respuesta coherente a la necesidad de protección penal frente conductas que en sí no constituyen una novedad significativa, sino que adquieren una nueva dimensión y sobre todo, una mayor lesividad, dado el entorno en el que se producen los comportamientos. No obstante, tanto una como otra conducta podrán presentar problemas concursales (de delitos y normas) con otras figuras. En el caso del acoso laboral, con los diferentes atentados contra la vida, integridad física y psíquica de la persona e incluso libertad sexual en las situaciones de acoso sexual con superioridad jerárquica (art. 184 CP) y derechos de los trabajadores del art. 311.1 y 3 CP. Con respecto al inmobiliario, con delitos de allanamiento de morada (art. 202 CP), robo (art. 237 CP) y defraudaciones (art. 255 CP), entre otros.

Delito de trata de seres humanos

Tras varios intentos fallidos, el Legislador se ha propuesto afrontar el tratamiento de realidades que, aunque en ocasiones pueden aparecer íntimamente ligadas, presentan notas características que obligan a un tratamiento individualizado. Por un lado, se ha suprimido el apartado 2 del art. 318 bis dirigido a castigar el tráfico ilegal con fines de explotación sexual y, por otro, se ha incluido un nuevo art. 177 bis, que castiga la trata de seres humanos en territorio español, desde España, en tránsito o con destino a ella. De esta forma, el favorecimiento o tráfico ilegal de inmigración clandestina sigue ubicado bajo la rúbrica «delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros» y la trata de seres humanos bajo un nuevo Título VII bis, creado al efecto. De esta forma se distinguen tres realidades (la trata de seres humanos, el favorecimiento de tráfico ilegal o inmigración clandestina de personas y el favorecimiento de inmigración clandestina de trabajadores) y tres bienes jurídicos distintos (la dignidad de la persona, los intereses migratorios del Estado y los derechos de los trabajadores).

Esta importante modificación responde también a la necesidad de cumplimiento de compromisos internacionales asumidos por nuestro país en el seno de la Unión Europea y como miembro de la Organización de las Naciones Unidas. Concretamente ésta ha venido definiendo la trata de seres humanos como «la captación, el transporte, el traslado, la acogida o la recepción de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coacción, al rapto, al fraude, al engaño, al abuso de poder o de una situación de vulnerabilidad o a la concesión o recepción de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotación. Esa explotación incluirá, como mínimo, la explotación de la prostitución ajena u otras formas de explotación sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las prácticas análogas a la esclavitud, la servidumbre o la extracción de órgano».

Las principales características del nuevo art. 177 bis se pueden sintetizar como sigue. En primer lugar, la amplitud de la conducta, que abarca desde la captación hasta el alojamiento, a lo que hay que añadir la tipificación expresa de los actos preparatorios. En segundo lugar, el hecho de que dichas conductas puedan realizarse en o desde territorio español o en tránsito o con destino a éste. En tercer lugar, las diversas finalidades de la trata, al contemplar tanto la explotación sexual como trabajos y servicios forzados, esclavitud, mendicidad y extracción de órganos corporales. En cuarto lugar, la irrelevancia del consentimiento de la víctima prevista en el apartado 3. En quinto lugar, y con respecto al sujeto pasivo, su carácter nacional o extranjero, admitiendo así la posibilidad de trata de seres humanos de nacionales. En sexto lugar y también por lo que se refiere a la víctima, la excusa absolutoria prevista para las infracciones penales que pudiera haber cometido en la situación de explotación conforme al apartado 11. Finalmente, la existencia de agravaciones que obliga a imponer la pena superior en grado e incluso en la mitad superior de esta última cuando concurriere más de una de ellas.

La reforma operada se completa con otras dos novedades. De un lado, con el establecimiento de una regla concursal específica que permite imponer la pena por el delito de trata sin perjuicio de aquellas que pudieran corresponder por la comisión de otros. Entre estos últimos podrán encontrarse lesiones, prostitución coactiva, tráfico de inmigrantes y tráfico de órganos. De otro, la previsión de condenas dictadas por tribunales extranjeros por los mismos hechos a efectos de reincidencia y su posible inclusión entre los delitos perseguibles por aplicación del principio de jurisdicción universal (art. 23.4 LOPJ).

Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales

Las víctimas menores de edad, y especialmente los menores de 13 años (edad en la que se sitúa el umbral de la validez del consentimiento sexual), son los protagonistas de esta reforma, que traspone la Decisión Marco 2004/68/JAI del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la explotación sexual de los niños y la pornografía infantil (DO n. L 013 de 20.01.2004).

Se introduce un nuevo Capítulo II bis («De los abusos y agresiones sexuales a menores de trece años»), compuesto por dos preceptos en donde, por un lado, se concentran todas las modalidades básicas y agravadas de agresión y abuso sobre menores de trece años (art. 183) y, por otro, se tipifica un fenómeno reciente que afecta a los menores usuarios de Internet y de las nuevas tecnologías de la información y la comunicación, conocido como child grooming o «ciber acoso infantil», cometido por adultos que utilizan tales medios para ganarse la confianza de menores con el fin de concertar encuentros para obtener concesiones de índole sexual.

También se ha producido un sensible aumento de las penas que sancionan estas conductas que ahora se tipifican por separado. Los abusos infantiles sin acceso carnal han pasado de 1 a 3 años de prisión a la pena de 2 a 6 años (art. 183.1), y con acceso carnal de la pena de 4 a 10 años a otra de 8 a 12 años (art. 183.3). La pena de prisión de la agresión sexual sin acceso carnal aumenta el tope mínimo de 4 a 5 años, manteniéndose el máximo en 10 años (art. 183.2). Permanece idéntica la pena de la violación de niños (12 a 15 años, art. 183.3).

Por lo que se refiere a la prostitución infantil y siguiendo con las exigencias de la Decisión Marco 2004/68/JAI del Consejo, la novedad más relevante en estos delitos es la tipificación de la conducta del cliente de prostitución de menores o de incapaces, equiparando su pena a la del explotador (art. 187).

Por lo demás, se eleva el tope máximo de la pena de prisión (de 4 a 5 años) cuando la víctima es menor de edad (art. 187.1) y se crea un subtipo agravado cuando la víctima es menor de 13 años tanto en la prostitución (art. 187.2) como en la prostitución forzada o abusiva (art. 188.3).

Se introducen como circunstancias que agravan la prostitución forzada o abusiva la pertenencia a una organización criminal y la puesta en peligro de la vida o salud de la víctima (art. 188.4.b y c).

En el ámbito de la pornografía infantil, la traslación de la Decisión Marco supone la tipificación de nuevas conductas. A la tradicional «utilización» se añade ahora la «captación» de menores o incapaces para que participen en espectáculos pornográficos o exhibicionistas, o para elaborar material pornográfico (art. 189.1.a). Y a la «financiación» de cualquiera de estas actividades se incorpora la conducta de quien «se lucra» con ellas (art. 189.1.a).

Se tipifica la publicidad o anuncio de pornografía infantil, al incluir el «ofrecimiento» de material pornográfico infantil junto a las acciones ya previstas de vender, distribuir, exhibir o facilitar la producción, venta, difusión o exhibición de dicho material (art. 189.1.b).

Por último, se eleva de 4 a 5 años de prisión el tope máximo de la pena del tipo básico (art. 189.1) y, en consecuencia, se aumenta también la pena del tipo agravado, que pasa del arco de 4 a 8 años a la pena de prisión de 5 a 9 años (art. 189.3).

Como se ha podido apreciar, la LO 5/2010 agrava en general las penas para esta clase de delitos, y no sólo cuando la víctima es menor de edad; también ha aumentado la pena máxima del tipo básico de las agresiones sexuales (art. 178), que pasa de los 4 a los 5 años.

En esta misma línea se han incorporado (art. 192) nuevas consecuencias penales para los delitos sexuales, como son la medida de libertad vigilada (art. 106) a los condenados a pena de prisión por uno o más delitos contra la libertad sexual, y la potestativa pena de privación de la patria potestad (art. 46), teniendo esta última pena el carácter de principal en los supuestos previstos en el art. 192 y el de pena accesoria de acuerdo a lo establecido en los arts. 55 y 56, cuando los derechos derivados de la patria potestad hubieren tenido una relación directa con el delito cometido. Con anterioridad solo era posible condenar a la pena de inhabilitación especial para el ejercicio de los derechos de la patria potestad por el tiempo de 6 meses a 6 años, posibilidad que se mantiene.

Téngase en cuenta que la LO 5/2010 también ha reformado el art. 36 CP y ha equiparado a efectos penitenciarios los delitos contra la libertad sexual en que la víctima es menor de 13 años, con los delitos de terrorismo o con los cometidos en el seno de una organización criminal, pues en todos esos casos se exige el cumplimiento de la mitad de la condena para acceder a la clasificación en el tercer grado de tratamiento en condenas superiores a los 5 años de prisión.

Ataques informáticos, daños informáticos y allanamiento informático

Esta LO 5/2010, de 22 de junio, dispone al ordenamiento punitivo español hacia la protección de un nuevo bien jurídico, la protección de la indemnidad de los sistemas de información, y ello de acuerdo con el fundamento y sentido de la Decisión Marco 2005/222/JAI, de 24 de febrero («es necesario que los Estados miembros prevean sanciones para reprimir los ataques contra los sistemas de información», en aras al logro de una sociedad de la información segura), y lo hace mediante la incorporación de las siguientes modificaciones típicas:

a) La del art. 197 (Capítulo I -Del descubrimiento y revelación de secretos- del Título X -Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio-), incorporando el apartado tercero y octavo -pasando los actuales apartados 3, 4, 5 y 6 a ser los apartados 4, 5, 6 y 7- a través de los cuales se criminaliza el acceso a datos o programas informáticos contenidos en sistemas informáticos que posea medidas de seguridad establecidas para impedirlo, y el «mantenimiento» dentro del mismo, en contra de la voluntad de quien tenga legítimo derecho a excluirlo del sistema informático, delimitando la responsabilidad de personas físicas o jurídicas.

b) La del art. 264 (Capítulo IX -De los daños-, del Título XII -delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconómico-), que se modifica de forma íntegra, trasladándose al actual art. 263.2 el antiguo 264.1, modificando el antiguo 264.2 que, con modificaciones, pasa a ser el 264.1 y añadiéndose los apartados 2, 3 y 4, criminalizando la conducta de personas físicas o jurídicas consistentes en:

b1) El borrado, dañado, deterioro, alteración, supresión o conversión en inaccesibles, de datos, programas informáticos o documentos electrónicos y añadiendo un criterio valorativo, el de graves, sin escala o elemento referencial, más que el implícito sistemático patrimonial, para tal valoración.

b2) La interrupción del funcionamiento de un sistema informático ajeno introduciendo, transmitiendo, dañando, borrando, deteriorando, alterando, suprimiendo o haciendo inaccesibles datos informáticos, refiriendo de nuevo a una valoración de grave sin escala referencial.

Prevé, además, la elevación de la desvaloración de las conductas (mediante el incremento de la pena asociada) en caso de cometerse en el seno de una organización criminal u ocasionando daños de especial gravedad o afectando a los intereses generales, así como la responsabilidad penal de las personas jurídicas.

Se entiende que el legislador español ha perdido, en el seno de una modificación de esta magnitud, la oportunidad de aplicar en toda su plenitud el sentido de la Decisión Marco en nuestro ordenamiento, y ello por la fórmula elegida para su transposición, desnaturalizándola al incorporarla en el catálogo de los delitos contra el patrimonio y someter las conductas típicas a necesaria cuantificación económica. El bien jurídico protegido al que señala la Decisión Marco con su sentido no es, siquiera instrumentalmente, el patrimonio de los titulares de los sistemas de información, sino la indemnidad del propio sistema de información, con independencia de si la subsanación de las consecuencias derivadas de la acción delictiva posee un elevado o bajo coste económico (art. 625.1 «serán castigados con la pena de localización permanente de 2 a 12 días o multa de 10 a 20 días los que intencionadamente causaran daños cuyo importe no exceda de 400 euros»).

Junto a esto, resultará sin duda útil acudir a las definiciones contenidas en el art. 1 de la Decisión Marco («sistema de información», «datos informáticos», «sin autorización»).

Delito de corrupción privada

Incorpora a nuestro ordenamiento la LO 5/2010, de 22 de junio, una nueva Sección 4.ª del Capítulo XI -De los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores-, del Título XIII -De los delitos contra el Patrimonio y contra el orden socioeconómico-, bajo la rúbrica «De la corrupción entre particulares» y, en su seno, se incorpora el art. 286 bis, que criminaliza la conducta de personas físicas y jurídicas -288 CP-:

a) Cualquiera que prometa, ofrezca o conceda a directivos, administradores, empleados o colaboradores de una empresa mercantil o de una sociedad, asociación, fundación u organización un beneficio o ventaja de cualquier naturaleza no justificados para que le favorezca a él o a un tercero frente a otros, incumpliendo sus obligaciones en la adquisición o venta de mercancías o en la contratación de servicios profesionales (288.1).

b) Prometa, ofrezca o conceda a directivos, administradores, empleados o colaboradores de una empresa mercantil o de una sociedad, asociación, fundación u organización un beneficio o ventaja de cualquier naturaleza no justificados para que le favorezca a él o a un tercero frente a otros, incumpliendo sus obligaciones en la adquisición o venta de mercancías o en la contratación de servicios profesionales (288.2).

c) El incumplimiento de las obligaciones de los directivos, administradores, empleados o colaboradores de una entidad deportiva, los deportistas, árbitros o jueces, con respecto a conductas que tengan por finalidad predeterminar o alterar de manera deliberada y fraudulenta el resultado de una prueba, encuentro o competición deportiva profesionales, en los términos precedentes (288.3).

Es importante, en cuanto a la interpretación del bien jurídico protegido, acudir a los considerandos de la Decisión Marco 2003/568/JAI, de 22 de julio de 2003, que señala que «junto con la mundialización, los últimos años han traído un aumento del comercio transfronterizo de bienes y servicios, por lo que la corrupción en el sector privado de un Estado miembro ha dejado de ser un problema meramente interno para convertirse en un problema también trasnacional, que se aborda más eficazmente mediante una actuación conjunta de la Unión Europea. [...] Los Estados miembros conceden una importancia especial a la lucha contra la corrupción tanto en el sector público como en el privado, por estimar que en ambos sectores constituye una amenaza para el Estado de Derecho, al tiempo que distorsiona la competencia respecto de la adquisición de bienes o servicios comerciales e impide un desarrollo económico sólido», así como a la introducción del informe de la Comisión al Consejo de 18 de junio de 2007, que resalta que «la lucha contra la corrupción en todos los ámbitos es extremadamente importante. La corrupción en el sector privado tiene un impacto directo en la competitividad y el desarrollo económico. Al hacer frente a la corrupción en el sector privado, los Estados miembros reforzarán el mercado interior y consolidarán sus economías. Además, estas medidas tendrán un impacto positivo en las relaciones con los socios comerciales del resto del mundo», y así lo recoge la exposición de motivos de la LO 5/2010, al señalar que «otro de los aspectos importantes de la reforma es la transposición de la Decisión Marco 2003/568/JAI, relativa a la lucha contra la corrupción en el sector privado. La idea fuerza en este ámbito es que la garantía de una competencia justa y honesta pasa por la represión de los actos encaminados a corromper a los administradores de entidades privadas de forma similar a lo que se hace a través del delito de cohecho. Porque con estos comportamientos, que exceden de la esfera de lo privado, se rompen las reglas de buen funcionamiento del mercado. La importancia del problema es grande si se repara en la repercusión que pueden tener las decisiones empresariales, no solo para sus protagonistas inmediatos, sino para otras muchas personas. Obviamente, las empresas públicas o las empresas privadas que presten servicios públicos serán sometidas a la disciplina penal del cohecho obviando, por voluntad legal, la condición formal de funcionario que ha de tener al menos una de las partes. Se ha considerado conveniente tipificar penalmente las conductas más graves de corrupción en el deporte. En este sentido se castigan todos aquellos sobornos llevados a cabo tanto por los miembros y colaboradores de entidades deportivas como por los deportistas, árbitros o jueces, encaminados a predeterminar o alterar de manera deliberada y fraudulenta el resultado de una prueba, encuentro o competición deportiva, siempre que estas tengan carácter profesional».

Junto a esto resulta clarificador acudir a la propia Decisión Marco (art. 1) a la hora de entender la expresión incumplimiento de las obligaciones contenida en el tipo, lo que «se entenderá conforme al Derecho nacional. El concepto del incumplimiento de las obligaciones en el Derecho nacional deberá incluir como mínimo cualquier comportamiento desleal que constituya un incumplimiento de una obligación legal o, en su caso, de las normas o reglamentos profesionales que se aplican en el sector de actividad de que se trate a una persona que desempeñe funciones directivas o laborales de cualquier tipo para una entidad del sector privado».

Desde el punto de vista de la trasnacionalidad de estas conductas, la Decisión Marco 2002/584/JAI configuradora de la orden de detención europea y la Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la orden europea de detención y entrega, incorporan, en su art. 2 y 9 respectivamente y entre los delitos que darán lugar a la entrega, sin control de la doble tipificación de los hechos, el de corrupción (complementada por las previsiones del art. 7.3 de la Decisión Marco 2003/568/JAI «los Estados miembros que en virtud de su legislación no concedan la extradición de sus propios nacionales, tomarán las medidas necesarias para establecer su competencia en lo que se refiere a las infracciones contempladas en los arts. 2 y 3 que sean cometidas por sus propios nacionales fuera de su territorio»).

Modificaciones del blanqueo de capitales

Las modificaciones incorporadas a nuestro ordenamiento penal por la LO 5/2010, de 22 de junio, referidas al blanqueo de capitales, son:

a) La modificación de la rúbrica del Capítulo XIV, del Título XIII, del Libro II, que pasa a denominarse «De la receptación y el blanqueo de capitales» frente a «De la receptación y otras conductas afines».

b) La modificación del apartado 1 del art. 301.1 CP, que incorpora al elenco de conductas típicas la posesión y utilización (junto a las preexistentes «adquirir, convertir o transmitir») de bienes, sustituye la calificación de esos bienes que de tener su origen en un delito pasan a deber tener su origen «en una actividad delictiva», y criminaliza el autoblanqueo, al referirse al sujeto activo del delito como aquel que proceda a la adquisición, posesión, utilización, conversión o transmisión de bienes que tienen su origen en una actividad delictiva «cometida por él o por terceras personas».

c) La modificación del apartado 2, que elimina (y no se incorpora en el 570 bis y ss.) la inhabilitación especial del reo para el ejercicio de su profesión o industria por tiempo de tres a seis años e incorpora la responsabilidad de las personas jurídicas.

El escenario material (desde la perspectiva de la aplicación de la norma) que dibuja esta modificación resulta, desde la perspectiva del sentido tradicional y de generación histórica del delito de blanqueo, excesivo, superando el marco de protección del bien jurídico tradicionalmente amparado por el delito de blanqueo y abriendo una importante brecha con respecto al principio de legalidad penal que permitiera dar lugar, como empieza a suceder, a la condena por un delito de blanqueo en aquellos casos en los que, en aplicación de las reglas y principios procesales, no fuera posible una condena por la actividad delictiva de origen, pero sí el realizar una inferencia (no una conclusión derivada de un procedimiento con todas las garantías -no presenta una inferencia las mismas garantías que un proceso penal, de las que la razonabilidad de la inferencia es sólo una de las garantías que le definen-) sobre el origen delictivo de un bien que está siendo poseído o utilizado por el propio supuesto delincuente. Bastaría así una inferencia sobre la posibilidad de la existencia de una actividad delictiva (incluso prescrita o no punible) para la condena penal.

Además, los problemas concursales que se van a plantear son múltiples, y su solución pivotará entre el concurso de normas (derivados de la necesaria vigencia del principio non bis in idem) en el caso de la posesión en el autoblanqueo -entendiendo que el mismo pertenece a la esfera de agotamiento de los delitos de origen-, y el concurso real, debiendo anunciarse que en el caso de la utilización de los bienes por parte del autor del delito de origen y a partir del 23 de diciembre de 2010, las mismas conductas llevarán asociada una pena «accesoria» (por aplicación del art. 73 CP) de entre seis meses y seis años y multa del tanto al triplo del valor de los bienes, situación muy distinta (invertida de hecho) a la que resultaba del pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda de 18 de julio de 2006 «el art. 301 no excluye, en todo caso, el concurso real con el delito antecedente».

Junto a esto, en tanto que prolongación de la responsabilidad penal del autor de delitos cuya consecuencia sea la generación de bienes, se echa de menos, desde la vigencia del principio de proporcionalidad, una previsión como la contenida en el art. 298.3. Y, además, se plantea la paradoja de que podemos encontrarnos, en el caso del autoblanqueo, ante un delito permanente imprescriptible, en tanto que partiendo de la posesión, supongamos prescrita al igual que el delito de origen, se actualizaría la responsabilidad penal con cualquier conversión o transmisión.

Muy importante es que esta modificación legislativa abre las puertas a las instrucciones penales sin objeto definido, en los que la prospección con respecto al delito antecedente sean tan abiertas como el instructor permita, y que deberían generar una consolidada práctica de no incoación de sumarios penales por delitos de blanqueo salvo concreta delimitación y certidumbre del delito antecedente.

Y podría darse, en coherencia de sentido con el nuevo art. 127.2 CP (comiso de las ganancias provenientes del delito imprudente con pena superior al año), la condena por blanqueo de capitales por el uso de dichos bienes por parte del autor imprudente del delito de origen.

Urbanismo, medio ambiente, riesgo nuclear y explosivos

En los Títulos XVI y XVII -Capítulo I- del Libro II («Delitos relativos a la ordenación del territorio y el urbanismo, la protección del patrimonio artístico y el medio ambiente» y «Delitos contra la seguridad colectiva» -«De los delitos de riesgo catastrófico»- se han introducido una serie de alteraciones que se tratan unitariamente por afectar todas ellas al medio ambiente, contemplado desde una perspectiva más adecuada a su naturaleza. El esquema de dichas modificaciones es el siguiente: 1. Delitos relativos al urbanismo (arts. 319 y 320); 2. Delitos contra el medio ambiente (art. 339): A. Delitos de contaminación (arts. 325, 327 a 329), B. Delitos contra la fauna (arts. 333, 334, 336 y 337), C. Delitos relativos a la energía nuclear y radiaciones ionizantes (arts. 443 y 445) y D. Delitos atinentes a otras sustancias peligrosas (art. 348).

1.  Delitos relativos al urbanismo

En el rótulo de este primer capítulo del Título XVI se suma al actual «Delitos sobre la ordenación del territorio» el término «y el urbanismo». La primera crítica que merece el legislador es por omisión, ya que debería haber rotulado este capítulo como «Delitos relativos al urbanismo», pues la preposición «sobre» introducida por el legislador de 1995 (por muchos «sobres» que hubieran circulado en este sector de la administración municipal) carece de tradición y de corrección gramatical, y, por otra parte, la «ordenación del territorio» es un género más amplio al que el «urbanismo» pertenece como especie, y en realidad este término más específico acoge todas las conductas delictivas contenidas en el capítulo.

La reforma ha modificado los dos artículos que conforman el capítulo. En el 319.1 se exasperan las penas (poniendo además como alternativa a la multa de doce a veinticuatro meses la del tanto al triplo del beneficio obtenido, si fuera mayor que los días multa), adicionando a la conducta de «construir» las de realizar «obras de urbanización» y «edificación», y sustituyendo el adjetivo «no autorizadas» por «no autorizables», siguiendo la doctrina jurisprudencial. Análogas modificaciones acaecen en el apartado 2 del mismo artículo. El apartado 3 amplía la potestad del juez a exigir la reductio in pristinum más allá de la mera demolición de la obra, y añada como consecuencia preceptiva del delito el «comiso de las ganancias». Y en fin, añade un apartado 4 que configura este delito como imputable a las personas jurídicas en los términos previstos en el art. 31 bis.

En el siguiente art. 320 se amplía el ámbito delictivo de este acto preparatorio -apartado 1- y de prevaricación -apartado 2- específicamente tipificados, exasperando la pena privativa de libertad, ampliando los objetos de informe o resolución a los «instrumentos de planeamiento» y a los proyectos de «urbanización, parcelación, reparcelación, construcción» y las conductas de no inspeccionar o de silenciar las infracciones en las inspecciones.

Estas reformas son loables, si bien el legislador merece reproche por omisión al no haber introducido tipos penales que refuercen la autoridad administrativa urbanística, considerando grave cualquier desobediencia a órdenes de paralización de edificaciones u obras ilegales. Y, en fin, no puede olvidarse que el buen funcionamiento de la administración urbanística depende de que los ayuntamientos y los gobiernos autonómicos ejerzan sus funciones en la legalidad y con eficiencia, sin tener que depositar en el orden jurisdiccional penal tantos deberes de tutela.

2.  Delitos contra el medio ambiente

Afectando tanto a los delitos de contaminación como a los relativos a la explotación irracional de los recursos naturales -gea, flora y fauna-, el nuevo art. 339 convierte en preceptiva la antes facultativa potestad judicial de exigir la reductio in pristinum, así como otras medidas cautelares. En realidad sigue confundiendo el legislador la reparación del daño causado como parte de la responsabilidad civil derivada del delito, y la medida cautelar real que pueda adoptarse durante el procedimiento.

A)  Delitos de contaminación

La primera modificación de la reforma en este ámbito, que afecta al art. 325, consiste en reducir los límites mínimo y máximo de la pena privativa de libertad -de 2 a 5 años, pasa a ser de 6 meses a 4 años- en estos delitos de contaminación (y de explotación irracional de recursos naturales en lo que afecta a las «captaciones de aguas»), en ampliar de modo expreso los sectores contaminables al «alta mar» y en suprimir el apartado 2 introducido por la reforma de 2003 y que carecía de sentido por ser conductas contempladas en otros ámbitos del CP. Y la segunda y lógica reforma es la del art. 327, que convierte la antigua facultad de imponer las medidas del art. 129 a las personas jurídicas, en la inclusión de estos delitos en el catálogo de los imputables a dichas entidades conforme a lo dispuesto en el art. 31 bis.

El art. 328, que antes de la reforma se limitaba a castigar el establecimiento ilegal de depósitos o vertederos, además de incrementar la pena de tal conducta contemplada ahora en el apartado 1, incluye en los restantes apartados 2 a 4 (el 5 prevé el concurso de estos delitos de peligro con alguno de lesión por actualización del riesgo, y el último que es el 6, extiende la imputación de tales comportamientos a las personas jurídicas) conductas complementarias de la básica (de gestión de residuos) -apartados 3 y 4- de un modo en ocasiones redundante (por una parte se castiga el «transporte» y por otra el «traslado») y en el apartado 5 de modo extravagante se tipifican conductas relativas a actividades peligrosas, más propias del capítulo segundo del título siguiente.

No tiene explicación, más allá de la desidia del Legislador, no incluir como comisibles por las personas jurídicas estos delitos de contaminación en su versión imprudente, al no estar incluida tal posibilidad en relación con lo dispuesto en el art. 331, que prevé la reconversión de las figuras dolosas del capítulo en imprudentes.

Y finalmente el art. 329, homólogo del 320 relativo al urbanismo, se limita a incluir entre las conductas típicas del funcionario el «haber omitido la realización de las inspecciones de carácter obligatorio».

B)  Delitos contra la fauna

En el ámbito de los delitos contra la explotación irracional de los recursos naturales (no ya de su mera contaminación) nada añade o modifica la reforma de los relativos a la gea o a la flora. Sí en cambio incluye novedades respecto a la fauna, que se resumen del siguiente modo:

a) Relativos al tráfico, caza o pesca de animales:

Se añade la pena de inhabilitación especial para las conductas de los arts. 333, 334 y 336 (en el 335 ya estaba prevista).

En relación con las especies amenazadas se incluye como conducta típica «destruir» o «alterar» «gravemente su hábitat» (art. 334).

b) Atinentes a los animales domésticos (art. 337): se amplía el objeto material a los animales «amansados» y se sustituye el «menoscabo físico» por el «menoscabo de su salud».

C)  Delitos relativos a la energía nuclear y radiaciones ionizantes

El art. 343.1 se modifica asimilando el supuesto derogado que tipificaba el apartado 2 del art. 325 derogado en esta reforma, ampliando además los sujetos pasivos y los correspondientes bienes jurídicos a los distintos sectores del medio ambiente: suelo, aire, aguas, fauna y flora. Los nuevos apartados 2 y 3 se refieren respectivamente a la resolución del concurso delictivo por actualización del riesgo y a la extensión de la responsabilidad a las personas jurídicas.

El nuevo art. 345.1 restringe el ámbito típico, convirtiendo el delito de peligro abstracto en delito de peligro concreto o abstracto-concreto para la vida y la integridad de las personas o el medio ambiente en sus diversos sectores, criterio acertado para diferenciar este injusto penal del colindante puramente administrativo. El apartado 2 es una pura mejora gramatical y el 4 añade la producción sin autorización de los materiales nucleares o radiactivos cuya posesión o gestión se tipifica en el apartado 1.

D)  Delitos atinentes a otras sustancias peligrosas

Y finalmente, el art. 348 en su nuevo apartado 1 extiende el ámbito típico a la ilegal producción, importación, exportación, comercialización o uso de las «sustancias destructoras del ozono» y, aunque incorrectamente configure este nuevo delito como de peligro abstracto atendiendo sólo a su literalidad, una interpretación sistemática concluye que deberá estimarse de peligro concreto, en el sentido de ser aptas tales conductas para «causar estragos» y poner en riesgo la vida, la integridad de las personas o el medio ambiente. El apartado 3 admite la responsabilidad penal directa de las personas jurídicas para estas conductas.

Reformas en «Falsedades»: especial referencia a los medios de pago

En el Título XVIII «De las falsedades» se ha modificado, en primer lugar, la equivalencia a la moneda metálica y al papel moneda de las tarjetas de crédito y débito, las demás que puedan utilizarse como medio de pago y los cheques de viaje (arts. 387 y 399 bis); en segundo término, la equiparación del uso de un documento de identidad falso a la falsificación del mismo por particular (art. 392.2); en tercer lugar, la consideración del tráfico como equivalente al uso de certificación falsa de traficar con ella sin haber intervenido en su falsificación, incluyéndose como objeto material típico la certificación que aparezca como procedente de otro estado de la Unión Europea, si se utilizare en España (art. 399), y, en fin, la también equiparación al «uso de documento, despacho, certificación o documento de identidad falsos» al uso del auténtico si lo hace quien no es su titular (art. 400 bis).

De todas estas modificaciones, que son razonables y en parte ya admitidas por la Jurisprudencia por vía interpretativa, la más razonable es la desequiparación de los medios de pago (tarjetas de crédito, débito y equivalentes, y cheques de viaje) como objeto de falsificación del mismo rango y trato que el dinero, como venía contemplándose en el art. 387 ahora modificado en el sentido indicado, habiéndose creado, como complemento de tal supresión la Sección 4.ª, del Capítulo II -«De las falsedades documentales»- de este Título XVIII bajo el rótulo «De la falsificación de las tarjetas de crédito y débito y cheques de viaje», con el único contenido del art. 399 bis, reduciendo la anterior perna de 8 a 12 años de prisión a la de 4 a 8 años, aceptando así críticas doctrinales y una interpretación jurisprudencial restrictiva de la ya periclitada equiparación con la falsificación de moneda.

II.  RELACIÓN DE LAS SUCESIVAS REFORMAS
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Ley Orgánica 5/2010, de 22 de junio por la que se modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal

JUAN CARLOS I

REY DE ESPAÑA

A todos los que la presente vieren y entendieren.

Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancionar la siguiente ley orgánica.

PREÁMBULO

I

La evolución social de un sistema democrático avanzado como el que configura la Constitución española determina que el ordenamiento jurídico esté sometido a un proceso constante de revisión. La progresiva conquista de niveles de bienestar más elevados no es concebible, en un marco jurídico de respeto a los derechos fundamentales, sin un paralelo avance en materia de libertad y de seguridad, pilares indisolublemente unidos del concepto mismo de Estado de Derecho.

En este contexto, la presente reforma se enmarca en la confluencia de varias coordenadas que explican tanto su relativa extensión como la variedad de cuestiones que en ella se abordan.

Por un lado, España tiene contraídas obligaciones internacionales, especialmente en el ámbito de la armonización jurídica europea, que exigen adaptaciones -a veces de considerable calado- de nuestras normas penales. Por otro, la experiencia aplicativa del Código ha ido poniendo en evidencia algunas carencias o desviaciones que es preciso tratar de corregir. Y, en fin, la cambiante realidad social determina el surgimiento de nuevas cuestiones que han de ser abordadas. Sin olvidar que los numerosos y en ocasiones acelerados cambios introducidos en la arquitectura original del texto de 1995 han producido algunos efectos de distorsión o incongruencia necesitados de corrección.

A todo ello trata de dar respuesta esta Ley, en los términos que siguen.

II

En materia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal se ha considerado conveniente otorgar carta de naturaleza legal a la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas. Se exige para su apreciación que el retraso en la tramitación tenga carácter extraordinario, que no guarde proporción con la complejidad de la causa y que no sea atribuible a la conducta del propio imputado. De esta manera se recogen los elementos fundamentales de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que ha construido esta circunstancia como atenuante por analogía.

III

De conformidad con los principios que orientan la reforma, se procede a la modificación del art. 36. De esta forma, para los casos de penas privativas de libertad superiores a cinco años, la exigencia de cumplimiento de al menos la mitad de la condena antes de poder obtener la clasificación en tercer grado se establece en el caso de delitos cometidos contra la libertad e indemnidad sexual de menores de trece años, delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo, así como los delitos cometidos en el seno de una organización o grupo criminal. Esta modificación que se estima conveniente para estos grupos de delitos de extrema gravedad, se considera por el contrario innecesaria como régimen general respecto de todos los delitos sancionados con penas de prisión superiores a cinco años. Por esta razón se elimina el automatismo hasta ahora vigente, introduciendo un mecanismo más flexible que permita a los jueces y tribunales adecuar la responsabilidad criminal a la gravedad del hecho y a la personalidad del delincuente. Así, la remodelación del llamado «periodo de seguridad» garantiza la primordial finalidad constitucional de la pena, la resocialización, sin que por otra parte ello comporte detrimento alguno en la persecución por el Estado de otros fines legítimos de la misma.

IV

Es notorio, sin embargo, que en determinados supuestos de especial gravedad ese efecto rehabilitador de la pena se ve dificultado, en la medida en que ésta no resulta suficiente o adecuada para excluir un elevado riesgo de reincidencia.

La opción inocuizadora, que se traduciría en la prolongación ilimitada y/o indiscriminada de la privación de libertad, choca obviamente con principios elementales del Derecho Penal que la Constitución ampara. Se hace necesario, por tanto, para tales casos de especial gravedad expresamente previstos, contemplar otras soluciones que, sin cejar en el esfuerzo rehabilitador que debe seguir inspirando el tratamiento penitenciario, permitan conciliar las referidas exigencias constitucionales con otros valores no menos dignos de tutela, como son la seguridad y la libertad del resto de los ciudadanos, potenciales víctimas del delincuente no rehabilitado que el sistema penitenciario devuelve a la sociedad. Agotada, pues, la dimensión retributiva de la pena, la peligrosidad subsistente del sujeto halla su respuesta idónea en una medida de seguridad.

Por ello la presente Ley introduce, mediante la modificación parcial y una leve reordenación del Título IV del Libro Primero del Código Penal, una nueva medida denominada libertad vigilada, que se inserta naturalmente en el régimen general de dichas medidas de seguridad, algunas de las cuales se integran y refunden en ese concepto común (art. 106).

Así, la libertad vigilada es una medida de seguridad que el Tribunal impone, de manera facultativa o preceptiva, según la propia norma señala en cada caso, y cuyo contenido se concreta en una serie de limitaciones, obligaciones, prohibiciones o reglas de conducta, aplicables separada o conjuntamente, dentro de los márgenes de duración específicos que en su caso resulten de la parte especial del Código, tendentes no solo a la protección a las víctimas, sino también a la rehabilitación y la reinserción social del delincuente, objetivo que preside toda la reforma. Y que puede modificarse, ya en fase de ejecución, atendiendo a la evolución del sujeto y mediante un sencillo trámite que se caracteriza por un reforzamiento de la garantía de contradicción, que alcanza incluso a las víctimas que no sean parte en el proceso.

La novedad sustancial que incorpora la libertad vigilada es que resulta aplicable no sólo cuando el pronóstico de peligrosidad del individuo se relaciona con estados patológicos que han determinado su inimputabilidad o semiinimputabilidad, sino también cuando la peligrosidad deriva del específico pronóstico del sujeto imputable en relación con la naturaleza del hecho cometido, siempre y cuando el propio legislador así lo haya previsto de manera expresa. En estos casos, tal y como resulta del nuevo art. 106.2, la medida no se establece, por obvias razones, con carácter alternativo a la pena de prisión o para su ejecución previa a ésta, sino que se impone en sentencia junto a la pena privativa de libertad para su ejecución posterior a la excarcelación, y se hará o no efectiva justamente en función de ese pronóstico de peligrosidad, formulado cuando se acerca dicho momento extintivo de la pena y reconsiderado después con cadencia como mínimo anual (art. 98.1).

Es importante destacar que en la concreción del contenido de la libertad vigilada y en su eventual sustitución, modificación, suspensión o cesación, intervienen tanto el Juez de Vigilancia Penitenciaria, debidamente informado por los servicios penitenciarios, como el Juez o Tribunal sentenciador al que corresponde hacer ejecutar lo juzgado. Precisamente este último, por haber juzgado, conoce con mayor detalle determinadas circunstancias del caso concurrentes con el pronóstico penitenciario del sujeto, que pueden resultar determinantes para la elección de la medida o medidas en que ha de concretarse la libertad vigilada. Su duración, en fin, se mantiene en general en un máximo de cinco años, que es el que establecía hasta ahora el Código para las medidas de seguridad no privativas de libertad que se refunden bajo el concepto de libertad vigilada, pero a ello se añade, ciertamente pensando en esta nueva modalidad postpenitenciaria, la posibilidad de que el propio Código Penal la extienda hasta los diez años (art. 105.2), como, de hecho, esta misma Ley dispone para los delitos contra la libertad e indemnidad sexual y de terrorismo.

V

En esta línea de evolución de la respuesta jurídico-penal hacia fórmulas más operativas y mejor adaptadas a las actuales necesidades y demandas sociales, la secular carencia de penas alternativas a las penas cortas de prisión del sistema español ha motivado que en esta reforma se haya optado por otorgar un mayor protagonismo a la pena de localización permanente. Con este objetivo, se le confiere una mayor extensión y contenido, si bien se ha pensado que inicialmente, aunque con vocación de futuras ampliaciones, su ámbito de aplicación se reduzca al marco de la sustitución de las penas privativas de libertad. A tal efecto se articula el correspondiente módulo de conversión en el art. 88.

A la inversa, la localización permanente, en los supuestos en los que está prevista como pena principal, puede ser el instrumento adecuado para combatir con mayor rigor y eficacia los supuestos de reiteración de faltas que han generado una especial inseguridad ciudadana en los últimos tiempos. A estos efectos, constituyendo un límite axiológico infranqueable la asociación a las faltas de penas de carácter leve, y descartado por tanto el recurso a la genuina pena de prisión, una respuesta proporcionada y disuasoria puede ser el cumplimiento excepcional de la localización permanente en centro penitenciario en régimen de fin de semana y días festivos. Se trata de ofrecer una mayor dureza en la respuesta frente a la reiteración de la infracción que sea al tiempo compatible con la naturaleza leve de la sanción, evitando el efecto desocializador del régimen de cumplimiento continuado que caracteriza a la pena de prisión propiamente dicha.

Como aclara la nueva redacción dada al art. 37, serán los concretos preceptos del Libro III los que den al Juez la posibilidad de acudir a este régimen excepcional de cumplimiento. La presente reforma opta por restringir su aplicación a las faltas reiteradas de hurto por un doble motivo. Por una parte se trata del supuesto que, sobre todo en los núcleos urbanos más importantes, ha generado la mayor preocupación ciudadana y es el que a día de hoy realmente requiere la adopción de esta medida. Por otro, la restricción de esta modalidad de localización permanente a un supuesto puntual permitirá aprovechar adecuadamente los recursos disponibles en el sistema penitenciario.

La reiteración se hace depender del número de faltas cometidas, ya haya recaído condena por todas ellas en un solo proceso o en procesos distintos. En los casos de faltas de hurto no juzgadas que superen los 400 euros de importe, será de aplicación el párrafo final del art. 234 y la conducta habrá de ser considerada como delito.

VI

Para solucionar los problemas interpretativos surgidos acerca de cuál es el procedimiento penal donde debe abonarse el tiempo de prisión provisional sufrido por un imputado que al mismo tiempo está cumpliendo una pena de privación de libertad impuesta en otra causa, se procede a la modificación del art. 58 para dejar claro que en esos supuestos solamente será de abono el tiempo de prisión realmente sufrido en la liquidación de condena referente a la pena que esté cumpliendo.

VII

Se regula de manera pormenorizada la responsabilidad penal de las personas jurídicas. Son numerosos los instrumentos jurídicos internacionales que demandan una respuesta penal clara para las personas jurídicas, sobre todo en aquellas figuras delictivas donde la posible intervención de las mismas se hace más evidente (corrupción en el sector privado, en las transacciones comerciales internacionales, pornografía y prostitución infantil, trata de seres humanos, blanqueo de capitales, inmigración ilegal, ataques a sistemas informáticos...). Esta responsabilidad únicamente podrá ser declarada en aquellos supuestos donde expresamente se prevea.

Para la fijación de la responsabilidad de las personas jurídicas se ha optado por establecer una doble vía. Junto a la imputación de aquellos delitos cometidos en su nombre o por su cuenta, y en su provecho, por las personas que tienen poder de representación en las mismas, se añade la responsabilidad por aquellas infracciones propiciadas por no haber ejercido la persona jurídica el debido control sobre sus empleados, naturalmente con la imprescindible consideración de las circunstancias del caso concreto a efectos de evitar una lectura meramente objetiva de esta regla de imputación.

Se deja claro que la responsabilidad penal de la persona jurídica podrá declararse con independencia de que se pueda o no individualizar la responsabilidad penal de la persona física. En consecuencia, se suprime el actual apartado 2 del art. 31.

En este ámbito se concreta un catálogo de penas imponibles a las personas jurídicas, añadiéndose -respecto a las hasta ahora denominadas consecuencias accesorias (disolución, suspensión de actividades, clausura de establecimientos...)-, la multa por cuotas y proporcional y la inhabilitación para obtener subvenciones y ayudas públicas, para contratar con las Administraciones Públicas y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la seguridad social. Se opta en este punto por el sistema claramente predominante en el Derecho comparado y en los textos comunitarios objeto de transposición, según el cual la multa es la pena común y general para todos los supuestos de responsabilidad, reservándose la imposición adicional de otras medidas más severas sólo para los supuestos cualificados que se ajusten a las reglas fijadas en el nuevo art. 66 bis. Igualmente, se tiene en cuenta el posible fraccionamiento del pago de las multas que les sean impuestas a las personas jurídicas cuando exista peligro para la supervivencia de aquellas o la estabilidad de los puestos de trabajo, así como cuando lo aconseje el interés general. Además se regulan taxativamente los supuestos de atenuación de la responsabilidad de las personas jurídicas, entre los que destacan la confesión de la infracción a las autoridades, la reparación del daño y el establecimiento de medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro puedan cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona jurídica.

En este apartado, al objeto de evitar que la responsabilidad penal de las personas jurídicas pueda ser burlada por una disolución encubierta o aparente o por su transformación, fusión, absorción o escisión, se contienen previsiones específicas donde se presume que existe la referida disolución aparente o encubierta cuando aquélla continúe con su actividad económica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados, trasladándose en aquellos casos la responsabilidad penal a la entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada o absorbida y extendiéndose a la entidad o entidades a que dé lugar la escisión.

VIII

De singular importancia resulta la transposición de la Decisión Marco 2005/212/JAI del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa al decomiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito. Como se recoge en el instrumento internacional, el principal objetivo de la delincuencia organizada es el beneficio económico y, en consecuencia, el establecimiento de normas comunes relativas al seguimiento, embargo, incautación y decomiso de los productos del delito es objetivo prioritario para conseguir una eficaz lucha contra aquella.

Por ello se ha completado la regulación existente del comiso encomendando a los jueces y tribunales acordarlo respecto de aquellos efectos, bienes, instrumentos y ganancias procedentes de actividades delictivas cometidas en el marco de una organización o grupo criminal, o bien cuando se trate de delitos de terrorismo, con independencia de si estos últimos se cometen en el seno de una organización o grupo terrorista, tal y como se prevé en la Decisión Marco 2002/475/JAI del Consejo, sobre la lucha contra el terrorismo. Para facilitar la medida se establece una presunción de procedencia de actividades delictivas cuando el valor del patrimonio sea desproporcionado con respecto a los ingresos legales de todas y cada una de las personas condenadas por delitos cometidos en el seno de la organización o grupo criminal. Asimismo, se faculta a los jueces y tribunales para acordar el comiso cuando se trate de un delito imprudente que lleve aparejado en la ley la imposición de una pena privativa de libertad superior a un año.

IX

En el ámbito de la prescripción del delito, con el objetivo de aumentar la seguridad jurídica, se ha optado por una regulación detallada del instituto que ponga fin a las diferencias interpretativas surgidas en los últimos tiempos. Para llevar a cabo esta tarea se ha prestado especial atención a la necesidad de precisar el momento de inicio de la interrupción de la prescripción, estableciéndose que ésta se produce, quedando sin efecto el tiempo transcurrido, cuando el procedimiento se dirija contra persona determinada que aparezca indiciariamente como penalmente responsable. Para entender que ello ocurre se requiere, cuando menos, una actuación material del Juez Instructor.

Del mismo modo se ha considerado necesario abordar el problema de los efectos que para la interrupción de la prescripción puede tener la presentación de denuncias o querellas y para ello se opta por suspender el cómputo de la prescripción por un máximo de seis meses o dos meses, según se trate de delito o falta, desde dicha presentación siempre que sea ante un órgano judicial y contra una persona determinada. Si el órgano judicial no la admite a trámite o no dirige el procedimiento contra la persona denunciada o querellada, continúa el cómputo de prescripción desde la fecha de presentación. También continuará el cómputo si dentro de dichos plazos el Juez no adopta ninguna de las resoluciones citadas.

El replanteamiento del régimen procesal de la prescripción en los términos expuestos aconseja también revisar algunos aspectos de su regulación sustantiva. La impunidad debida a la prescripción de ciertos delitos castigados con penas de no excesiva gravedad (estafas, delitos urbanísticos, por ejemplo, o algunos delitos contra la Administración Pública), cuyo descubrimiento e investigación pueden sin embargo resultar extremadamente complejos y dilatados, ha redundado en descrédito del sistema judicial y en directo perjuicio de las víctimas. En este sentido se opta por elevar el plazo mínimo de prescripción de los delitos a cinco años, suprimiendo por tanto el plazo de tres años que hasta ahora regía para los que tienen señalada pena de prisión o inhabilitación inferior a tres años.

Las modificaciones en materia de prescripción del delito se completan con la declaración de la imprescriptibilidad de los delitos de terrorismo que hubieren causado la muerte de una persona. El fundamento de la institución de la prescripción se halla vinculado en gran medida a la falta de necesidad de aplicación de la pena tras el transcurso de cierto tiempo. La reforma se fundamenta en este punto en que tal premisa no puede cumplirse frente a conductas delictivas que presentan las características del tipo mencionado.

X

Como respuesta al fenómeno cada vez más extendido de la compraventa de órganos humanos y al llamamiento de diversos foros internacionales a abordar su punición, se ha incorporado como infracción penal la obtención o el tráfico ilícito de órganos humanos, así como el trasplante de los mismos. Ya en el año 2004 la Organización Mundial de la Salud declaró que la venta de órganos era contraria a la Declaración Universal de Derechos Humanos, exhortando a los médicos a que no realizasen trasplantes si tenían sospechas de que el órgano había sido objeto de una transacción. Recientemente, en la Cumbre internacional sobre turismo de trasplantes y tráfico de órganos celebrada en mayo de 2008, representantes de 78 países consensuaron la denominada «Declaración de Estambul», en donde se deja constancia de que dichas prácticas violan los principios de igualdad, justicia y respeto a la dignidad humana debiendo ser erradicadas. Y aunque nuestro Código Penal ya contempla estas conductas en el delito de lesiones, se considera necesario dar un tratamiento diferenciado a dichas actividades castigando a todos aquellos que promuevan, favorezcan, faciliten o publiciten la obtención o el tráfico ilegal de órganos humanos ajenos o su trasplante. En este marco, se ha considerado que también debe incriminarse, con posibilidad de moderar la sanción penal en atención a las circunstancias concurrentes, al receptor del órgano que, conociendo su origen ilícito, consienta en la realización del trasplante.

XI

Dentro de los delitos de torturas y contra la integridad moral, se incrimina la conducta de acoso laboral, entendiendo por tal el hostigamiento psicológico u hostil en el marco de cualquier actividad laboral o funcionarial que humille al que lo sufre, imponiendo situaciones de grave ofensa a la dignidad. Con ello quedarían incorporadas en el tipo penal todas aquellas conductas de acoso producidas tanto en el ámbito de las relaciones jurídico privadas como en el de las relaciones jurídico-públicas.

Igualmente, al hilo de la proliferación, durante la última década, de conductas acosadoras en la esfera de la vivienda, se sanciona también el acoso inmobiliario. Con ello se pretende tutelar el derecho al disfrute de la vivienda por parte de propietarios o inquilinos frente a los ataques dirigidos a obligar a unos o a otros a abandonarla para así alcanzar, en la mayoría de los casos, objetivos especuladores. Distintos pronunciamientos judiciales habían venido poniendo de manifiesto las dificultades que para la represión de estas conductas se derivaba de la ausencia hasta el momento de una específica regulación penal de este fenómeno.

XII

El tratamiento penal unificado de los delitos de trata de seres humanos e inmigración clandestina que contenía el art. 318 bis resultaba a todas luces inadecuado, en vista de las grandes diferencias que existen entre ambos fenómenos delictivos. La separación de la regulación de estas dos realidades resulta imprescindible tanto para cumplir con los mandatos de los compromisos internacionales como para poner fin a los constantes conflictos interpretativos.

Para llevar a cabo este objetivo se procede a la creación del Título VII bis, denominado «De la trata de seres humanos». Así, el art. 177 bis tipifica un delito en el que prevalece la protección de la dignidad y la libertad de los sujetos pasivos que la sufren. Por otro lado, resulta fundamental resaltar que no estamos ante un delito que pueda ser cometido exclusivamente contra personas extranjeras, sino que abarcará todas las formas de trata de seres humanos, nacionales o trasnacionales, relacionadas o no con la delincuencia organizada.

En cambio, el delito de inmigración clandestina siempre tendrá carácter trasnacional, predominando, en este caso, la defensa de los intereses del Estado en el control de los flujos migratorios.

Además de la creación del art. 177 bis, y como consecuencia de la necesidad de dotar de coherencia interna al sistema, esta reestructuración de los tipos ha requerido la derogación de las normas contenidas en los arts. 313.1 y 318 bis.2.

XIII

En el ámbito de los delitos sexuales, junto al acrecentamiento del nivel de protección de las víctimas, especialmente de aquellas más desvalidas, ha de mencionarse la necesidad de trasponer la Decisión Marco 2004/68/JAI del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la explotación sexual de los niños y la pornografía infantil. Resulta indudable que en los casos de delitos sexuales cometidos sobre menores el bien jurídico a proteger adquiere una dimensión especial por el mayor contenido de injusto que presentan estas conductas. Mediante las mismas se lesiona no sólo la indemnidad sexual, entendida como el derecho a no verse involucrado en un contexto sexual sin un consentimiento válidamente prestado, sino también la formación y desarrollo de la personalidad y sexualidad del menor. Por ello se procede a la incorporación, en el Título VIII del Libro II del Código Penal, del Capítulo II bis denominado «De los abusos y agresiones sexuales a menores de trece años». Por otra parte, la extensión de la utilización de Internet y de las tecnologías de la información y la comunicación con fines sexuales contra menores ha evidenciado la necesidad de castigar penalmente las conductas que una persona adulta desarrolla a través de tales medios para ganarse la confianza de menores con el fin de concertar encuentros para obtener concesiones de índole sexual. Por ello, se introduce un nuevo art. 183 bis mediante el que se regula el internacionalmente denominado «child grooming», previéndose además penas agravadas cuando el acercamiento al menor se obtenga mediante coacción, intimidación o engaño.

En el ámbito de las figuras de prostitución y pornografía infantil, la traslación de la Decisión Marco a nuestro ordenamiento determina la necesidad de tipificar nuevas conductas. Es el caso de la captación de niños para que participen en espectáculos pornográficos, que queda incorporada a la regulación en el art. 189.1. Lo mismo sucede con la conducta de quien se lucra con la participación de los niños en esta clase de espectáculos, cuya incorporación se realiza en el apartado 1 a) del art. 189. En relación al delito de prostitución, se incorpora la conducta del cliente en aquellos casos en los que la relación sexual se realice con una persona menor de edad o incapaz.

Para completar el elenco de normas destinadas a otorgar mayor protección a los menores, se considera adecuado crear la pena de privación de la patria potestad o instituciones análogas previstas en la legislación civil de las Comunidades Autónomas que se incluye en el catálogo de penas privativas de derechos previstas en el art. 39, fijándose su contenido en el art. 46. Esta nueva pena tendrá el carácter de principal en los supuestos previstos en el art. 192 y el de pena accesoria de acuerdo a lo establecido en los arts. 55 y 56, cuando los derechos derivados de la patria potestad hubieren tenido una relación directa con el delito cometido.

XIV

En el marco de los denominados delitos informáticos, para cumplimentar la Decisión Marco 2005/222/JAI, de 24 de febrero de 2005, relativa a los ataques contra los sistemas de información, se ha resuelto incardinar las conductas punibles en dos apartados diferentes, al tratarse de bienes jurídicos diversos. El primero, relativo a los daños, donde quedarían incluidas las consistentes en dañar, deteriorar, alterar, suprimir o hacer inaccesibles datos o programas informáticos ajenos, así como obstaculizar o interrumpir el funcionamiento de un sistema informático ajeno. El segundo apartado se refiere al descubrimiento y revelación de secretos, donde estaría comprendido el acceso sin autorización vulnerando las medidas de seguridad a datos o programas informáticos contenidos en un sistema o en parte del mismo.

XV

Entre las estafas descritas en el art. 248 del Código Penal, cuyo catálogo en su momento ya se había acrecentado con los fraudes informáticos, ha sido preciso incorporar la cada vez más extendida modalidad consistente en defraudar utilizando las tarjetas ajenas o los datos obrantes en ellas, realizando con ello operaciones de cualquier clase en perjuicio de su titular o de un tercero.

El sistema de cualificaciones o agravantes específicas propio de la estafa ha venido planteando problemas interpretativos en la praxis, pues da lugar a que se superpongan dobles valoraciones jurídicas sobre unos mismos elementos del hecho, cosa que es particularmente evidente cuando se trata de la modalidad de uso de cheque, pagaré, letra de cambio en blanco o negocio cambiario ficticio -que, además, puede confundirse con alguna modalidad de falsedad documental- que son, a su vez, instrumento y materialización del engaño, y no algo que se sume al ardid defraudatorio, por lo cual su valoración separada es innecesaria.

XVI

En el delito de alzamiento de bienes se han agravado las penas en los supuestos en que la deuda u obligación que se trate de eludir sea de Derecho público y la acreedora sea una persona jurídico-pública, así como cuando concurran determinadas circunstancias entre las que destaca la especial gravedad, en función de la entidad del perjuicio y de la situación económica en que deje a la víctima o a su familia.

XVII

El agravamiento penológico operado por la Ley Orgánica 15/2003, de 25 de noviembre, en el ámbito de los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial ha evidenciado una cierta quiebra de la necesaria proporcionalidad de la pena en el caso de conductas consistentes en la venta a pequeña escala de copias fraudulentas de obras amparadas por tales derechos, máxime cuando frecuentemente los autores de este tipo de conductas son personas en situaciones de pobreza, a veces utilizados por organizaciones criminales, que con tales actos aspiran a alcanzar ingresos mínimos de subsistencia. Por ello, añadiendo un párrafo segundo al apartado 1 del art. 270 y modificando el apartado 2 del art. 274, para aquellos casos de distribución al por menor de escasa trascendencia, atendidas las características del culpable y la reducida cuantía del beneficio económico obtenido por éste, siempre que no concurra ninguna de las circunstancias de agravación que el propio Código Penal prevé, se opta por señalar penas de multa o trabajos en beneficio de la comunidad. Además, en tales supuestos, cuando el beneficio no alcance los 400 euros la conducta se castigará como falta.

XVIII

Teniendo como referente la Directiva 2003/06 del Consejo, de 28 de enero de 2003, sobre las operaciones con información privilegiada y la manipulación del mercado, se han llevado a cabo reformas en el campo de los delitos relativos al mercado y los consumidores. Así, se incorpora como figura delictiva la denominada estafa de inversores, incriminando a los administradores de sociedades emisoras de valores negociados en los mercados de valores que falseen las informaciones sobre sus recursos, actividades y negocios presentes o futuros, y de ese modo consigan captar inversores u obtener créditos o préstamos.

Del mismo modo se castiga la difusión de noticias o rumores sobre empresas donde se ofreciesen datos falsos para alterar o preservar el precio de cotización de un instrumento financiero y la conducta de quienes utilizando información privilegiada realicen transacciones u órdenes de operación que proporcionen o puedan proporcionar indicios falsos o engañosos en cuanto a la oferta, la demanda o el precio de instrumentos financieros, o para asegurar, en concierto con otras personas, el precio de uno o varios instrumentos financieros en un nivel anormal o artificial, así como el concierto para asegurarse una posición dominante sobre la oferta o demanda de un instrumento financiero.

XIX

Otro de los aspectos importantes de la reforma es la transposición de la Decisión Marco 2003/568/JAI, relativa a la lucha contra la corrupción en el sector privado. La idea fuerza en este ámbito es que la garantía de una competencia justa y honesta pasa por la represión de los actos encaminados a corromper a los administradores de entidades privadas de forma similar a lo que se hace a través del delito de cohecho. Porque con estos comportamientos, que exceden de la esfera de lo privado, se rompen las reglas de buen funcionamiento del mercado. La importancia del problema es grande si se repara en la repercusión que pueden tener las decisiones empresariales, no solo para sus protagonistas inmediatos, sino para otras muchas personas. Obviamente, las empresas públicas o las empresas privadas que presten servicios públicos serán sometidas a la disciplina penal del cohecho obviando, por voluntad legal, la condición formal de funcionario que ha de tener al menos una de las partes.

Se ha considerado conveniente tipificar penalmente las conductas más graves de corrupción en el deporte. En este sentido se castigan todos aquellos sobornos llevados a cabo tanto por los miembros y colaboradores de entidades deportivas como por los deportistas, árbitros o jueces, encaminados a predeterminar o alterar de manera deliberada y fraudulenta el resultado de una prueba, encuentro o competición deportiva, siempre que estas tengan carácter profesional.

XX

Los delitos sobre la ordenación del territorio y el urbanismo son objeto de reforma en varios aspectos. De un lado se modifica la rúbrica del Capítulo I del Título XVI del Libro II, en la que se explicita, junto a la ordenación del territorio, el urbanismo como objeto de tutela. De otro lado, se introducen mejoras. Así, se amplía el ámbito de las conductas típicas a las obras ilegales o clandestinas de urbanización, ya que éstas pueden tener un mayor impacto sobre el territorio que las de mera construcción o edificación, a las que además suelen preceder. A fin de evitar la consolidación de los beneficios del delito por parte del infractor, se perfecciona el sistema en lo que respecta a la pena de multa, estableciéndose, junto a la ya existente previsión de multa por cuotas diarias, la imposición de multa proporcional para aquellos casos en que el beneficio obtenido por el delito fuese superior a la cantidad resultante de la aplicación de aquella. Además se concreta que en todo caso se dispondrá el comiso de las ganancias provenientes del delito cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar.

Respecto del delito de prevaricación urbanística, se completa el ámbito de los objetos sobre los que se puede proyectar la conducta prevaricadora con la inclusión de los «instrumentos de planeamiento», así como la de los proyectos de parcelación y reparcelación. Y, como venía siendo demandado por la doctrina, se otorga rango típico a la ocultación de actos ilícitos observados por la inspección y a la omisión de inspecciones que tuvieran carácter obligatorio. En todos estos supuestos se agravan las penas en correspondencia con la gravedad de este tipo de conductas, suprimiéndose además en el art. 320 la alternatividad entre la pena de prisión o multa a fin de evitar que los funcionarios y responsables públicos tengan un tratamiento privilegiado.

XXI

Las modificaciones en los delitos contra el medio ambiente responden a la necesidad de acoger elementos de armonización normativa de la Unión Europea en este ámbito. De conformidad con las obligaciones asumidas se produce una agravación de las penas y se incorporan a la legislación penal española los supuestos previstos en la Directiva 2008/99/CE de 19 de noviembre, relativa a la protección del medio ambiente mediante el Derecho penal.

XXII

Se perfecciona técnicamente el art. 337, eliminando el requisito del ensañamiento, que dificultaba de manera notable la aplicación del precepto, al objeto de dotar de una mayor protección a los animales domésticos o amansados frente a los malos tratos que ocasionen su muerte o menoscaben gravemente su salud.

XXIII

En el ámbito de los delitos contra la Hacienda Pública y contra la Seguridad Social se ha producido un endurecimiento de las penas al objeto de hacerlas más adecuadas y proporcionales a la gravedad de las conductas. Se prevé asimismo que los jueces y tribunales recaben el auxilio de los servicios de la Administración Tributaria para la ejecución de la pena de multa y la responsabilidad civil.

En lo que respecta al fraude de subvenciones, se unifica con respecto al delito fiscal la cuantía para considerar delictivos los hechos y se establece que para la determinación de la cantidad defraudada se tomará como referencia el año natural, debiendo tratarse de subvenciones obtenidas para el fomento de la misma actividad privada subvencionable, aunque procedan de distintas Administraciones o entidades públicas.

XXIV

En materia de tráfico de drogas se producen algunos reajustes en materia de penas, de conformidad con las normas internacionales, en concreto la Decisión Marco 2004/757/JAI del Consejo, de 25 de octubre de 2004, relativa al establecimiento de disposiciones mínimas de los elementos constitutivos de delitos y las penas aplicables en el ámbito del tráfico ilícito de drogas. De acuerdo con los criterios punitivos marcados por dicha norma armonizadora, se refuerza el principio de proporcionalidad de la pena reconfigurando la relación entre el tipo básico y los tipos agravados de delito de tráfico de drogas. Las numerosas agravaciones específicas que contiene el Código Penal en esta materia -también de acuerdo con la pauta europea- siguen asegurando dentro de la nueva escala punitiva una respuesta efectiva frente a aquellas conductas que realmente exigen una reacción especialmente firme.

Asimismo se acoge la previsión contenida en el Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de la Sala 2.ª del Tribunal Supremo, de 25 de octubre de 2005, en relación con la posibilidad de reducir la pena respecto de supuestos de escasa entidad, siempre que no concurra ninguna de las circunstancias recogidas en los arts. 369 bis, 370 y siguientes.

Del mismo modo, se precisa más adecuadamente la agravante de buque, en la que venían detectándose algunos problemas de interpretación, añadiéndose el término «embarcación» a fin de permitir la inclusión de otros tipos de embarcaciones habitualmente utilizadas en estos delitos, como, por ejemplo, las semirrígidas.

XXV

En la búsqueda de una mayor proporcionalidad en la respuesta jurídico penal a determinadas conductas de peligro abstracto, concretamente en el ámbito de los delitos contra la seguridad vial, se ha considerado conveniente reformar los arts. 379 y 384 en un triple sentido. En primer lugar se equipara la pena de prisión prevista para ambos delitos, al entender que no existe razón de fondo que justifique la diferencia en la respuesta punitiva. Por otra parte, se elimina la actual disyuntiva entre la pena de prisión y la de multa y trabajos en beneficio de la comunidad, estableciéndose los tres tipos de penas como alternativas. De este modo se concede un mayor grado de arbitrio al Juez a la hora de decidir sobre la imposición de cualquiera de las tres penas previstas, permitiendo reservar la pena de prisión, como la de mayor gravedad, para supuestos excepcionales. De otro lado, superando el sistema actual en el que únicamente se prevé para el caso del delito del art. 381, se introduce un nuevo art. 385 bis en el que se establece que el vehículo a motor o ciclomotor utilizado en los hechos previstos en el Capítulo se considerará instrumento del delito a los efectos de los arts. 127 y 128.

Por último, en los supuestos de imposición de la pena de prisión, tratándose de los delitos contenidos en los arts. 379, 383, 384 y 385, se concede a los jueces la facultad excepcional de rebajarla en grado atendiendo a la menor entidad del riesgo y a las demás circunstancias del hecho enjuiciado.

XXVI

También se han abordado reformas en ámbitos como el de la falsificación de certificados, a la que se ha de añadir, en todas sus modalidades, la de documentos de identidad que se ha transformado en una práctica intolerablemente extendida. Por razones fácilmente comprensibles, la intervención penal se extiende al tráfico de documentos de identidad falsos, así como a las mismas conductas realizadas en relación con documentos de identidad pertenecientes a otro Estado de la Unión Europea o de un tercer Estado si el objetivo es utilizarlos en España.

Las tarjetas de crédito o débito requieren también su propia tutela frente a la falsificación, a cuyo fin se describe específicamente esa conducta referida a ellas o a los cheques de viaje. La comprobada frecuencia con la que estas actividades delictivas se descubren como propias de organizaciones criminales obliga al establecimiento de las correspondientes previsiones represoras. La tutela penal se extiende a su vez al tráfico con esos instrumentos falsos y a su uso y tenencia en condiciones que permitan inferir su destino al tráfico, aunque no se haya intervenido en la falsificación.

XXVII

En los delitos de cohecho se han producido importantes cambios dirigidos a adecuar nuestra legislación a los compromisos internacionales asumidos, en concreto, al Convenio Penal sobre la corrupción del Consejo de Europa de 27 de enero de 1999 y al Convenio establecido sobre la base de la letra c) del apartado 2 del artículo k.3 del Tratado de la Unión Europea, relativo a la lucha contra los actos de corrupción en los que estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados miembros de la Unión Europea.

Con base en lo establecido en dichos convenios se precisaba una adaptación de las penas, pues se exige que al menos en los casos graves se prevean penas privativas de libertad que puedan dar lugar a la extradición. A ello se suma la conveniencia de extender el concepto de funcionario para que alcance también al funcionario comunitario y al funcionario extranjero al servicio de otro país miembro de la Unión Europea.

A través de las Leyes Orgánicas 3/2000 y 15/2003 se incorporó a nuestro Código Penal el delito de corrupción de funcionario público extranjero en las transacciones comerciales internacionales, en cumplimiento del Convenio de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico (OCDE) de Lucha contra la Corrupción de Agentes Públicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales. Pese a ello, lo cierto es que la configuración del tipo penal presenta deficiencias que demandan una nueva reforma que, de manera definitiva, acomode nuestro Derecho interno a los términos del Convenio, lo que obliga a dar una nueva redacción al art. 445 para que así quepa, de una parte, acoger conductas de corrupción que no están suficientemente contempladas en la actualidad, así como regular con precisión la responsabilidad penal de personas jurídicas que intervengan en esa clase de hechos.

XXVIII

El devenir de los pronunciamientos jurisprudenciales ha demostrado la incapacidad del actual delito de asociación ilícita para responder adecuadamente a los diferentes supuestos de agrupaciones u organizaciones criminales.

En primer lugar -y de ello da prueba la escasa aplicación del vigente art. 515 del Código Penal, fuera de los casos de bandas armadas u organizaciones terroristas- la configuración de dicho delito como una manifestación de ejercicio abusivo, desviado o patológico del derecho de asociación que consagra el art. 22 de la Constitución, no responde ni a la letra ni al espíritu de esta norma. El texto constitucional declara la ilegalidad de las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito; de donde desde luego no es forzoso deducir que cualquier agrupación de personas en torno a una actividad delictiva pueda conceptuarse como asociación, y menos aún asimilarse al ejercicio de un derecho fundamental, como sugiere la ubicación sistemática de la norma penal.

Las organizaciones y grupos criminales en general no son realmente «asociaciones» que delinquen, sino agrupaciones de naturaleza originaria e intrínsecamente delictiva, carentes en muchos casos de forma o apariencia jurídica alguna, o dotadas de tal apariencia con el exclusivo propósito de ocultar su actividad y buscar su impunidad. Adicionalmente hay que apuntar que la inclusión de las organizaciones terroristas en el art. 515 del Código Penal había generado problemas en el campo de la cooperación internacional por los problemas que para el cumplimiento del requisito de doble incriminación suponía la calificación de la organización terrorista como asociación ilícita.

A sabiendas, precisamente, de la polémica doctrinal surgida en torno a la ubicación sistemática de estos tipos penales, se ha optado finalmente, en el propósito de alterar lo menos posible la estructura del vigente Código Penal, por situarlos dentro del Título XXII del Libro II, es decir, en el marco de los delitos contra el orden público. Lo son, inequívocamente, si se tiene en cuenta que el fenómeno de la criminalidad organizada atenta directamente contra la base misma de la democracia, puesto que dichas organizaciones, aparte de multiplicar cuantitativamente la potencialidad lesiva de las distintas conductas delictivas llevadas a cabo en su seno o a través de ellas, se caracterizan en el aspecto cualitativo por generar procedimientos e instrumentos complejos específicamente dirigidos a asegurar la impunidad de sus actividades y de sus miembros, y a la ocultación de sus recursos y de los rendimientos de aquéllas, en lo posible dentro de una falsa apariencia de conformidad con la ley, alterando a tal fin el normal funcionamiento de los mercados y de las instituciones, corrompiendo la naturaleza de los negocios jurídicos, e incluso afectando a la gestión y a la capacidad de acción de los órganos del Estado.

La seguridad jurídica, la vigencia efectiva del principio de legalidad, los derechos y las libertades de los ciudadanos, en fin, la calidad de la democracia, constituyen de este modo objetivos directos de la acción destructiva de estas organizaciones. La reacción penal frente a su existencia se sitúa, por tanto, en el núcleo mismo del concepto de orden público, entendido éste en la acepción que corresponde a un Estado de Derecho, es decir, como núcleo esencial de preservación de los referidos principios, derechos y libertades constitucionales.

Hay que recordar también que la jurisprudencia relativa al delito de asociación ilícita, así como la que ha analizado las ocasionales menciones que el Código Penal vigente hace a las organizaciones criminales (por ejemplo, en materia de tráfico de drogas), requiere la comprobación de una estructura con vocación de permanencia, quedando fuera por tanto otros fenómenos análogos muy extendidos en la sociedad actual, a veces extremadamente peligrosos o violentos, que no reúnen esos requisitos estructurales. La necesidad de responder a esta realidad conduce a la definición, en paralelo con las organizaciones, de los que esta Ley denomina grupos criminales, definidos en el nuevo art. 570 ter precisamente por exclusión, es decir, como formas de concertación criminal que no encajan en el arquetipo de las citadas organizaciones, pero sí aportan un plus de peligrosidad criminal a las acciones de sus componentes.

La estructura de las nuevas infracciones responde a un esquema similar en ambos casos, organizaciones y grupos, si bien por un lado las penas son más graves en el caso de las primeras, cuya estructura más compleja responde al deliberado propósito de constituir una amenaza cualitativa y cuantitativamente mayor para la seguridad y orden jurídico, y por otra parte su distinta naturaleza exige algunas diferencias en la descripción de las acciones típicas.

Así, en el caso de las organizaciones criminales, el nuevo art. 570 bis tipifica primero las conductas básicas de constitución, dirección y coordinación, distinguiendo según se trate de cometer delitos graves u otras infracciones criminales (incluida la reiteración de faltas), y en un segundo nivel punitivo sitúa las actividades de participación o cooperación, a las que se anuda una respuesta penal inferior, agregando en fin agravaciones específicas en función de las características de la organización y el tipo de delitos que tiene por objeto.

Los grupos criminales se contemplan en el art. 570 ter, equiparándose las conductas de constitución de los mismos con la financiación de su actividad o la integración en ellos, pero siempre distinguiendo la respuesta punitiva a partir de la gravedad de las infracciones criminales que tratan de cometer, en términos análogos a los que rigen para las organizaciones, y con similares agravaciones en razón de las características del grupo.

XXIX

Según se ha adelantado, otra de las importantes novedades que introduce la presente ley es una profunda reordenación y clarificación del tratamiento penal de las conductas terroristas, incluyendo entre ellas la propia formación, integración o participación en organizaciones o grupos terroristas, al tiempo que se incorporan algunas novedades que dan cumplimiento a las obligaciones legislativas derivadas de la Decisión Marco 2008/919/JAI.

El tratamiento de estas organizaciones y grupos se desplaza a un nuevo capítulo VII del Título XXII, aprovechando a tal fin el art. 571, cuyo contenido se traslada al 572, lo que permite constituir con aquel una sección primera dedicada a dichas organizaciones y grupos, para mantener en la segunda los actuales delitos de terrorismo. Así, se sitúan las organizaciones y grupos terroristas -por obvias razones de proximidad conceptual, en los términos y por las razones ya expuestas- a continuación de las organizaciones y grupos criminales, al tiempo que se unifica en un mismo capítulo del Código Penal la reacción penal contra todas las manifestaciones de terrorismo.

En atención a la gravedad intrínseca de la actividad terrorista, considerada como la mayor amenaza para el Estado de Derecho, así como a la peculiar forma de operar de determinados grupos o células terroristas de relativamente reciente desarrollo en el plano internacional, cuyo grado de autonomía constituye precisamente un factor añadido de dificultad para su identificación y desarticulación, se opta -a diferencia del esquema adoptado en el capítulo anterior para las otras organizaciones y grupos criminales- por equiparar plenamente el tratamiento punitivo de los grupos terroristas al de las organizaciones propiamente dichas, manteniendo en este punto la misma respuesta penal que hasta ahora había venido dando la jurisprudencia.

De conformidad con la pauta marcada por la citada Decisión Marco, al art. 576 se añade un número 3 que amplía el concepto de colaboración con organización o grupo terrorista, asimilándoles conductas que hasta el presente han planteado algunas dificultades de encaje legal: así se ofrece la oportuna respuesta punitiva a la actuación de los grupos o células -e incluso de las conductas individuales- que tienen por objeto la captación, el adoctrinamiento, el adiestramiento o la formación de terroristas. En la misma línea apuntada por la normativa armonizadora europea, se recogen en el primer apartado del art. 579 las conductas de distribución o difusión pública, por cualquier medio, de mensajes o consignas que, sin llegar necesariamente a constituir resoluciones manifestadas de delito (esto es, provocación, conspiración o proposición para la realización de una concreta acción criminal) se han acreditado como medios innegablemente aptos para ir generando el caldo de cultivo en el que, en un instante concreto, llegue a madurar la decisión ejecutiva de delinquir, si bien, tal y como exigen la Decisión Marco y el Convenio del Consejo de Europa sobre terrorismo, tales conductas deberán generar o incrementar un cierto riesgo de comisión de un delito de terrorismo.

Por su parte, el art. 576 bis, que había quedado vacío de contenido tras su derogación por la Ley Orgánica 2/2005 de 22 de junio, pasa ahora a recoger la tipificación expresa del delito de financiación del terrorismo, que además se completa, siguiendo la línea normativa trazada en materia de blanqueo de capitales, con la inclusión de la conducta imprudente de los sujetos especialmente obligados a colaborar con la Administración en la prevención de dicha financiación.

Para concluir este apartado, y de acuerdo con las consideraciones que en su lugar se realizaron, se ha previsto la aplicación a estos sujetos de la nueva medida postpenitenciaria de libertad vigilada por un tiempo de cinco a diez años, que no obstante puede quedar excluida cuando, tratándose de un solo delito aislado y no grave, cometido por un delincuente primario, quede a juicio del Tribunal acreditada la falta de peligrosidad del autor.

XXX

Las normas de desarrollo del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, así como la ratificación por España de otros instrumentos de Derecho Internacional Humanitario, entre los que destacan la Convención de 18 de septiembre de 1997 (Tratado de Ottawa) sobre la prohibición del empleo, almacenamiento, producción y transferencia de minas antipersonas y sobre su destrucción, la Convención sobre la seguridad del personal de las Naciones Unidas y el personal asociado de 9 de diciembre de 1994, el Segundo Protocolo de 26 de marzo de 1999 de la Convención de La Haya de 1954, sobre protección de los bienes culturales en caso de conflicto armado y el Protocolo Facultativo de 25 de mayo de 2000 de la Convención de 1989, sobre los derechos del niño, relativo a la participación de los niños en los conflictos armados, han puesto de relieve la necesidad de adecuar los delitos contra la comunidad internacional.

Es de destacar la especial protección penal dispensada a mujeres y niños en conflictos armados castigándose expresamente a quienes atenten contra la libertad sexual de una persona protegida cometiendo actos de violación, esclavitud sexual, prostitución inducida o forzada, embarazo forzado, esterilización forzada o cualquier otra forma de agresión sexual y, a aquellos que recluten o alisten a menores de 18 años o los utilicen para participar directamente en dichos conflictos.

Por último, se procede a la creación de un nuevo delito de piratería dentro del Título dedicado a los delitos contra la comunidad internacional. La razón de ser de esta reforma radica en la necesidad de dar respuesta a la problemática de los eventuales actos ilícitos contra la seguridad de la navegación marítima y aérea, y se conforma recogiendo los postulados del Convenio de Montego Bay de 10 de diciembre de 1982 sobre el Derecho del mar y de la Convención sobre la navegación marítima firmado en Roma el 10 de marzo de 1988.

XXXI

Finalmente, entre las reformas que se realizan con ocasión de esta modificación del Código Penal figura también -en la línea de protección de las víctimas de delitos que la caracteriza- la introducción de una tutela civil específica de los derechos de éstas. No infrecuentemente, en los últimos tiempos han accedido a la programación de los medios de comunicación autores de infracciones penales condenados por sentencia firme que llegan a hacer ostentación de la conducta criminal perpetrada, difunden datos manifiestamente falsos sobre la misma y obtienen además con ello un lucro económico injustificable. Tales comportamientos atentan contra la dignidad de quienes han sufrido las consecuencias de esos actos y de sus allegados, que son sometidos a una nueva experiencia traumática derivada de esta invasión pública de su honor e intimidad. Dadas las limitaciones que caracterizan al Derecho penal, se ha considerado que la vía idónea para responder adecuadamente a este fenómeno consiste en articular una acción civil eficaz que, en el marco de la Ley Orgánica 1/1982, permita a las víctimas actuar frente a este tipo de conductas instando su cese, el resarcimiento del daño moral causado y la evitación de todo enriquecimiento injusto derivado de esta intromisión ilegítima. Además, a fin de reforzar la tutela, se ha optado por legitimar para la acción al Ministerio Fiscal, en tanto que defensor de los derechos de los ciudadanos.

Disposición adicional primera.

Las referencias que se hacen a los delitos de terrorismo de la Sección Segunda del Capítulo V del Título XXII del Libro II en los arts. 76 y 93 del Código Penal, se entenderán hechas a delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo del Capítulo VII del Título XXII del Libro II de dicho Código.

Las referencias que se hacen a los delitos de terrorismo de la Sección Segunda del Capítulo V del Título XXII del Libro II, o cometidos en el seno de organizaciones criminales, en los arts. 78, 90 y 91 del Código Penal, se entenderán hechas a delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo del Capítulo VII del Título XXII del Libro II de dicho Código, o cometidos en el seno de organizaciones o grupos criminales.

Se suprime la expresión «bandas armadas» de los arts. 90, 170, 505, 573, 575, 577 y 580 del Código Penal.

Disposición adicional segunda. Sistema electrónico de registro de faltas.

El Gobierno, en colaboración con las Comunidades Autónomas con competencia en la materia, establecerá en el plazo de un año un sistema electrónico de registro para las faltas.

Disposición transitoria primera. Legislación aplicable.

1. Los delitos y faltas cometidos hasta el día de la entrada en vigor de esta Ley se juzgarán conforme a la legislación penal vigente en el momento de su comisión. No obstante lo anterior, se aplicará esta Ley, una vez que entre en vigor, si las disposiciones de la misma son más favorables para el reo, aunque los hechos hubieran sido cometidos con anterioridad a su entrada en vigor.

2. Para la determinación de cuál sea la ley más favorable se tendrá en cuenta la pena que correspondería al hecho enjuiciado con la aplicación de las normas completas del Código actual y de la reforma contenida en esta Ley.

3. En todo caso, será oído el reo.

Disposición transitoria segunda. Revisión de sentencias.

1. El Consejo General del Poder Judicial, en el ámbito de las competencias que le atribuye el art. 98 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, podrá asignar a uno o varios de los Juzgados de lo Penal o secciones de las Audiencias Provinciales dedicados en régimen de exclusividad a la ejecución de sentencias penales la revisión de las sentencias firmes dictadas antes de la vigencia de esta Ley.

Dichos jueces o tribunales procederán a revisar las sentencias firmes y en las que el penado esté cumpliendo efectivamente la pena, aplicando la disposición más favorable considerada taxativamente y no por el ejercicio del arbitrio judicial. En las penas privativas de libertad no se considerará más favorable esta Ley cuando la duración de la pena anterior impuesta al hecho con sus circunstancias sea también imponible con arreglo a esta reforma del Código. Se exceptúa el supuesto en que esta Ley contenga para el mismo hecho la previsión alternativa de una pena no privativa de libertad; en tal caso, deberá revisarse la sentencia.

2. No se revisarán las sentencias en que el cumplimiento de la pena esté suspendido, sin perjuicio de hacerlo en caso de que se revoque la suspensión y antes de proceder al cumplimiento efectivo de la pena suspendida.

Igual regla se aplicará si el penado se encuentra en periodo de libertad condicional.

Tampoco se revisarán las sentencias en que, con arreglo a la redacción anterior de los artículos del Código y a la presente reforma, corresponda exclusivamente pena de multa.

3. No serán revisadas las sentencias en que la pena esté ejecutada o suspendida, aunque se encuentren pendientes de ejecutar otros pronunciamientos del fallo, así como las ya totalmente ejecutadas, sin perjuicio de que el Juez o Tribunal que en el futuro pudiera tenerlas en cuenta a efectos de reincidencia deba examinar previamente si el hecho en ellas penado ha dejado de ser delito o pudiera corresponderle una pena menor de la impuesta en su día, conforme a esta Ley.

4. En los supuestos de indulto parcial no se revisarán las sentencias cuando la pena resultante que se halle cumpliendo el condenado se encuentre comprendida en un marco imponible inferior respecto a esta Ley.

Disposición transitoria tercera. Reglas de invocación de la normativa aplicable en materia de recursos.

En las sentencias dictadas conforme a la legislación que se deroga y que no sean firmes por estar pendientes de recurso, se observarán, una vez transcurrido el periodo de vacatio, las siguientes reglas:

a) Si se trata de un recurso de apelación, las partes podrán invocar y el Juez o Tribunal aplicará de oficio los preceptos de la nueva ley, cuando resulten más favorables al reo.

b) Si se trata de un recurso de casación, aún no formalizado, el recurrente podrá señalar las infracciones legales basándose en los preceptos de la nueva ley.

c) Si, interpuesto recurso de casación, estuviera sustanciándose, se pasará de nuevo al recurrente, de oficio o a instancia de parte, por el término de ocho días, para que adapte, si lo estima procedente, los motivos de casación alegados a los preceptos de la nueva ley, y del recurso así modificado se instruirán las partes interesadas, el fiscal y el magistrado ponente, continuando la tramitación conforme a derecho.

Disposición final primera. Modificación de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Se modifican el párrafo segundo del apartado 1 del art. 263 bis, el apartado 4 del art. 282 bis y el apartado 1.7.ª del art. 796, y se añade un nuevo art. 367 septies a la Ley de Enjuiciamiento Criminal en los términos siguientes:

Uno. Se modifica el párrafo segundo del apartado 1 del art. 263 bis, que queda redactado como sigue:

«También podrá ser autorizada la circulación o entrega vigilada de los equipos, materiales y sustancias a los que se refiere el art. 371 del Código Penal, de los bienes y ganancias a que se hace referencia en el art. 301 de dicho Código en todos los supuestos previstos en el mismo, así como de los bienes, materiales, objetos y especies animales y vegetales a los que se refieren los arts. 332, 334, 386, 399 bis, 566, 568 y 569, también del Código Penal.»

Dos. Se modifica el apartado 4 del art. 282 bis, que queda redactado como sigue:

«4. A los efectos señalados en el apartado 1 de este artículo, se considerará como delincuencia organizada la asociación de tres o más personas para realizar, de forma permanente o reiterada, conductas que tengan como fin cometer alguno o algunos de los delitos siguientes:

a) Delitos de obtención, tráfico ilícito de órganos humanos y trasplante de los mismos, previstos en el art. 156 bis del Código Penal.

b) Delito de secuestro de personas previsto en los arts. 164 a 166 del Código Penal.

c) Delito de trata de seres humanos previsto en el art. 177 bis del Código Penal.

d) Delitos relativos a la prostitución previstos en los arts. 187 a 189 del Código Penal.

e) Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconómico previstos en los arts. 237, 243, 244, 248 y 301 del Código Penal.

f) Delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial previstos en los arts. 270 a 277 del Código Penal.

g) Delitos contra los derechos de los trabajadores previstos en los arts. 312 y 313 del Código Penal.

h) Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros previstos en el art. 318 bis del Código Penal.

i) Delitos de tráfico de especies de flora o fauna amenazada previstos en los arts. 332 y 334 del Código Penal.

j) Delito de tráfico de material nuclear y radiactivo previsto en el art. 345 del Código Penal.

k) Delitos contra la salud pública previstos en los arts. 368 a 373 del Código Penal.

l) Delitos de falsificación de moneda, previstos en el art. 386 del Código Penal, y de falsificación de tarjetas de crédito o débito o cheques de viaje, previsto en el art. 399 bis del Código Penal.

m) Delito de tráfico y depósito de armas, municiones o explosivos previsto en los arts. 566 a 568 del Código Penal.

n) Delitos de terrorismo previstos en los arts. 572 a 578 del Código Penal.

o) Delitos contra el patrimonio histórico previstos en el art. 2.1.e de la Ley Orgánica 12/1995, de 12 de diciembre, de represión del contrabando.»

Tres. Se añade un nuevo art. 367 septies con la siguiente redacción:

«El Juez o Tribunal, a instancia del Ministerio Fiscal, podrá encomendar la localización, conservación, administración y realización de los efectos, bienes, instrumentos y ganancias procedentes de actividades delictivas cometidas en el marco de una organización criminal a una Oficina de Recuperación de Activos.

Dicha Oficina tendrá la consideración de Policía Judicial, y su organización y funcionamiento, así como sus facultades para desempeñar por sí o con la colaboración de otras entidades o personas las funciones de conservación, administración y realización mencionadas en el párrafo anterior, se regularán reglamentariamente.

Asimismo, la autoridad judicial podrá acordar que, con las debidas garantías para su conservación y mientras se sustancia el procedimiento, el objeto del decomiso, si fuese de lícito comercio, pueda ser utilizado provisionalmente por la Oficina de Recuperación de Activos o, a través de ella, por cualquier otra unidad de la Policía Judicial encargada de la represión de la criminalidad organizada.

El producto de la realización de los efectos, bienes, instrumentos y ganancias a los que se refiere este apartado podrá asignarse total o parcialmente de manera definitiva, en los términos y por el procedimiento que reglamentariamente se establezcan, a la Oficina de Recuperación de Activos y a los órganos del Ministerio Fiscal encargados de la represión de las actividades de las organizaciones criminales.

El Plan Nacional sobre Drogas actuará como oficina de recuperación de activos en el ámbito de su competencia, de acuerdo con lo dispuesto en esta Ley, en el Código Penal y en las demás disposiciones legales y reglamentarias que lo regulan.»

Cuatro. Se modifica el apartado 1.7.ª del art. 796, que queda redactado como sigue:

«7.ª La práctica de las pruebas de alcoholemia se ajustará a lo establecido en la legislación de seguridad vial.

Las pruebas para detectar la presencia de drogas tóxicas, estupefacientes y sustancias psicotrópicas en los conductores de vehículos a motor y ciclomotores serán realizadas por agentes de la policía judicial de tráfico con formación específica y sujeción, asimismo, a lo previsto en las normas de seguridad vial. Cuando el test indiciario salival, al que obligatoriamente deberá someterse el conductor, arroje un resultado positivo o el conductor presente signos de haber consumido las sustancias referidas, estará obligado a facilitar saliva en cantidad suficiente, que será analizada en laboratorios homologados, garantizándose la cadena de custodia.

Todo conductor podrá solicitar prueba de contraste consistente en análisis de sangre, orina u otras análogas. Cuando se practicaren estas pruebas, se requerirá al personal sanitario que lo realice para que remita el resultado al Juzgado de guardia por el medio más rápido y, en todo caso, antes del día y hora de la citación a que se refieren las reglas anteriores.»

Disposición final segunda. Modificación de la Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, de protección civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

Se añaden un nuevo apartado cuatro al artículo cuarto y un nuevo apartado ocho al artículo séptimo, y se modifica el artículo noveno de la Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, de protección civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, en los términos siguientes:

Uno. Se añade un nuevo apartado cuatro al artículo cuarto, que queda redactado como sigue:

«Cuatro. En los supuestos de intromisión ilegítima en los derechos de las víctimas de un delito a que se refiere el apartado ocho del artículo séptimo, estará legitimado para ejercer las acciones de protección el ofendido o perjudicado por el delito cometido, haya o no ejercido la acción penal o civil en el proceso penal precedente. También estará legitimado en todo caso el Ministerio Fiscal. En los supuestos de fallecimiento, se estará a lo dispuesto en los apartados anteriores.»

Dos. Se añade un nuevo apartado ocho al artículo séptimo, que queda redactado como sigue:

«Ocho. La utilización del delito por el condenado en sentencia penal firme para conseguir notoriedad pública u obtener provecho económico, o la divulgación de datos falsos sobre los hechos delictivos, cuando ello suponga el menoscabo de la dignidad de las víctimas.»

Tres. Se modifica el artículo noveno, que tendrá la redacción siguiente:

«Uno. La tutela judicial frente a las intromisiones ilegítimas en los derechos a que se refiere la presente Ley podrá recabarse por las vías procesales ordinarias o por el procedimiento previsto en el art. 53.2 de la Constitución. También podrá acudirse, cuando proceda, al recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

Dos. La tutela judicial comprenderá la adopción de todas las medidas necesarias para poner fin a la intromisión ilegítima de que se trate y, en particular, las necesarias para:

a) El restablecimiento del perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, con la declaración de la intromisión sufrida, el cese inmediato de la misma y la reposición del estado anterior. En caso de intromisión en el derecho al honor, el restablecimiento del derecho violado incluirá, sin perjuicio del derecho de réplica por el procedimiento legalmente previsto, la publicación total o parcial de la sentencia condenatoria a costa del condenado con al menos la misma difusión pública que tuvo la intromisión sufrida.

b) Prevenir intromisiones inminentes o ulteriores.

c) La indemnización de los daños y perjuicios causados.

d) La apropiación por el perjudicado del lucro obtenido con la intromisión ilegítima en sus derechos.

Estas medidas se entenderán sin perjuicio de la tutela cautelar necesaria para asegurar su efectividad.

Tres. La existencia de perjuicio se presumirá siempre que se acredite la intromisión ilegítima. La indemnización se extenderá al daño moral, que se valorará atendiendo a las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesión efectivamente producida, para lo que se tendrá en cuenta, en su caso, la difusión o audiencia del medio a través del que se haya producido.

Cuatro. El importe de la indemnización por el daño moral, en el caso de los tres primeros apartados del artículo cuarto, corresponderá a las personas a que se refiere su apartado dos y, en su defecto, a sus causahabientes, en la proporción en que la sentencia estime que han sido afectados. En los casos del artículo sexto, la indemnización se entenderá comprendida en la herencia del perjudicado.

En el caso del apartado cuatro del artículo cuarto, la indemnización corresponderá a los ofendidos o perjudicados por el delito que hayan ejercitado la acción. De haberse ejercitado por el Ministerio Fiscal, éste podrá solicitar la indemnización para todos los perjudicados que hayan resultado debidamente identificados y no hayan renunciado expresamente a ella.

Cinco. Las acciones de protección frente a las intromisiones ilegítimas caducarán transcurridos cuatro años desde que el legitimado pudo ejercitarlas.»

Disposición final tercera. Modificación de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

Se modifica la letra b) del apartado 1 del art. 65 de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, que tendrá la siguiente redacción:

«b) Falsificación de moneda y fabricación de tarjetas de crédito y débito falsas y cheques de viajero falsos, siempre que sean cometidos por organizaciones o grupos criminales.»

Disposición final cuarta. Habilitación competencial.

Los preceptos de la presente Ley se dictan en virtud del art. 149.1.6.ª de la Constitución.

Disposición final quinta. Preceptos de carácter ordinario.

Esta Ley tiene carácter orgánico, excepto el apartado Tres de la disposición final primera, por el que se añade un art. 367 septies a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que tendrá carácter de ley ordinaria.

Disposición final sexta. Incorporación de Derecho de la Unión Europea.

En esta Ley se incorporan al Derecho español las siguientes normas de la Unión Europea:

Decisión Marco 003/568/JAI del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la lucha contra la corrupción en el sector privado.

Decisión Marco 2004/68/JAI del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la explotación sexual de los niños y la pornografía infantil.

Decisión Marco 2004/757/JAI del Consejo, de 25 de octubre de 2004, relativa al establecimiento de disposiciones mínimas de los elementos constitutivos de delitos y las penas aplicables en el ámbito del tráfico ilícito de drogas.

Decisión Marco 2005/212/JAI del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa al decomiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito.

Decisión Marco 2005/222/JAI del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa a los ataques contra los sistemas de información.

Decisión Marco 2008/919/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, por la que se modifica la Decisión Marco 2002/475/JAI, sobre la lucha contra el terrorismo.

Decisión Marco 2002/629/JAI del Consejo, de 19 de julio de 2002, relativa a la lucha contra la trata de seres humanos.

Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de diciembre de 2008, relativa a la protección del medio ambiente mediante el derecho penal.

Directiva 2003/6/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2003, sobre las operaciones con información privilegiada y la manipulación del mercado (abuso del mercado).

Disposición final séptima. Entrada en vigor.

La presente Ley Orgánica entrará en vigor a los seis meses de su completa publicación en el «Boletín Oficial del Estado».

Por tanto,

Mando a todos los españoles, particulares y autoridades, que guarden y hagan guardar esta ley orgánica.

Madrid, 22 de junio de 2010.

Ley Orgánica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupción voluntaria del embarazo

JUAN CARLOS I

REY DE ESPAÑA

A todos los que la presente vieren y entendieren.

Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancionar la siguiente ley orgánica.

PREÁMBULO

I

El desarrollo de la sexualidad y la capacidad de procreación están directamente vinculados a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de la personalidad y son objeto de protección a través de distintos derechos fundamentales, señaladamente de aquellos que garantizan la integridad física y moral y la intimidad personal y familiar. La decisión de tener hijos y cuándo tenerlos constituye uno de los asuntos más íntimos y personales que las personas afrontan a lo largo de sus vidas, que integra un ámbito esencial de la autodeterminación individual. Los poderes públicos están obligados a no interferir en ese tipo de decisiones, pero también deben establecer las condiciones para que se adopten de forma libre y responsable, poniendo al alcance de quienes lo precisen servicios de atención sanitaria, asesoramiento o información.

La protección de este ámbito de autonomía personal tiene una singular significación para las mujeres, para quienes el embarazo y la maternidad son hechos que afectan profundamente a sus vidas en todos los sentidos. La especial relación de los derechos de las mujeres con la protección de la salud sexual y reproductiva ha sido puesta de manifiesto por diversos textos internacionales. Así, en el ámbito de Naciones Unidas la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la Mujer, adoptada por la Asamblea General mediante Resolución 34/180, de 18 de diciembre de 1979, establece en su art. 12 que «Los Estados Partes adoptarán todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminación contra la mujer en la esfera de la atención médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a servicios de atención médica, incluidos los que se refieren a la planificación familiar». Por otro lado, la Plataforma de Acción de Beijing acordada en la IV Conferencia de Naciones Unidas sobre la mujer celebrada en 1995, ha reconocido que «los derechos humanos de las mujeres incluyen el derecho a tener el control y a decidir libre y responsablemente sobre su sexualidad, incluida la salud sexual y reproductiva, libre de presiones, discriminación y violencia». En el ámbito de la Unión Europea, el Parlamento Europeo ha aprobado la Resolución 2001/2128 (INI) sobre salud sexual y reproductiva y los derechos asociados, en la que se contiene un conjunto de recomendaciones a los Gobiernos de los Estados miembros en materia de anticoncepción, embarazos no deseados y educación afectivo sexual que tiene como base, entre otras consideraciones, la constatación de las enormes desigualdades entre las mujeres europeas en el acceso a los servicios de salud reproductiva, a la anticoncepción y a la interrupción voluntaria del embarazo en función de sus ingresos, su nivel de renta o el país de residencia.

Por su parte, la Convención sobre los Derechos de las Personas con discapacidad de 13 de diciembre de 2006, ratificada por España, establece la obligación de los Estados Partes de respetar «el derecho de las personas con discapacidad a decidir libremente y de manera responsable el número de hijos que quieren tener [...] a tener acceso a información, educación sobre reproducción y planificación familiar apropiada para su edad y a que se provean los medios necesarios que les permitan ejercer esos derechos», así como a que «mantengan su fertilidad, en igualdad de condiciones que los demás».

La presente Ley pretende adecuar nuestro marco normativo al consenso de la comunidad internacional en esta materia, mediante la actualización de las políticas públicas y la incorporación de nuevos servicios de atención de la salud sexual y reproductiva. La Ley parte de la convicción, avalada por el mejor conocimiento científico, de que una educación afectivo sexual y reproductiva adecuada, el acceso universal a prácticas clínicas efectivas de planificación de la reproducción, mediante la incorporación de anticonceptivos de última generación, cuya eficacia haya sido avalada por la evidencia científica, en la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y la disponibilidad de programas y servicios de salud sexual y reproductiva es el modo más efectivo de prevenir, especialmente en personas jóvenes, las infecciones de transmisión sexual, los embarazos no deseados y los abortos.

La Ley aborda la protección y garantía de los derechos relativos a la salud sexual y reproductiva de manera integral. Introduce en nuestro ordenamiento las definiciones de la Organización Mundial de la Salud sobre salud, salud sexual y salud reproductiva y prevé la adopción de un conjunto de acciones y medidas tanto en el ámbito sanitario como en el educativo. Establece, asimismo, una nueva regulación de la interrupción voluntaria del embarazo fuera del Código Penal que, siguiendo la pauta más extendida en los países de nuestro entorno político y cultural, busca garantizar y proteger adecuadamente los derechos e intereses en presencia, de la mujer y de la vida prenatal.

II

El primer deber del legislador es adaptar el Derecho a los valores de la sociedad cuyas relaciones ha de regular, procurando siempre que la innovación normativa genere certeza y seguridad en las personas a quienes se destina, pues la libertad sólo encuentra refugio en el suelo firme de la claridad y precisión de la Ley. Ese es el espíritu que inspira la nueva regulación de la interrupción voluntaria del embarazo.

Hace un cuarto de siglo, el legislador, respondiendo al problema social de los abortos clandestinos, que ponían en grave riesgo la vida y la salud de las mujeres y atendiendo a la conciencia social mayoritaria que reconocía la relevancia de los derechos de las mujeres en relación con la maternidad, despenalizó ciertos supuestos de aborto. La reforma del Código Penal supuso un avance al posibilitar el acceso de las mujeres a un aborto legal y seguro cuando concurriera alguna de las indicaciones legalmente previstas: grave peligro para la vida o la salud física y psíquica de la embarazada, cuando el embarazo fuera consecuencia de una violación o cuando se presumiera la existencia de graves taras físicas o psíquicas en el feto. A lo largo de estos años, sin embargo, la aplicación de la ley ha generado incertidumbres y prácticas que han afectado a la seguridad jurídica, con consecuencias tanto para la garantía de los derechos de las mujeres como para la eficaz protección del bien jurídico penalmente tutelado y que, en contra del fin de la norma, eventualmente han podido poner en dificultades a los profesionales sanitarios de quienes precisamente depende la vigilancia de la seguridad médica en las intervenciones de interrupción del embarazo.

La necesidad de reforzar la seguridad jurídica en la regulación de la interrupción voluntaria del embarazo ha sido enfatizada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su sentencia de 20 de marzo de 2007 en la que se afirma, por un lado, que «en este tipo de situaciones las previsiones legales deben, en primer lugar y ante todo, asegurar la claridad de la posición jurídica de la mujer embarazada» y, por otro lado, que «una vez que el legislador decide permitir el aborto, no debe estructurar su marco legal de modo que se limiten las posibilidades reales de obtenerlo».

En una sociedad libre, pluralista y abierta, corresponde al legislador, dentro del marco de opciones, que la Constitución deja abierto, desarrollar los derechos fundamentales de acuerdo con los valores dominantes y las necesidades de cada momento histórico. La experiencia acumulada en la aplicación del marco legal vigente, el avance del reconocimiento social y jurídico de la autonomía de las mujeres tanto en el ámbito público como en su vida privada, así como la tendencia normativa imperante en los países de nuestro entorno, abogan por una regulación de la interrupción voluntaria del embarazo presidida por la claridad en donde queden adecuadamente garantizadas tanto la autonomía de las mujeres, como la eficaz protección de la vida prenatal como bien jurídico. Por su parte, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, en su Resolución 1607/2008, de 16 abril, reafirmó el derecho de todo ser humano, y en particular de las mujeres, al respeto de su integridad física y a la libre disposición de su cuerpo y en ese contexto, a que la decisión última de recurrir o no a un aborto corresponda a la mujer interesada y, en consecuencia, ha invitado a los Estados miembros a despenalizar el aborto dentro de unos plazos de gestación razonables.

En la concreción del modelo legal se ha considerado de manera especialmente atenta la doctrina constitucional derivada de las sentencias del Tribunal Constitucional en esta materia. Así, en la sentencia 53/1985, el Tribunal, perfectamente dividido en importantes cuestiones de fondo, enunció sin embargo algunos principios que han sido respaldados por la jurisprudencia posterior y que aquí se toman como punto de partida. Una de esas afirmaciones de principio es la negación del carácter absoluto de los derechos e intereses que entran en conflicto a la hora de regular la interrupción voluntaria del embarazo y, en consecuencia, el deber del legislador de «ponderar los bienes y derechos en función del supuesto planteado, tratando de armonizarlos si ello es posible o, en caso contrario, precisando las condiciones y requisitos en que podría admitirse la prevalencia de uno de ellos» (STC 53/1985). Pues si bien «los no nacidos no pueden considerarse en nuestro ordenamiento como titulares del derecho fundamental a la vida que garantiza el art. 15 de la Constitución» esto no significa que resulten privados de toda protección constitucional (STC 116/1999). La vida prenatal es un bien jurídico merecedor de protección que el legislador debe hacer eficaz, sin ignorar que la forma en que tal garantía se configure e instrumente estará siempre intermediada por la garantía de los derechos fundamentales de la mujer embarazada.

La ponderación que el legislador realiza ha tenido en cuenta la doctrina de la STC 53/1985 y atiende a los cambios cualitativos de la vida en formación que tienen lugar durante el embarazo, estableciendo, de este modo, una concordancia práctica de los derechos y bienes concurrentes a través de un modelo de tutela gradual a lo largo de la gestación.

La presente Ley reconoce el derecho a la maternidad libremente decidida, que implica, entre otras cosas, que las mujeres puedan tomar la decisión inicial sobre su embarazo y que esa decisión, consciente y responsable, sea respetada. El legislador ha considerado razonable, de acuerdo con las indicaciones de las personas expertas y el análisis del derecho comparado, dejar un plazo de 14 semanas en el que se garantiza a las mujeres la posibilidad de tomar una decisión libre e informada sobre la interrupción del embarazo, sin interferencia de terceros, lo que la STC 53/1985 denomina «autodeterminación consciente», dado que la intervención determinante de un tercero en la formación de la voluntad de la mujer gestante, no ofrece una mayor garantía para el feto y, a la vez, limita innecesariamente la personalidad de la mujer, valor amparado en el art. 10.1 de la Constitución.

La experiencia ha demostrado que la protección de la vida prenatal es más eficaz a través de políticas activas de apoyo a las mujeres embarazadas y a la maternidad. Por ello, la tutela del bien jurídico en el momento inicial de la gestación se articula a través de la voluntad de la mujer, y no contra ella. La mujer adoptará su decisión tras haber sido informada de todas las prestaciones, ayudas y derechos a los que puede acceder si desea continuar con el embarazo, de las consecuencias médicas, psicológicas y sociales derivadas de la prosecución del embarazo o de la interrupción del mismo, así como de la posibilidad de recibir asesoramiento antes y después de la intervención. La Ley dispone un plazo de reflexión de al menos tres días y, además de exigir la claridad y objetividad de la información, impone condiciones para que ésta se ofrezca en un ámbito y de un modo exento de presión para la mujer.

En el desarrollo de la gestación, «tiene -como ha afirmado la STC 53/1985- una especial trascendencia el momento a partir del cual el nasciturus es ya susceptible de vida independiente de la madre». El umbral de la viabilidad fetal se sitúa, en consenso general avalado por la comunidad científica y basado en estudios de las unidades de neonatología, en torno a la vigésimo segunda semana de gestación. Es hasta este momento cuando la Ley permite la interrupción del embarazo siempre que concurra alguna de estas dos indicaciones: «que exista grave riesgo para la vida o la salud de la embarazada», o «que exista riesgo de graves anomalías en el feto». Estos supuestos de interrupción voluntaria del embarazo de carácter médico se regulan con las debidas garantías a fin de acreditar con la mayor seguridad posible la concurrencia de la indicación. A diferencia de la regulación vigente, se establece un límite temporal cierto en la aplicación de la llamada indicación terapéutica, de modo que en caso de existir riesgo para la vida o salud de la mujer más allá de la vigésimo segunda semana de gestación, lo adecuado será la práctica de un parto inducido, con lo que el derecho a la vida e integridad física de la mujer y el interés en la protección de la vida en formación se armonizan plenamente.

Más allá de la vigésimo segunda semana, la ley configura dos supuestos excepcionales de interrupción del embarazo. El primero se refiere a aquellos casos en que «se detecten anomalías fetales incompatibles con la vida», en que decae la premisa que hace de la vida prenatal un bien jurídico protegido en tanto que proyección del art. 15 de la Constitución (STC 212/1996). El segundo supuesto se circunscribe a los casos en que «se detecte en el feto una enfermedad extremadamente grave e incurable en el momento del diagnóstico, y así lo confirme un comité clínico». Su comprobación se ha deferido al juicio experto de profesionales médicos conformado de acuerdo con la evidencia científica del momento.

La Ley establece además un conjunto de garantías relativas al acceso efectivo a la prestación sanitaria de la interrupción voluntaria del embarazo y a la protección de la intimidad y confidencialidad de las mujeres. Con estas previsiones legales se pretende dar solución a los problemas a que había dado lugar el actual marco regulador tanto de desigualdades territoriales en el acceso a la prestación como de vulneración de la intimidad. Así, se encomienda a la Alta Inspección velar por la efectiva igualdad en el ejercicio de los derechos y el acceso a las prestaciones reconocidas en esta Ley.

Asimismo se recoge la objeción de conciencia de los profesionales sanitarios directamente implicados en la interrupción voluntaria del embarazo, que será articulado en un desarrollo futuro de la Ley.

Se ha dado nueva redacción al art. 145 del Código Penal con el fin de limitar la pena impuesta a la mujer que consiente o se practica un aborto fuera de los casos permitidos por la ley eliminando la previsión de pena privativa de libertad, por un lado y, por otro, para precisar la imposición de las penas en sus mitades superiores en determinados supuestos. Asimismo se introduce un nuevo art. 145 bis, a fin de incorporar la penalidad correspondiente de las conductas de quienes practican una interrupción del embarazo dentro de los casos contemplados por la ley, pero sin cumplir los requisitos exigidos en ella.

Finalmente, se ha modificado la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Básica Reguladora de la Autonomía del Paciente con el fin de que la prestación del consentimiento para la práctica de una interrupción voluntaria del embarazo se sujete al régimen general previsto en esta Ley y eliminar la excepcionalidad establecida en este caso.

III

La Ley se estructura en un Título preliminar, dos Títulos, tres disposiciones adicionales, una disposición derogatoria y seis disposiciones finales.

El Título Preliminar establece el objeto, las definiciones, los principios inspiradores de la ley y proclama los derechos que garantiza.

El Título Primero, bajo la rúbrica «De la salud sexual y reproductiva, se articula en cuatro capítulos. En el capítulo I se fijan los objetivos de las políticas públicas en materia de salud sexual y reproductiva. El capítulo II contiene las medidas en el ámbito sanitario y el capítulo III se refiere a las relativas al ámbito educativo. El capítulo IV tiene como objeto la previsión de la elaboración de la Estrategia Nacional de Salud Sexual y Reproductiva como instrumento de colaboración de las distintas administraciones públicas para el adecuado desarrollo de las políticas públicas en esta materia.

En el Título Segundo se regulan las condiciones de la interrupción voluntaria del embarazo y las garantías en el acceso a la prestación.

La disposición adicional primera mandata que la Alta Inspección verifique el cumplimiento efectivo de los derechos y prestaciones reconocidas en esta Ley.

La disposición adicional segunda impone al Gobierno la evaluación del coste económico de los servicios y prestaciones incluidos en la Ley así como la adopción de medidas previstas en la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesión y Calidad del Sistema Nacional de Salud.

Finalmente, la disposición adicional tercera se refiere al acceso a los métodos anticonceptivos y su inclusión en la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud.

La disposición derogatoria deroga el art. 417 bis del Código Penal introducido en el Código Penal de 1973 por la Ley Orgánica 9/1985, de 5 de julio, y cuya vigencia fue mantenida por el Código Penal de 1995.

La disposición final primera da nueva redacción al art. 145 del Código Penal e introduce un nuevo art. 145 bis, y la disposición final segunda modifica el apartado cuarto del art. 9 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica. Finalmente, las restantes disposiciones finales se refieren al carácter orgánico de la ley, la habilitación al Gobierno para su desarrollo reglamentario, el ámbito territorial de aplicación de la Ley y la entrada en vigor que se fija en cuatro meses desde su publicación, con el fin de que se adopten las medidas necesarias para su plena aplicación.

Disposición adicional primera. De las funciones de la Alta Inspección.

El Estado ejercerá la Alta Inspección como función de garantía y verificación del cumplimiento efectivo de los derechos y prestaciones reconocidas en esta Ley en todo el Sistema Nacional de Salud.

Para la formulación de propuestas de mejora en equidad y accesibilidad de las prestaciones y con el fin de verificar la aplicación efectiva de los derechos y prestaciones reconocidas en esta Ley en todo el Sistema Nacional de Salud, el Gobierno elaborará un informe anual de situación, en base a los datos presentados por las Comunidades Autónomas al Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud.

Disposición adicional segunda. Evaluación de costes y adopción de medidas.

El Gobierno evaluará el coste económico de los servicios y prestaciones públicas incluidas en la Ley adoptando, en su caso, las medidas necesarias de conformidad a lo dispuesto en la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesión y Calidad del Sistema Nacional de Salud.

Disposición adicional tercera. Acceso a métodos anticonceptivos.

El Gobierno, en el plazo de un año, desde la entrada en vigor de la Ley, concretará la efectividad del acceso a los métodos anticonceptivos. En este sentido se garantizará la inclusión de anticonceptivos de última generación cuya eficacia haya sido avalada por la evidencia científica, en la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud en las mismas condiciones que las prestaciones farmacéuticas con financiación pública.

Disposición derogatoria única. Derogación del art. 417 bis del Código Penal.

Queda derogado el art. 417 bis del Texto Refundido del Código Penal publicado por el Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, redactado conforme a la Ley Orgánica 9/1985, de 5 de julio.

Disposición final primera. Modificación de la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal.

Uno.- El art. 145 del Código Penal queda redactado de la forma siguiente:

«Artículo 145.

1. El que produzca el aborto de una mujer, con su consentimiento, fuera de los casos permitidos por la ley será castigado con la pena de prisión de uno a tres años e inhabilitación especial para ejercer cualquier profesión sanitaria, o para prestar servicios de toda índole en clínicas, establecimientos o consultorios ginecológicos, públicos o privados, por tiempo de uno a seis años. El juez podrá imponer la pena en su mitad superior cuando los actos descritos en este apartado se realicen fuera de un centro o establecimiento público o privado acreditado.

2. La mujer que produjere su aborto o consintiere que otra persona se lo cause, fuera de los casos permitidos por la ley, será castigada con la pena de multa de seis a veinticuatro meses.

3. En todo caso, el juez o tribunal impondrá las penas respectivamente previstas en este artículo en su mitad superior cuando la conducta se llevare a cabo a partir de la vigésimo segunda semana de gestación.»

Dos.- Se añade un nuevo art. 145 bis del Código Penal, que tendrá la siguiente redacción:

«Artículo 145 bis.

1. Será castigado con la pena de multa de seis a doce meses e inhabilitación especial para prestar servicios de toda índole en clínicas, establecimientos o consultorios ginecológicos, públicos o privados, por tiempo de seis meses a dos años, el que dentro de los casos contemplados en la ley, practique un aborto:

a) sin haber comprobado que la mujer haya recibido la información previa relativa a los derechos, prestaciones y ayudas públicas de apoyo a la maternidad;

b) sin haber transcurrido el periodo de espera contemplado en la legislación;

c) sin contar con los dictámenes previos preceptivos;

d) fuera de un centro o establecimiento público o privado acreditado. En este caso, el juez podrá imponer la pena en su mitad superior.

2. En todo caso, el juez o tribunal impondrá las penas previstas en este artículo en su mitad superior cuando el aborto se haya practicado a partir de la vigésimo segunda semana de gestación.

3. La embarazada no será penada a tenor de este precepto.»

Tres.- Se suprime el inciso «417 bis» de la letra a) del apartado primero de la disposición derogatoria única.

Disposición final segunda. Modificación de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Básica Reguladora de la Autonomía del Paciente y de Derechos y Obligaciones en materia de información y documentación clínica.

El apartado 4 del art. 9 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Básica Reguladora de la Autonomía del Paciente y de Derechos y Obligaciones en materia de información y documentación clínica, tendrá la siguiente redacción:

«4. La práctica de ensayos clínicos y de técnicas de reproducción humana asistida se rige por lo establecido con carácter general sobre la mayoría de edad y por las disposiciones especiales de aplicación.»

Disposición final tercera. Carácter orgánico.

La presente Ley Orgánica se dicta al amparo del art. 81 de la Constitución.

Los preceptos contenidos en el Título Preliminar, el Título I, el capítulo II del Título II, las disposiciones adicionales y las disposiciones finales segunda, cuarta, quinta y sexta no tienen carácter orgánico.

Disposición final cuarta. Habilitación para el desarrollo reglamentario.

El Gobierno adoptará las disposiciones reglamentarias necesarias para la aplicación y desarrollo de la presente Ley.

En tanto no entre en vigor el desarrollo reglamentario referido, mantienen su vigencia las disposiciones reglamentarias vigentes sobre la materia que no se opongan a lo dispuesto en la presente Ley.

Disposición final quinta. Ámbito territorial de aplicación de la Ley.

Sin perjuicio de las correspondientes competencias autonómicas, el marco de aplicación de la presente Ley lo será en todo el territorio del Estado.

Corresponderá a las autoridades sanitarias competentes garantizar la prestación contenida en la red sanitaria pública, o vinculada a la misma, en la Comunidad Autónoma de residencia de la mujer embarazada, siempre que así lo solicite la embarazada.

Disposición final sexta. Entrada en vigor.

La Ley entrará en vigor en el plazo de cuatro meses a partir del día siguiente al de su publicación en el «Boletín Oficial del Estado».

Por tanto,

Mando a todos los españoles, particulares y autoridades, que guarden y hagan guardar esta ley orgánica.

Madrid, 3 de marzo de 2010.

Ley Orgánica 15/2007, de 30 de noviembre, por la que se modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal en materia de seguridad vial

BOE 1 diciembre

LA LEY 11996/2007

JUAN CARLOS I REY DE ESPAÑA

A todos los que la presente vieren y entendieren.

Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y yo vengo en sancionar la siguiente ley orgánica

PREÁMBULO

Entre las resoluciones aprobadas como consecuencia del debate sobre el Estado de la Nación de 2006 se incluye la número diecinueve, en la que se declara, entre otros aspectos, que el Congreso de los Diputados considera oportuno impulsar la modificación del Código Penal [LA LEY 3996/1995], teniendo en cuenta las distintas propuestas que se están estudiando en la Comisión de Seguridad Vial del Congreso de los Diputados, con el objetivo de definir con mayor rigor todos los delitos contra la seguridad del tráfico y los relacionados con la seguridad vial, evitando que determinadas conductas calificadas como de violencia vial puedan quedar impunes.

La reforma sobre los delitos contra la seguridad vial cuenta con un amplio consenso de los grupos parlamentarios en torno a las propuestas formuladas ante la Comisión sobre Seguridad Vial. Por ello, se presenta esta Proposición de Ley Orgánica de reforma del Código Penal en materia de Seguridad Vial, cuyo contenido básico persigue, de una parte, incrementar el control sobre el riesgo tolerable por la vía de la expresa previsión de excesos de velocidad que se han de tener por peligrosos o de niveles de ingesta alcohólica que hayan de merecer la misma consideración. A partir de esa estimación de fuente de peligro se regulan diferentes grados de conducta injusta, trazando un arco que va desde el peligro abstracto hasta el perceptible desprecio por la vida de los demás, como ya venía haciendo el Código. Las penas y consecuencias se incrementan notablemente, en especial, en lo concerniente a la privación del permiso de conducir, y a ello se añade la no menos severa posibilidad de considerar instrumento del delito al vehículo de motor o ciclomotor, en orden a disponer su comiso.

Al igual que sucede en el derecho vigente, se ofrece una específica regla para salvar el concurso de normas cuando se hubiera ocasionado además del riesgo prevenido un resultado lesivo. En tal caso se apreciará tan sólo la infracción más gravemente penada, aplicando la pena en su mitad superior y condenando, en todo caso, al resarcimiento de la responsabilidad civil que se hubiera originado. La negativa a someterse a las pruebas legalmente establecidas para detectar el grado de alcoholemia o de impregnación tóxica, en cambio, pierde su innecesario calificativo de delito de desobediencia y pasa a ser autónomamente castigada.

Una criticada ausencia era la conducción de vehículos por quienes hubieran sido privados, judicial o administrativamente, del derecho a hacerlo por pérdida de vigencia del mismo. Cierto que algunos casos podrían tenerse como delitos de quebrantamiento de condena o de desobediencia, pero no todos; por ello se ha considerado más ágil y preciso reunir todas esas situaciones posibles en un solo precepto sancionador.

La creación del Centro de Tratamiento de Denuncias automatizadas, además de la práctica de la delegación con una casuística muy variada, así como la necesidad de acortar los plazos de tramitación de las sanciones, sin merma de las garantías del sancionado, urge a llevar a cabo una modificación del Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba el Texto Articulado de la Ley sobre Tráfico, Circulación de Vehículos a Motor y Seguridad Vial [LA LEY 752/1990].

La modificación que se propone conlleva la supresión del párrafo tercero de la Disposición Adicional Cuarta de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado [LA LEY 1292/1997], que es la que atribuye a los Delegados y Subdelegados del Gobierno la competencia para sancionar las infracciones previstas en la Ley de Seguridad Vial.

La modificación de la Ley de Seguridad Vial se refiere al art. 68 sobre Competencias, para atribuir la competencia sancionadora a los Jefes de Tráfico, previendo de manera expresa la posibilidad de que éstos deleguen en el Director del Centro de Tratamiento de Denuncias Automatizadas en las infracciones detectadas a través de medios de captación y reproducción de imágenes que permitan la identificación del vehículo.

Como consecuencia de la modificación anterior, se modifica también el art. 80, sobre Recursos, ya que, con la nueva atribución de la competencia, el Director General de Tráfico es el competente para resolver el recurso de alzada contra las resoluciones sancionadoras de los Jefes de Tráfico o del Director del Centro; así como el art. 82, sobre anotación y cancelación, para que la anotación de las sanciones firmes graves y muy graves en el Registro de conductores e infractores, se haga por el órgano competente de la Jefatura Central de Tráfico, en unos casos, por la Jefatura de Tráfico instructora del procedimiento y, en otros, por el propio Centro.

Disposición Adicional. Revisión de la señalización vial y de la normativa reguladora de los límites de velocidad.

El Gobierno impulsará, de acuerdo con las Administraciones competentes, una revisión de la señalización vial y de la normativa reguladora de los límites de velocidad, para adecuar los mismos a las exigencias derivadas de una mayor seguridad vial.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

DISPOSICIÓN TRANSITORIA PRIMERA. Legislación aplicable

1. Los delitos y faltas cometidos hasta el día de la entrada en vigor de esta Ley se juzgarán conforme a la legislación penal vigente en el momento de su comisión. No obstante lo anterior, se aplicará esta Ley, una vez que entre en vigor, si las disposiciones de la misma son más favorables para el reo, aunque los hechos hubieran sido cometidos con anterioridad a su entrada en vigor.

2. Para la determinación de cuál sea la Ley más favorable se tendrá en cuenta la pena que correspondería al hecho enjuiciado con la aplicación de las normas completas del Código actual y de la reforma contenida en esta Ley.

3. En todo caso será oído el reo.

DISPOSICIÓN TRANSITORIA SEGUNDA. Revisión de Sentencias

1. El Consejo General del Poder Judicial, en el ámbito de las competencias que le atribuye el art. 98 de la Ley Orgánica del Poder Judicial [LA LEY 1694/1985], podrá asignar a uno o varios de los Juzgados de lo Penal o secciones de las Audiencias Provinciales dedicados en régimen de exclusividad a la ejecución de Sentencias penales la revisión de las Sentencias firmes dictadas antes de la vigencia de esta Ley.

Dichos Jueces o Tribunales procederán a revisar las Sentencias firmes y en las que el penado esté cumpliendo efectivamente la pena, aplicando la disposición más favorable considerada taxativamente y no por el ejercicio del arbitrio judicial. En las penas privativas de libertad no se considerará más favorable esta Ley cuando la duración de la pena anterior impuesta al hecho con sus circunstancias sea también imponible con arreglo a esta reforma del Código. Se exceptúa el supuesto en que esta Ley contenga para el mismo hecho la previsión alternativa de una pena no privativa de libertad; en tal caso, deberá revisarse la Sentencia.

2. No se revisarán las Sentencias en que el cumplimiento de la pena esté suspendido, sin perjuicio de hacerlo en caso de que se revoque la suspensión y antes de proceder al cumplimiento efectivo de la pena suspendida.

Igual regla se aplicará si el penado se encuentra en periodo de libertad condicional.

Tampoco se revisarán las Sentencias en que, con arreglo a la redacción anterior de los artículos del Código y a la presente reforma, corresponda, exclusivamente, pena de multa.

3. No serán revisadas las Sentencias en que la pena esté ejecutada o suspendida, aunque se encuentren pendientes de ejecutar otros pronunciamientos del fallo, así corno las ya totalmente ejecutadas, sin perjuicio de que el Juez o Tribunal que en el futuro pudiera tenerlas en cuenta a efectos de reincidencia deba examinar previamente si el hecho en ellas penado ha dejado de ser delito o pudiera corresponderle una pena menor de la impuesta en su día, conforme a esta Ley.

4. En los supuestos de indulto parcial, no se revisarán las Sentencias cuando la pena resultante que se halle cumpliendo el condenado se encuentre comprendida en un marco imponible inferior respecto a esta Ley.

Disposición Transitoria Tercera. Reglas de invocación de la normativa aplicable en materia de recursos

En las Sentencias dictadas conforme a la legislación que se deroga y que no sean firmes por estar pendientes de recurso, se observarán las siguientes reglas:

a) Si se trata de un recurso de apelación, las partes podrán invocar y el Juez o Tribunal aplicará de oficio los preceptos de la nueva Ley, cuando resulten más favorables al reo.

b) Si se trata de un recurso de casación, aún no formalizado, el recurrente podrá señalar las infracciones legales basándose en los preceptos de la nueva Ley.

c) Si, interpuesto recurso de casación, estuviera sustanciándose, se pasará de nuevo al recurrente, de oficio o a instancia de parte, por el término de ocho días, para que adapte, si lo estima procedente, los motivos de casación alegados a los preceptos de la nueva Ley, y del recurso así modificado se instruirán las partes interesadas, el Fiscal y el Magistrado ponente, continuando la tramitación conforme a Derecho.

Disposición Derogatoria Única. Derogación normativa

Queda derogado el párrafo tercero de la Disposición Adicional Cuarta de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado [LA LEY 1292/1997].

Ver norma afectada

DISPOSICIONES FINALES

Disposición Final Primera. Reforma del Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba el Texto Articulado de la Ley sobre Tráfico, Circulación de Vehículos a Motor y Seguridad Vial.

Uno. El art. 68 del Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 marzo, por el que se aprueba el Texto Articulado de la Ley sobre Tráfico, Circulación de Vehículos a Motor y Seguridad Vial [LA LEY 752/1990] queda redactado de la forma siguiente:

«Art. 68. Competencias

1. La competencia para sancionar las infracciones de lo dispuesto en la presente Ley corresponde al Jefe de Tráfico de la provincia en que se haya cometido el hecho. Si se trata de infracciones cometidas en el territorio de más de una provincia, la competencia para su sanción corresponderá, en su caso, al Jefe de Tráfico de la provincia en que la infracción hubiera sido primeramente denunciada.

2. Los Jefes Provinciales podrán delegar esta competencia en la medida y extensión que estimen conveniente. En particular, podrán delegar en el Director del Centro de Tratamiento de Denuncias Automatizadas la de las infracciones que hayan sido detectadas a través de medios de captación y reproducción de imágenes que permitan la identificación del vehículo.

3. En las Comunidades Autónomas que tengan transferidas competencias ejecutivas en materia de tráfico y circulación de vehículos a motor, serán competentes para sancionar los órganos designados por sus respectivos Consejos de Gobierno.

4. La sanción por infracción de normas de circulación cometida en vías urbanas corresponderá a los respectivos Alcaldes, los cuales podrán delegar esta facultad de acuerdo con la legislación aplicable.

5. Los Jefes Provinciales de Tráfico y los órganos competentes que correspondan, en caso de Comunidades Autónomas que tengan transferidas las competencias ejecutivas en materia de tráfico y circulación de vehículos a motor, asumirán la competencia de los Alcaldes cuando, por razones justificadas o por insuficiencia de los servicios municipales, no pueda ser ejercida por éstos.

6. Las competencias municipales no comprenden las infracciones de los preceptos del Título IV de esta Ley ni las cometidas en travesías en tanto no tengan el carácter de vías urbanas.

7. En los casos previstos en todos los apartados anteriores de este artículo, la competencia para imponer la suspensión del permiso o licencia de conducción corresponde al Jefe Provincial de Tráfico.

8. La competencia para sancionar las infracciones a que se refiere el art. 52 de esta Ley corresponderá, en todo caso, al Director General de Tráfico o a su correspondiente en las Comunidades Autónomas que tengan transferidas competencias ejecutivas en materia de tráfico y circulación de vehículos a motor, limitada al ámbito geográfico de la Comunidad Autónoma.

9. En las Ciudades Autónomas de Ceuta y Melilla, las competencias que en los apartados anteriores se atribuyen a los Jefes Provinciales de Tráfico, corresponderán a los Jefes Locales de Tráfico».

Ver norma afectada

Dos. El art. 80 del Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba el Texto Articulado de la Ley sobre Tráfico, Circulación de Vehículos a Motor y Seguridad Vial, queda redactado de la forma siguiente:

«Art. 80. Recursos

1. Contra las resoluciones de los expedientes sancionadores que sean competencia de los Jefes Provinciales y Locales de Tráfico podrá interponerse dentro del plazo de un mes recurso de alzada ante el Director General de Tráfico.

Las resoluciones de los recursos de alzada serán recurribles ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo en los términos previstos en su Ley reguladora.

Transcurridos tres meses desde la interposición del recurso de alzada sin que recaiga resolución, se podrá entender desestimado, quedando expedita la vía contencioso-administrativa.

2. Contra las resoluciones de los expedientes sancionadores dictadas por los órganos competentes de las Comunidades Autónomas que tengan transferidas competencias ejecutivas en materia de tráfico y circulación de vehículos a motor, así como las dictadas por los Alcaldes, en el caso de las entidades locales, se estará a lo establecido en la normativa correspondiente».

Ver norma afectada

Tres. El art. 82 del Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba el Texto Articulado de la Ley sobre Tráfico, Circulación de Vehículos a Motor y Seguridad Vial, queda redactado de la forma siguiente:

«Art. 82. Anotación y cancelación

Las sanciones graves y muy graves una vez sean firmes en vía administrativa serán anotadas, por el órgano competente de la Jefatura Central de Tráfico que instruye el procedimiento, en el Registro de conductores e infractores, el día de su firmeza. Cuando dichas sanciones hayan sido impuestas por los Alcaldes o por la autoridad competente de las Comunidades Autónomas que tengan transferidas competencias ejecutivas en materia de tráfico y circulación de vehículos a motor, se comunicarán, para su anotación en el Registro referido, en el plazo de quince días siguientes a su firmeza.

Las autoridades judiciales comunicarán a la Dirección General de Tráfico, en el plazo de quince días siguientes a su firmeza, las Sentencias que condenen a la privación del derecho a conducir vehículos a motor y ciclomotores, a efectos de su anotación en el referido Registro.

Las anotaciones se cancelarán de oficio, a efectos de antecedentes, una vez transcurridos tres años desde su total cumplimiento o prescripción».

Ver norma afectada

DISPOSICIÓN FINAL SEGUNDA. Naturaleza de la Ley

Tienen el carácter de Ley Orgánica todos los preceptos de esta Ley, excepto la Disposición Adicional, la Disposición Derogatoria Única y la Disposición Final Primera.

DISPOSICIÓN FINAL TERCERA. Entrada en vigor

La presente Ley Orgánica entrará en vigor el día siguiente al de su publicación en el «Boletín Oficial del Estado», salvo el párrafo segundo del art. 384 del Código Penal, recogido en el apartado octavo del artículo único de esta Ley, que entrará en vigor el 1 de mayo de 2008.

Ver norma afectada

Por tanto,

Mando a todos los españoles, particulares y autoridades, que guarden y hagan guardar esta Ley Orgánica.

Ley Orgánica 7/2006, de 21 de noviembre, de protección de la salud y de la lucha contra el dopaje en el deporte

Juan Carlos I

Rey de España

A todos los que la presente vieren y entendieren.

Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancionar la siguiente Ley Orgánica

EXPOSICIÓN DE MOTIVOS

I

La aprobación de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, cuyo Título VIII regula el control de las sustancias y métodos prohibidos en el deporte y la seguridad de la práctica deportiva, supuso un punto de partida en el establecimiento de un marco de represión del dopaje en el deporte, que estuvo acompañado de una política activa en la provisión de medios materiales y humanos, recursos presupuestarios, infraestructuras, procedimientos y normas de las que hasta entonces había carecido nuestro sistema deportivo.

La aplicación y desarrollo de la Ley supuso, también, la entrada en funcionamiento de la Comisión Nacional Antidopaje, que ha desempeñado desde entonces un papel central en elaborar y aplicar iniciativas en este ámbito, así como en velar por la correcta aplicación de la normativa vigente.

A lo largo de la década pasada, sucesivas normas, de carácter reglamentario, fueron regulando aspectos, tan delicados y complejos, como la realización de controles con garantías, las condiciones generales para la homologación y funcionamiento de laboratorios públicos y privados, el régimen de infracciones y sanciones, o la lista de sustancias y grupos farmacológicos prohibidos y de métodos no reglamentarios de dopaje en el deporte. Esta lista es elaborada por el Consejo Superior de Deportes (CSD), siguiendo pautas de la vigente Convención contra el Dopaje en el Deporte del Consejo de Europa y los principios establecidos en el Código Mundial Antidopaje, que han sido recogidos en la Convención Internacional contra el Dopaje en el Deporte, aprobada en la 33.ª Conferencia General de la Organización de Naciones Unidas para la Educación, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), celebrada en octubre de 2005. La lista es actualizada con periodicidad anual y se publica en el Boletín Oficial del Estado. Con este conjunto normativo, España se incorporó al grupo de países que dispuso desde la década pasada de un sistema articulado de control y de represión del dopaje.

La implicación creciente de los poderes públicos en el empeño por lograr un deporte limpio de dopaje se acentúa a partir del impacto internacional que tuvieron los positivos detectados en los Juegos Olímpicos de Seúl, en 1988. Así, cabe recordar que el instrumento jurídico en vigor de mayor alcance para la colaboración intergubernamental y la cooperación internacional en la lucha contra el dopaje en el deporte sigue siendo el Convenio Internacional, aprobado en 1989 por el Consejo de Europa, junto con un Protocolo adicional que, en buena medida, avanzó en la armonización de las políticas públicas y los procedimientos antidopaje seguidos por los 45 Estados firmantes, en su gran mayoría europeos, entre ellos España.

No obstante, los primeros pasos para establecer controles antidopaje en nuestro sistema deportivo se dieron en la década de los años 60 del pasado siglo. La adopción de iniciativas en este terreno por parte del Consejo de Europa y del Comité Olímpico Internacional (COI), impulsó la participación de España en la primera reunión del grupo de estudio especial sobre dopaje de los atletas, que se celebró en 1963 a propuesta del organismo europeo. Como consecuencia de ello, se creó el actual laboratorio del CSD para el control del dopaje, que comenzó a funcionar a finales de esa década, muy poco tiempo después de que iniciaran su actividad los primeros laboratorios europeos de control del dopaje en París, Roma y Londres. Homologado internacionalmente por el COI desde 1982, forma parte de la red internacional de 33 laboratorios de control del dopaje acreditados hasta ahora por la Agencia Mundial Antidopaje (AMA).

Por su parte, el laboratorio del Instituto Municipal de Investigación Médica de Barcelona obtuvo la homologación del COI en 1985 y también ha sido acreditado por la AMA. Además, ambos laboratorios españoles tienen la acreditación de calidad, según la norma ISO 17025, que certifica la idoneidad y excelencia tecnológica de su personal, de sus instalaciones, así como de sus protocolos y procedimientos de actuación. De esta forma, España es uno de los tres países del mundo que cuenta con dos laboratorios para el control del dopaje, que están acreditados, internacionalmente, desde hace al menos 20 años.

II

Es cierto, sin embargo, que las acciones iniciadas por el movimiento deportivo y por algunos Estados, por separado y cada uno en el ámbito de sus competencias, se mostraron insuficientes, pues la articulación de una adecuada lucha contra el dopaje supone la confluencia de diversas medidas que corresponden, de forma diferenciada, a los países y a las organizaciones del movimiento deportivo internacional.

La celebración en Lausana, en 1999, a iniciativa del COI, de la Conferencia Mundial sobre el Dopaje en el Deporte, puso de manifiesto la necesidad de profundizar en la colaboración entre poderes públicos y organizaciones deportivas. Ello supuso un cambio de rumbo en la forma de abordar el problema del dopaje en el deporte, poniendo el acento en la necesidad de crear un organismo internacional independiente, que estableciera normas comunes para combatir el dopaje y coordinara los esfuerzos de las organizaciones deportivas y de los poderes públicos.

Ese mismo año se acordó constituir y poner en funcionamiento la AMA, en cuya estructura y financiación participan de forma equitativa el COI y los gobiernos de un gran número de países, entre ellos España, preocupados cada vez más por el auge del dopaje y su rápida expansión más allá del ámbito de la alta competición deportiva.

La AMA es una fundación de Derecho privado, regida por el ordenamiento jurídico suizo y cuya sede central está radicada en la ciudad canadiense de Montreal. Su Consejo está integrado a partes iguales por representantes de organizaciones gubernamentales, intergubernamentales y deportivas. Esta estructura inusual es un reconocimiento a la necesidad de que los gobiernos y las organizaciones, que conforman el sistema deportivo internacional, actúen de consuno en la lucha contra el dopaje, ya que ninguno de los dos logrará éxitos significativos en este empeño sin la estrecha colaboración y cooperación del otro.

III

En 2003, la AMA elabora el Código Mundial Antidopaje y los estándares internacionales de procedimientos que lo complementan, que constituyen un conjunto de reglas y directrices de obligado cumplimiento para el movimiento deportivo internacional. Estas actividades exigen la elaboración de normas nacionales, simultáneamente al avance en una armonización normativa internacional sobre aspectos clave para combatir el dopaje, como el funcionamiento de laboratorios con criterios homologables, el régimen de exenciones para el uso de determinadas sustancias con fines terapéuticos, los procedimientos para efectuar los controles de dopaje, así como la elaboración de una lista armonizada de sustancias y métodos prohibidos, que sea aceptada y respetada por el mayor número posible de países. La Comisión Nacional Antidopaje, como organismo español competente, ha aceptado la adhesión de nuestro país a las reglas y directrices establecidas en el Código.

Ciertamente, todavía hoy el Código Mundial Antidopaje carece de fuerza vinculante en el Derecho internacional público. Esta situación cambiará, previsiblemente, en los próximos meses tras la reciente aprobación y el proceso de ratificación, actualmente en curso, por parte de los países firmantes, entre ellos España, de la ya citada Convención Internacional contra el Dopaje en el Deporte de la UNESCO, que incorpora los principios del Código Mundial y hace posible la armonización de la normativa internacional sobre esta materia. Por ello, con la presente Ley se trata, también, de armonizar la normativa estatal de lucha contra el dopaje con los principios que aquel Código proclama y adecuarla, al igual que han hecho algunos países de nuestro entorno, que han ido modificando y actualizando sus legislaciones de modo diverso, pero con una finalidad principal: alcanzar mayor eficacia en combatir el dopaje en el deporte.

En este contexto, el régimen novedoso introducido en nuestro país por la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, actualizada por la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, ha permitido afrontar los nuevos retos del dopaje en el deporte de acuerdo con los estándares internacionales más exigentes establecidos por el COI y la AMA, además de modificar el funcionamiento de la Comisión Nacional Antidopaje a efectos de agilizar su eficacia y capacidad de respuesta en la lucha contra el dopaje en el deporte. Asimismo, la aprobación de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Información y del Comercio Electrónico, permitió el establecimiento de controles en la venta de medicamentos sin la correspondiente autorización.

No obstante, el régimen actual de lucha contra el dopaje está necesitado de reformas y actualizaciones, en cumplimiento del art. 43 de nuestra Constitución, que, después de reconocer el derecho a la protección de la salud, señala que compete a los poderes públicos organizar y tutelar la salud pública a través de medidas preventivas, correspondiendo, igualmente, a los mismos, fomentar la educación física y el deporte. Los poderes públicos obligados por este mandato constitucional son tanto la Administración General del Estado como las Comunidades Autónomas y las Corporaciones Locales, en los respectivos ámbitos de sus competencias exclusivas. En el marco de las competencias del Estado, inciden en esta Ley distintos títulos competenciales. Además de la competencia autoorganizativa que al Estado le corresponde, así como aquella de que dispone sobre los intereses que afectan, inseparablemente, al deporte español en su conjunto, concurren en esta Ley diversas competencias específicas, entre las que cabría destacar las relativas a bases y coordinación general de la sanidad, legislación penal, Administración de justicia, seguridad pública, relaciones internacionales o estadística para fines estatales, todas ellas derivadas del art. 149.1 de la Constitución.

IV

Esta Ley aspira a dar respuesta a estos objetivos. Sus líneas centrales pueden resumirse en dos enunciados: de una parte, actualizar los mecanismos de control y de represión del dopaje en el ámbito del deporte de alta competición y, de otra, crear un marco sistemático y transversal de prevención, control y represión del dopaje en general, considerado como una amenaza social, como una lacra que pone en grave riesgo la salud, tanto de los deportistas profesionales como de los practicantes habituales u ocasionales de alguna actividad deportiva.

Partiendo de estas dos líneas centrales de regulación, algunas normas que la presente Ley introduce están afectas a la reserva de ley orgánica, proclamada en el art. 81 de nuestra Constitución. Otras, menos sustanciales y que no afectan al contenido esencial de los derechos fundamentales, encuentran un camino adecuado de regulación en la Ley ordinaria.

La opción legislativa engloba en una sola norma la regulación general y horizontal a que se hacía referencia anteriormente y la que introduce un tipo específico entre los delitos contra la salud pública, con lo que se completa el régimen general de represión penal contra el dopaje.

Ambas regulaciones coadyuvan, conjuntamente, a la consecución del mismo fin y, formando las mismas un todo inseparable, razones de sistemática y de técnica legislativa aconsejan su tratamiento en un solo texto legislativo que debe revestir carácter de Ley Orgánica. Todo ello sin perjuicio, claro es, de que a través de la Disposición Final Quinta, se especifiquen aquellos preceptos y disposiciones, que deban tener la consideración de ordinarios, a efectos de evitar la congelación del rango.

En el título primero, las novedades que introduce la Ley pueden sistematizarse en las que se indican a continuación: un primer bloque de reformas afecta a la organización administrativa al servicio del control del dopaje en el deporte, conservando un modelo semejante al actual, basado en que el ejercicio de la potestad disciplinaria derivada del dopaje en el ámbito del deporte de competencia estatal se atribuye a las federaciones deportivas españolas, bajo la tutela efectiva de la Administración General del Estado, a través del CSD.

En relación con la citada organización administrativa y en el marco de la norma reguladora de las Agencias Estatales, la Agencia Estatal Antidopaje (AEA), una vez culminado el proceso de su creación con la aprobación de su Estatuto, será el organismo que asuma un importante protagonismo en el desempeño de diversos aspectos relacionados con una acción integral de los poderes públicos y de las organizaciones deportivas a favor de un deporte sin dopaje.

Por un lado, la AEA será el responsable material de la realización de los controles de dopaje que le sean encomendados por las instancias competentes del CSD, pudiendo a tal efecto disponer de estructura propia o concertada para la realización de dicha función material. Asimismo, le corresponderá la ejecución e impulso de una política de investigación en materia de prevención, de control del dopaje y de protección de la salud del deportista, que facilite un conocimiento actualizado de los avances científicos y tecnológicos en este ámbito, que permita, por tanto, abordar de manera rigurosa y eficiente la lucha contra un fenómeno complejo, difícil y en constante evolución.

La AEA se configura como una entidad de cooperación, de forma que el conjunto de Administraciones Públicas que tienen competencias en materia deportiva puedan disponer de un marco común de actuación, compartiendo recursos, infraestructuras, experiencias, avances científicos e iniciativas, destinadas a erradicar el dopaje del deporte, sancionando penalmente a quienes se lucran con él, facilitando el aislamiento y rechazo de una lacra social, cuya sombra amenazante se proyecta mucho más allá de lo estrictamente deportivo.

El órgano de tutela del CSD para el ejercicio de estas competencias pasa a denominarse Comisión de Control y Seguimiento de la Salud y el Dopaje. Este órgano asume la mayor parte de las competencias que, hasta este momento, estaban repartidas entre la Comisión Nacional Antidopaje y la Comisión Nacional para la Protección de la Salud del Deportista. De esta forma se intenta facilitar a la nueva organización nacional contra el dopaje una visión de conjunto, consustancial al modelo que diseña la presente Ley. En él, los principios de rechazo y tolerancia cero hacia el dopaje en el deporte tienen, básicamente, un componente de salud individual y de salud pública, pero también una dimensión inequívoca de compromiso con los valores del juego limpio y la libre competición entre iguales, considerados como fundamentos del deporte actual.

Asimismo, el nuevo órgano del CSD asume funciones de gran relevancia en materia de protección de la salud de los deportistas, tanto en lo referido al deporte profesional de alta competición como a la práctica deportiva de base que, con carácter recreativo y saludable, desarrollan en nuestro país millones de personas. Vincular muy estrechamente la lucha contra el dopaje a la protección de la salud de los deportistas es una recomendación expresa de la AMA y la orientación seguida en los países de nuestro entorno cuando han abordado recientes reformas de sus respectivas legislaciones contra el dopaje en el deporte.

La Ley consolida el establecimiento de reconocimientos médicos de aptitud para la práctica deportiva federada e introduce la realización de controles de salud a los deportistas que participan en competiciones oficiales. Ante todo, el objetivo que se persigue es asegurar las mejores condiciones posibles de asistencia médica integral a los deportistas profesionales, que desarrollan su actividad en un marco tan exigente como es la alta competición y establecer, de manera gradual, pautas básicas de atención médica entre cuantas personas desarrollan, habitualmente, actividades físicas y deportivas.

A partir de este esquema general, la Ley arbitra fórmulas de flexibilidad, como facilitar, por ejemplo, que las federaciones deportivas españolas establezcan convenios de colaboración con la AEA, que les permita una organización más eficiente del sistema de controles de dopaje que son de su competencia y el estricto cumplimiento de todas sus responsabilidades y obligaciones en este ámbito.

El otro gran bloque de reformas, incluido en este título primero, implica una nueva configuración de la potestad sancionadora en la materia. Las novedades contempladas son muy diversas. En primer término se garantiza el cumplimiento del principio de reserva de ley, en tanto en cuanto todas las infracciones y sanciones, así como las causas modificativas de la responsabilidad se contemplan en la norma eludiendo la remisión reglamentaria, en una materia como la sancionadora, que puede ser ciertamente compleja en términos constitucionales. Asimismo, se desarrolla en este apartado una necesaria armonización de nuestras disposiciones legales con lo establecido al respecto por el Código Mundial Antidopaje y la Convención Internacional contra el Dopaje en el Deporte de la UNESCO. Esta medida se completa con el incremento y la redefinición de los tipos infractores y sancionadores, además de ofrecer una definición más exacta del conjunto de obligaciones y derechos de los deportistas, pero también del conjunto de profesionales que intervienen desde su entorno más cercano.

Una de las novedades más importantes de la Ley es la configuración de la potestad disciplinaria en materia de dopaje como una competencia concurrente sucesiva, de forma que la competencia inicial que corresponde a las federaciones deportivas españolas se transfiera, por incumplimiento del plazo legalmente previsto, a la propia Comisión de Control y Seguimiento de la Salud y el Dopaje, que actúa así como órgano disciplinario. De esta forma se consigue un efecto esencial, como es no demorar la tramitación y resolución de los expedientes en materia de dopaje.

Asimismo, se define un régimen novedoso de revisión de las sanciones en la materia, que trata de dar satisfacción al conjunto de intereses que conviven en el ámbito deportivo, de forma que, sin merma alguna del derecho de defensa ni del derecho a la tutela efectiva, se busquen formas jurídicas diferentes a las del régimen revisor común, a efectos de conseguir que la revisión no suponga una mayor demora, que acabe perjudicando, gravemente, un valor de importancia decisiva: la equidad de las reglas y de las condiciones de participación en la competición deportiva.

A este fin, con el amparo previsto en el art. 107 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, la Ley instaura un sistema de revisión administrativa especial que, con la fórmula arbitral, sustituye al recurso administrativo clásico. Esta fórmula arbitral descansa, en el plano orgánico, en una sección específica del Comité Español de Disciplina Deportiva, órgano que por su independencia funcional cumple los requisitos establecidos en la Ley procedimental común.

El procedimiento previsto para agilizar la revisión de los expedientes administrativos por dopaje se completa con una prescripción esencial: la generalización del procedimiento abreviado y en instancia única del conocimiento en el ámbito procesal de los recursos contencioso-administrativos que pudieran plantearse contra las resoluciones dictadas por aquel órgano.

Este conjunto de medidas coadyuva a que se logre una agilización de los procedimientos y de los procesos, posibilitando que las resoluciones de los expedientes por dopaje tengan un cauce seguro, ágil y sencillo para su revisión administrativa y jurisdiccional, que permita compaginar el conjunto de los intereses en juego, sin merma de garantías y derechos de los interesados en su revisión.

En otro orden de cosas, directamente relacionado con el conjunto de intereses en juego, la Ley prevé un régimen muy detallado de confidencialidad en el tratamiento de la información relativa al dopaje, con el objetivo de conseguir la identificación de las personas responsables de conocer y tratar la información, determinando responsabilidades en caso de una incorrecta o inadecuada custodia de una información y unos datos estrictamente confidenciales. Se trata, en síntesis, de garantizar a los deportistas que las sanciones impuestas se correspondan, únicamente, con conductas tipificadas y que no se añada un efecto de publicidad, agravante de su situación de manera injusta e injustificable. En este punto, como en otros muchos, la Ley trata de establecer un marco de garantías muy exigente, acorde con nuestro Ordenamiento Jurídico sobre protección de datos de carácter personal, que preserve los derechos a la intimidad, al honor y al buen nombre de los deportistas hasta que, efectivamente, se haya acreditado la infracción.

El título segundo de la Ley se refiere a aspectos genéricos de control del dopaje en el deporte, ya sea éste el de competición o el de mera recreación. Se incluyen un conjunto de medidas, como son la supervisión y revisión del contenido de los botiquines médicos en las competiciones deportivas, la determinación del seguimiento de los medicamentos y productos susceptibles de causar dopaje en el deporte, con el fin de conocer en que momento se altera la cadena de distribución comercial, poniendo los medios para impedir que esos mismos productos o falsificaciones de ellos afloren al mercado en condiciones distintas a las que establece la normativa vigente para su dispensación, o la fijación de estrictas condiciones de comercialización y de control de los productos que pueden causar dopaje en el deporte.

Para intentar asegurar el cumplimiento de las medidas indicadas se arbitra, en el título tercero de esta Ley, un ámbito de tutela penal de la salud pública en actividades relacionadas con el dopaje en el deporte. Se introduce un nuevo art. 361 bis en el Código Penal, cuya finalidad es castigar al entorno del deportista y preservar la salud pública, gravemente amenazada por la comercialización y dispensación sin control de productos carentes de garantía alguna y dañinos para la salud.

Con el establecimiento de este nuevo ilícito penal, se completa el diseño integral de una política criminal contra el dopaje, iniciado en febrero de 2005 al dar luz verde el Consejo de Ministros a la puesta en marcha de un Plan de Acción Integral contra el Dopaje en el Deporte. Entre las 59 medidas aprobadas, se incluía la puesta en marcha de un grupo operativo de intervención, en el seno de la Comisaría General de Policía Judicial, especializado en la persecución de las redes de dopaje, así como la creación por parte de la Fiscalía General del Estado de una unidad especializada en la persecución de delitos relacionados con el dopaje en el deporte.

Por otro lado se establece que el suministro, la dispensación o la prescripción de sustancias susceptibles de producir dopaje es responsabilidad de quienes, según el Ordenamiento, realizan estas acciones y que, en consecuencia, estas infracciones han de constituir también un grave quebranto de la deontología profesional, que debe tener sanciones específicas en sus respectivos regímenes colegiales.

En último término, con el objetivo de hacer efectiva la capacidad de investigación científica en este ámbito y de preservar la salud en el deporte, la Ley prevé, en su título cuarto, la puesta en marcha de un sistema de información administrativa. Éste tiene por objeto poner a disposición de las Comunidades Autónomas la información disponible más relevante y contrastada, de forma que cada Comunidad Autónoma pueda utilizar estos datos, si así lo desea, en el desarrollo de políticas públicas para la promoción de un deporte saludable y limpio de dopaje en el ejercicio de sus competencias.

En este aspecto, la Ley también contempla la creación de una tarjeta de salud del Deportista, que permitirá acumular, de forma exhaustiva, confidencial y segura, de acuerdo con la normativa vigente sobre protección de datos de carácter personal, un conjunto de informaciones relevantes sobre el deportista, a efectos de realizar un seguimiento preventivo de la evolución de su salud y de sus parámetros vitales más importantes, máxime tras una dedicación tan exigente como la impuesta por la alta competición a la elite deportiva profesional.

La regulación propuesta, con el reforzamiento de la tutela penal, la sistematización de los procedimientos disciplinarios, la determinación de las responsabilidades en su tramitación, la aclaración del sistema de infracciones y sanciones en su conjunto, permite actualizar la normativa preexistente, adecuar nuestro régimen sancionador al recogido en la Convención Internacional contra el Dopaje en el Deporte de la UNESCO y ponerlo en sintonía con el de los países que, en los últimos años, han reformado sus políticas para conseguir una mayor eficacia en la represión del dopaje en la actividad deportiva.

La incidencia, mediante las medidas de control y supervisión del título segundo, en el ámbito de las actuaciones que puedan realizarse en relación con la actividad deportiva no competitiva constituye, sin embargo, una novedad en nuestro país. Se trata de sistematizar y adaptar a la lucha contra el dopaje en el deporte un conjunto de medidas de las que ya disponen las autoridades en materia de seguridad pública.

Por lo demás, las Disposiciones Adicionales, Transitorias, Derogatoria y Finales de este texto obedecen a las finalidades que les son propias. Así, las Disposiciones Transitorias recogen los principios clásicos del Derecho transitorio y las finales se orientan, en su mayoría, a la armonización de textos legales que permita el conocimiento y aplicación de la presente norma con seguridad jurídica.

En síntesis, se trata de establecer un conjunto de medidas, que se justifican para conseguir los siguientes objetivos: preservar la salud pública e individual en el deporte y la adopción de medidas efectivas contra un peligro cierto y contrastado, como es el dopaje, que puede comprometerlas o afectarlas, hasta el punto de poner en serio riesgo la vida misma de los deportistas, así como asegurar el juego limpio en la competición. El marco diseñado cumple con todos los requisitos y exigencias establecidos por nuestro Ordenamiento constitucional en materia de derechos fundamentales y de reparto competencial entre las Administraciones Públicas, por los Tratados Internacionales firmados y pendientes de ratificar por España en materia de lucha contra el dopaje en el deporte, así como por las reglamentaciones del COI y de las organizaciones deportivas internacionales.

DISPOSICIÓN ADICIONAL PRIMERA. Protección, control y sanción del dopaje en animales.

El Gobierno elaborará y remitirá a las Cortes Generales un proyecto de ley por el que se adapte el régimen de obligaciones y controles que se contienen en esta Ley a los animales que participen en competiciones de ámbito estatal.

Sin perjuicio de lo anterior, se habilita al Gobierno para dictar las disposiciones que fueran necesarias en la adaptación o aplicación de las previsiones recogidas en la presente Ley al ámbito específico de la protección, control y sanción por la administración o utilización de sustancias y métodos prohibidos a animales, que intervienen en actividades y competiciones deportivas.

DISPOSICIÓN ADICIONAL SEGUNDA. Controles de dopaje en los campeonatos deportivos juveniles y universitarios de ámbito estatal.

La Comisión de Control y Seguimiento de la Salud y el Dopaje podrá ordenar la realización de controles de dopaje durante las fases finales de los campeonatos deportivos juveniles y universitarios de ámbito estatal, en la forma que, reglamentariamente, se determine. A efectos legales, para la realización de estos controles, el título de inscripción en los correspondientes campeonatos tendrá la consideración de licencia deportiva.

A los efectos contemplados en esta disposición, los reglamentos de los citados campeonatos contemplarán el dopaje en el deporte, de forma específica, como falta grave o muy grave, de conformidad con los mismos criterios establecidos en la presente Ley.

DISPOSICIÓN ADICIONAL TERCERA. Adaptación del régimen sancionador.

Se faculta al Gobierno para adaptar el régimen sancionador previsto en esta Ley, referente a la cuantía de las sanciones y reglas de aplicación de las mismas, a los compromisos internacionales que España suscriba en esta materia.

DISPOSICIÓN ADICIONAL CUARTA. Aplicación efectiva del sistema de información administrativa y de la tarjeta de salud del deportista.

El Consejo Superior de Deportes acordará con las Comunidades Autónomas el calendario para la implantación efectiva y coordinada del sistema de información administrativa y de la tarjeta de salud del deportista, en función de las disponibilidades presupuestarias y de los convenios que puedan suscribirse para implementar estas iniciativas.

DISPOSICIÓN ADICIONAL QUINTA. Realización de controles de salud a deportistas profesionales.

Con independencia de lo previsto en el art. 8.2 de esta Ley, cuando las empresas realicen controles de salud a los deportistas profesionales resultará de aplicación la normativa sobre prevención de riesgos laborales.

DISPOSICIÓN ADICIONAL SEXTA. Adaptación de los Estatutos y normas disciplinarias de Colegios Profesionales.

A los efectos de dar efectivo cumplimiento a lo previsto en el art. 43 de la presente Ley, los Colegios Profesionales afectados deberán modificar sus Estatutos y normas reglamentarias para tipificar, expresamente, las responsabilidades previstas en la citada disposición. Esta adaptación estatutaria deberá realizarse en el plazo máximo de un año.

DISPOSICIÓN ADICIONAL SÉPTIMA. Financiación de los controles antidopaje.

Los poderes públicos de las distintas Administraciones establecerán un régimen de financiación de los controles antidopaje en las actividades deportivas objeto de esta Ley, con el fin de que los mismos se realicen con las máximas garantías tecnológicas y de procedimiento.

Disposición Adicional Octava. Delimitación del concepto de entidades deportivas a efectos de aplicación de esta Ley.

Sin perjuicio de la aplicación directa a las entidades previstas en el Título III de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, esta Ley será también de aplicación al resto de entidades que organicen competiciones deportivas y estén inscritas en el Registro de Entidades Deportivas del Consejo Superior de Deportes.

Disposición Adicional Novena. Instrumentos de colaboración en relación con la tarjeta de salud de los deportistas.

El Estado y las Comunidades Autónomas podrán establecer a través de los correspondientes instrumentos de colaboración fórmulas para la expedición, reconocimiento y realización conjunta o recíproca de la tarjeta de salud de los deportistas.

DISPOSICIÓN TRANSITORIA PRIMERA. Procedimientos disciplinarios en curso.

Los procedimientos disciplinarios en materia de represión del dopaje en el deporte, que hayan sido iniciados al tiempo de la entrada en vigor de esta Ley, se regirán por la normativa anterior. No obstante, contra el acto que agote la vía administrativa procederá la aplicación de lo establecido en la Disposición Final Segunda de la presente Ley.

DISPOSICIÓN TRANSITORIA SEGUNDA. Procedimientos finalizados cuya resolución no sea firme.

Los procedimientos sancionadores ultimados en vía administrativa pero cuya resolución no sea firme, se regirán por la norma procesal contencioso-administrativa que proceda y sin que sea de aplicación lo dispuesto en la Disposición Final Segunda.

Disposición Transitoria Tercera. Ejercicio transitorio de las competencias hasta la creación de los nuevos órganos previstos en esta Ley.

Las funciones que esta Ley atribuye a la Comisión de Control y Seguimiento de la Salud y el Dopaje serán ejercidas hasta su efectiva creación, respectivamente, por la Comisión Nacional Antidopaje y la Comisión Nacional de Salud del Deportista.

DISPOSICIÓN DEROGATORIA ÚNICA. Normas y preceptos derogados.

Uno. Quedan derogados los siguientes preceptos de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte: arts: 56, 57 y 58, art. 76.1.d).

Dos. Quedan derogados, asimismo, todos los preceptos de normas de igual o inferior rango que se opongan a lo dispuesto en esta Ley.

DISPOSICIÓN FINAL PRIMERA. Modificación de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte.

Uno. Se modifica el apartado 4 del art. 32 de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, cuya redacción queda establecida en los siguientes términos: «4. Para la participación en competiciones deportivas oficiales, de ámbito estatal, será preciso estar en posesión de una licencia deportiva, expedida por la correspondiente federación deportiva española, según las condiciones y requisitos que se establecerán reglamentariamente. Las licencias expedidas por las federaciones de ámbito autonómico habilitarán para dicha participación cuando éstas se hallen integradas en las federaciones deportivas españolas, se expidan dentro de las condiciones mínimas de carácter económico que fijen éstas y comuniquen su expedición a las mismas.

Estarán inhabilitados para obtener una licencia deportiva que faculte para participar en las competiciones a las que hace referencia el párrafo anterior los deportistas que hayan sido sancionados por dopaje, tanto en el ámbito estatal como en el internacional, mientras se encuentren cumpliendo la sanción respectiva. Esta inhabilitación impedirá, igualmente, que el Estado reconozca o mantenga la condición de deportista de alto nivel. El Consejo Superior de Deportes y las Comunidades Autónomas acordarán los mecanismos que permitan extender los efectos de estas decisiones a los ámbitos competenciales respectivos, así como dotar de reconocimiento mutuo a las inhabilitaciones para la obtención de las licencias deportivas que permitan participar en competiciones oficiales.

Los deportistas que traten de obtener una licencia deportiva estatal o autonómica homologada podrán ser sometidos, con carácter previo a su concesión, a un control de dopaje, con el fin de determinar el cumplimiento de los requisitos establecidos en esta normativa.

Asimismo, no podrán obtener licencia federativa estatal o autonómica homologada aquellas personas que se encuentren inhabilitadas, como consecuencia de las infracciones previstas en los arts. 14 y 15 de la Ley Orgánica de Protección de la Salud y de Lucha contra el Dopaje en el Deporte».

Dos. Se añade un apartado octavo al art. 76 de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, que tendrá la siguiente redacción: «8. Se consideran infracciones muy graves y graves en materia de dopaje en el deporte las contempladas en la normativa sobre protección de la salud y lucha contra el dopaje en el deporte, que se regirán por su legislación específica, sin perjuicio de la aplicación supletoria, en su caso, de las disposiciones de esta Ley».

DISPOSICIÓN FINAL SEGUNDA. Modificaciones de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa.

Uno. Se adiciona una letra f) en el art. 9 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa.

Art. 9. Los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo conocerán de los recursos que se deduzcan frente a los actos administrativos que tengan por objeto:

«f) En única o primera instancia, de las resoluciones que, en vía de fiscalización, sean dictadas por el Comité Español de Disciplina Deportiva en materia de disciplina deportiva».

Dos. Se introduce una nueva redacción al apartado primero del art. 78 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa.

Art. 78. «1. Los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo y, en su caso, los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo de este Orden Jurisdiccional conocen, por el procedimiento abreviado, de los asuntos de su competencia que se susciten sobre cuestiones de personal al servicio de las administraciones públicas, sobre extranjería y sobre inadmisión de peticiones de asilo político, asuntos de disciplina deportiva en materia de dopaje, así como todas aquellas cuya cuantía no supere los 13.000 euros».

DISPOSICIÓN FINAL TERCERA. Modificación de la Ley Orgánica 1/1992, de 21 de febrero, de Protección de la Seguridad Ciudadana.

Uno. Se incorpora una letra p) al art. 23, con la siguiente redacción: «p) El depósito, comercialización o distribución, bajo cualquier modalidad, en establecimientos dedicados a actividades deportivas, de productos que contengan sustancias prohibidas en el deporte por ser susceptibles de producir dopaje, declaradas como tales de conformidad con su legislación específica».

Dos. Se incorpora una letra q) al art. 23, con la siguiente redacción: «q) La incitación al consumo, en establecimientos dedicados a actividades deportivas, de productos que contengan sustancias prohibidas en el deporte por ser susceptibles de producir dopaje, declaradas como tales de conformidad con su legislación específica».

Tres. El art. 24 queda redactado del siguiente modo: «Art. 24. Gradaciones. Las infracciones tipificadas en los apartados a), b), c), d), e), f), h), i), l), n), p) y q) del anterior artículo, podrán ser consideradas muy graves, teniendo en cuenta la entidad del riesgo producido o del perjuicio causado, o cuando supongan atentado contra la salubridad pública, hubieran alterado el funcionamiento de los servicios públicos, los transportes colectivos o la regularidad de los abastecimientos, o se hubieran producido con violencia o amenazas colectivas».

DISPOSICIÓN FINAL CUARTA. Habilitación competencial.

Sin perjuicio de la competencia del Estado para dictar aquellos preceptos relativos a su propia organización y los que se refieren a los intereses que afectan al deporte federado estatal en su conjunto, la presente Ley se dicta al amparo del art. 149.1.16.ª de la Constitución, a excepción de los siguientes preceptos: a) El art. 44, que se dicta al amparo del art. 149.1.6.ª de la Constitución. b) El art. 47, que se dicta al amparo del art. 149.1.31.ª de la Constitución. c) El art. 43 y la Disposición Adicional Sexta, que se dictan al amparo del art. 149.1.18.ª de la Constitución. d) La Disposición Final Segunda, que se dicta al amparo del art. 149.1.5.ª de la Constitución. e) Los arts. 39, 40, 42 y la Disposición Final Tercera, que se dictan al amparo del art. 149.1.29.ª de la Constitución.

DISPOSICIÓN FINAL QUINTA. Naturaleza de la presente Ley.

La presente Ley tiene el carácter de Ley Orgánica, a excepción de los siguientes preceptos y disposiciones:

Arts. 1 al 4, ambos inclusive.

Art. 6, párrafos 4 y 5, excepto los párrafos 1 al 3 que tienen carácter orgánico, art. 7, art. 8, excepto el apartado primero que tiene carácter orgánico.

Arts. 9 al 35, ambos inclusive, excepto el párrafo primero del art. 12, que sí tiene carácter orgánico.

Arts. 37, 38, 39, 40, 41, 42, 43, 45, 46, 47, 48 y 49.

Las Disposiciones Adicionales Primera, Segunda, Tercera, Cuarta, Quinta, Sexta, Séptima, Octava y Novena.

Las Disposiciones Transitorias Primera, Segunda y Tercera.

La Disposición Derogatoria.

Las Disposiciones Finales Primera, Segunda, Tercera -salvo en su apartado tres, que sí tiene rango orgánico-, Cuarta, Sexta, Séptima y Octava.

DISPOSICIÓN FINAL SEXTA. Desarrollo reglamentario y habilitación normativa.

Uno. En el plazo de tres meses desde la publicación de la presente Ley, el Gobierno aprobará el Reglamento de composición y régimen de funcionamiento de la Comisión de Control y Seguimiento de la Salud y el Dopaje.

Dos. En el plazo de seis meses desde su entrada en vigor, el Gobierno aprobará el desarrollo reglamentario de la presente Ley.

Tres. Se habilita al Gobierno para aprobar, cuando proceda, cuantas normas sean precisas para garantizar la eficacia de las previsiones de la presente Ley.

DISPOSICIÓN FINAL SÉPTIMA. Adaptación de estatutos y reglamentos federativos.

A los efectos previstos en esta Ley y, especialmente, de lo previsto en el art. 14 de la presente, las federaciones deportivas españolas procederán, en el plazo máximo de seis meses, a contar desde la fecha de entrada en vigor de la presente Ley, a la adaptación y modificación de sus estatutos y reglamentos.

DISPOSICIÓN FINAL OCTAVA. Entrada en vigor.

La presente Ley entrará en vigor a los tres meses desde su íntegra publicación en el Boletín Oficial del Estado.

Por tanto,

Mando a todos los españoles, particulares y autoridades, que guarden y hagan guardar esta Ley Orgánica.

Ley Orgánica 4/2005, de 10 de octubre, de modificación del Código Penal en materia de delitos de riesgo provocados por explosivos

A todos los que la presente vieren y entendieren

Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancionar la siguiente Ley Orgánica

EXPOSICIÓN DE MOTIVOS

El Gobierno ha elaborado un conjunto de medidas antiterroristas para impulsar la lucha contra las bandas armadas tanto originarias de nuestro país como aquellas otras organizaciones criminales de ámbito internacional. Frente a la amenaza terrorista se hace preciso introducir mejoras en el ordenamiento sancionador con las que nuestro Estado Social y Democrático de Derecho pueda responder a esta amenaza de forma garantista, legítima y eficaz.

A tal efecto, la actual reforma trata de reforzar la intervención sancionadora en un ámbito susceptible de mejorar, como es el de la utilización de sustancias explosivas que puedan causar estragos, con el objetivo de elevar el reproche penal del tráfico indebido y el incumplimiento de los deberes relativos a la seguridad colectiva en la tenencia de tan peligrosas sustancias.

La presente reforma adopta como ineludible punto de partida la necesidad de tutelar la vida y la integridad física de las personas, que encuentran su referente constitucional en los derechos fundamentales del art. 15 de la Constitución Española, frente a cualesquiera atentados contra la seguridad colectiva, entre otros bienes jurídicos.

Al dotar al ordenamiento jurídico de nuevas medidas para intensificar el control y la seguridad de los explosivos que pueden causar estragos se pretende evitar que esas bandas armadas puedan apoderarse de ellos de forma ilícita y puedan, así, cometer gravísimos atentados contra la vida y la integridad física de las personas. La potestad sancionadora administrativa se revela como insuficiente para atajar la conducta de quienes estando obligados a ello no observan las medidas de vigilancia y control de los explosivos. Es evidente que las normas penales vigentes no permiten sancionar estas conductas que pueden coadyuvar en ocasiones a que los terroristas puedan disponer de los explosivos con los que cometen sus actos criminales.

En consecuencia, las mejoras de la legislación penal que ahora se introducen se justifican en la protección de bienes como la vida y la integridad física y, en última instancia, en la protección de la seguridad colectiva frente a infracciones de extremada gravedad realizadas empleando instrumentos explosivos.

Se introducen, por consiguiente, tres nuevos apartados, numerados como 2, 3 y 4, en el art. 348 del Código Penal, con los que se trata de endurecer la respuesta sancionadora frente a conductas ilícitas de los responsables de la vigilancia, el control y la utilización de explosivos.

En primer lugar, se trata ahora de incriminar expresamente la conducta de los sujetos obligados legal o contractualmente a la vigilancia, la custodia y el consumo de sustancias explosivas que puedan causar estragos que contravengan la normativa de explosivos, básicamente el Reglamento de Explosivos, aprobado por el Real Decreto 230/1998, de 16 de febrero, y las disposiciones generales que lo desarrollan. Se requiere, en todo caso, que dicho incumplimiento haya facilitado la efectiva pérdida o sustracción de los explosivos, lo que permite diferenciar esta conducta penalmente relevante del correspondiente ilícito administrativo, que quedará restringido a los casos no comprendidos en la descripción típica, entre otros, la vulneración imprudente del deber de vigilancia o la vulneración dolosa o imprudente de la vigilancia de artefactos pirotécnicos y cartuchería en general.

En segundo lugar, se castigan determinadas infracciones que, en la práctica, impiden constatadamente un control eficaz de los explosivos, como son las obstaculizaciones a la actividad inspectora de la Administración, la falsedad u ocultación de información relevante en el ámbito de medidas de seguridad y la desobediencia expresa a las órdenes de la Administración que obliguen a subsanar importantes defectos denunciados en materia de seguridad.

Por otra parte, se aumentan las penas previstas en el apartado 1 del art. 348 del Código Penal, para equiparar las consecuencias jurídicas de este delito a aquellas con las que se conminan los ilícitos del nuevo apartado 2 del mismo artículo. De este modo, las conductas referidas en ambos apartados se castigan con idéntica pena conjunta de prisión, multa e inhabilitación especial, penas que se impondrán en su mitad superior cuando las conductas se cometan por personas que tengan responsabilidad sobre las empresas o sociedades que manejan y utilizan explosivos. En este último caso, se incluye, como eficaz previsión, la posibilidad de imponer alguna de las consecuencias accesorias del art. 129 del Código Penal.

Por su parte, los delitos del nuevo apartado 4 serán castigados con pena de prisión de 6 meses a un año, así como con multa e inhabilitación especial de duración inferior a las previstas en los apartados 1 y 2.

Lógica consecuencia de las anteriores reformas es, por último, la modificación de la rúbrica de la sección 3 del capítulo I del título XVII del Libro II, que ahora pasa a denominarse «De otros delitos de riesgo provocados por explosivos y otros agentes», con lo que se trata de destacar que en la ratio legis o finalidad objetiva que informa la interpretación de estos preceptos cobra relevancia la idea de la peligrosidad de las sustancias explosivas que puedan causar estragos, por cuanto pueden perturbar gravemente la seguridad colectiva y poner en riesgo bienes jurídicos individuales tan esenciales para la convivencia en nuestra sociedad democrática como son la vida o la integridad física.

DISPOSICIÓN FINAL ÚNICA. Entrada en vigor.

La presente Ley Orgánica entrará en vigor el día siguiente al de su publicación en el Boletín Oficial del Estado.

Por tanto,

Mando a todos los españoles, particulares y autoridades, que guarden y hagan guardar esta Ley Orgánica.

Ley Orgánica 2/2005, de 22 junio, de modificación del Código Penal

Juan Carlos I

Rey de España

A todos los que la presente vieren y entendieren.

Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancionar la siguiente Ley Orgánica

EXPOSICIÓN DE MOTIVOS

La Ley Orgánica 20/2003, de 23 de diciembre, de modificación de la Ley Orgánica del Poder Judicial y del Código Penal, en su artículo segundo, modificó el Código Penal introduciendo en él los arts. 506 bis, 521 bis y 576 bis. El art. 506 bis castiga con penas de tres a cinco años de prisión e inhabilitación a la autoridad que convocara procesos electorales o consultas populares por vía de referéndum, careciendo de competencias para ello. Este artículo y el 521 bis también penalizan a quienes facilitaran, promovieran o aseguraran la realización de tales procesos o consultas. Por su parte, el art. 576 bis castiga con pena de prisión a la autoridad o funcionario que allegara fondos, bienes, subvenciones o ayudas públicas a asociaciones o partidos disueltos o suspendidos por su relación con delitos de la sección segunda del capítulo V del título XXII del Código Penal.

Los artículos anteriores, cuya derogación se lleva a cabo por la presente Ley, se refieren a conductas que no tienen la suficiente entidad como para merecer el reproche penal, y menos aún si la pena que se contempla es la prisión.

El Derecho penal se rige por los principios de intervención mínima y proporcionalidad, según tiene señalado el Tribunal Constitucional, que ha reiterado que no se puede privar a una persona del derecho a la libertad sin que sea estrictamente imprescindible. En nuestro ordenamiento hay otras formas de control de la legalidad diferentes de la vía penal.

Así, el ejercicio de las potestades de convocar o promover consultas por quien no las tiene legalmente atribuidas es perfectamente controlable por vías diferentes a la penal.

En cuanto a las ayudas públicas a asociaciones o partidos disueltos o suspendidos, el ordenamiento ya prevé una sanción penal si constituyeran actos de participación en asociación ilícita.

En suma, las conductas que se contemplan en estos tipos penales no presentan las notas exigidas para proceder a su incriminación. La Constitución y el conjunto del ordenamiento jurídico ya cuentan con los instrumentos suficientes y adecuados para asegurar el respeto a la legalidad y a las instituciones democráticas y garantizar la convivencia pacífica de todos los ciudadanos.

Artículo único. Modificación del Código Penal.

Quedan suprimidos los arts. 506 bis, 521 bis y 576 bis del Código Penal.

DISPOSICIÓN FINAL ÚNICA. Entrada en vigor.

La presente Ley Orgánica entrará en vigor el día siguiente al de su publicación en el Boletín Oficial del Estado.

Por tanto,

Mando a todos los españoles, particulares y autoridades, que guarden y hagan guardar esta Ley Orgánica.

Ley Orgánica 20/2003, de 23 de diciembre, de modificación de la Ley Orgánica del Poder Judicial y del Código Penal

A todos los que la presente vieren y entendieren

Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancionar la siguiente Ley Orgánica

DISPOSICIÓN FINAL ÚNICA. Entrada en vigor.

El artículo primero de esta Ley Orgánica entrará en vigor el mismo día en que lo haga la Ley Orgánica 8/2003, de 9 de julio, para la reforma concursal, por la que se modifica la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, y su artículo segundo entrará en vigor el día siguiente al de su publicación en el Boletín Oficial del Estado.

Por tanto,

Mando a todos los españoles, particulares y autoridades, que guarden y hagan guardar esta Ley Orgánica.

Ley Orgánica 15/2003, de 25 de noviembre, que modifica el Código Penal

A todos los que la presente vieren y entendieren

Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancionar la siguiente Ley Orgánica

EXPOSICIÓN DE MOTIVOS

I

El vigente Código Penal fue aprobado mediante la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre. El tiempo transcurrido desde entonces ha puesto de manifiesto que es preciso llevar a cabo su actualización para abordar nuevas necesidades surgidas con la experiencia obtenida con su aplicación.

La iniciativa reformadora se ha planteado en distintos ámbitos. Ya en 1998 el Congreso de los Diputados aprobó una Resolución instando al Consejo General del Poder Judicial a estudiar la efectiva aplicación del Código Penal, detectando los problemas que la misma comportaba. El citado Consejo General rindió su informe el día 12 de julio de 1999 con el análisis de aquellos aspectos que han planteado mayor complejidad en la aplicación del nuevo Código.

Asimismo, el Presidente del Gobierno, en su discurso de investidura ante el Congreso de los Diputados, celebrado el día 25 de abril de 2000, anunció la reforma del proceso penal, del sistema de penas y del control de su cumplimiento, y la intención del Gobierno de encomendar a una comisión técnica el correspondiente estudio previo. En cumplimiento de este compromiso ante la Cámara, se constituyó, por Orden del Ministro de Justicia de 14 de julio de 2000, una Comisión Técnica de Reforma del Sistema de Penas en el seno del Ministerio de Justicia, para realizar un estudio sobre el sistema de penas contenido en el Código Penal, su grado de aplicación y eficacia, y la formulación, en su caso, de una propuesta de reforma legal. La propuesta elevada por dicha Comisión Técnica fundamenta muchas de las reformas del articulado del Código Penal que se contienen en esta Ley Orgánica.

Junto a esta propuesta, que tiene por objeto, esencialmente, el régimen de penas y su aplicación, la reforma del Código Penal pretende la adaptación de los tipos ya existentes y la introducción de nuevas figuras delictivas, en los términos que se desprenden de las diferentes propuestas parlamentarias y de acuerdo con las más acuciantes preocupaciones sociales, con el fin de conseguir que el ordenamiento penal dé una respuesta efectiva a la realidad delictiva actual.

Las reformas del Código Penal que se contienen en esta Ley Orgánica se han abordado en el marco de una revisión parcial, pero sistemática y coherente, del actual Código Penal. Por ello, se ha respetado la estructura y los principios del mismo, la unidad y el sistema del Código Penal de 1995. Por ello, las modificaciones operadas en un importante número de artículos responden exclusivamente a la inclusión de determinadas novedades de carácter técnico como son la sustitución de las denominaciones en pesetas por euros, la inclusión de nuevas penas, la mejora de la sistemática, entre otras.

II

Las reformas más destacables en la parte general del Código Penal son las siguientes:

a. La duración mínima de la pena de prisión pasa de seis a tres meses, con el fin de que la pena de privación de libertad de corta duración pueda cumplir su función de prevención general adecuada respecto de los delitos de escasa importancia. Al mismo tiempo, esta duración mínima permite estructurar de forma más adecuada la relación existente entre faltas y delitos y la escala de penalidad aplicable a ambos. b. Se establece en cinco años la duración de la pena que permite distinguir entre la grave de prisión y la menos grave, con lo que se consigue una regulación armonizada con la distribución de competencias entre el Juzgado de lo Penal y la Audiencia Provincial prevista en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de modo que la Audiencia Provincial conocerá de los delitos castigados con penas graves y los Juzgados de lo Penal de los delitos castigados con penas menos graves. c. Se suprime la pena de arresto de fin de semana, cuya aplicación práctica no ha sido satisfactoria, sustituyéndose, según los casos, por la pena de prisión de corta duración -de tres meses en adelante en los delitos-, por la pena de trabajo en beneficio de la comunidad o por la pena de localización permanente, que se crea en esta Ley Orgánica. d. La pena de localización permanente es una importante novedad que trata de dar una respuesta penal efectiva a determinados tipos delictivos y que se basa en la aplicación de nuevas medidas que proporciona el desarrollo de la tecnología. La configuración de esta pena permite su aplicación con éxito para prevenir conductas típicas constitutivas de infracciones penales leves, al mismo tiempo que se evitan los efectos perjudiciales de la reclusión en establecimientos penitenciarios. En relación con su aplicación, se prevé que se cumpla en el domicilio o en otro lugar señalado por el Juez o Tribunal por un periodo de tiempo que no puede exceder de doce días, ya sean consecutivos o los fines de semana, si el Juez o Tribunal sentenciador lo considera más procedente. e. Se potencia y mejora sustantivamente la eficacia de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, no sólo por su aplicación a un mayor número de delitos y faltas, sino también por la incorporación al Código Penal del régimen jurídico de su incumplimiento. f. Se amplía la duración máxima de las penas de alejamiento y de no aproximación a la víctima, incluyéndose la previsión de su cumplimiento simultáneo con la de prisión e incluso concluida la pena, para evitar el acercamiento durante los permisos de salida u otros beneficios penitenciarios o después de su cumplimiento. Se establecen por separado las tres modalidades existentes en la actualidad, con el fin de que se pueda imponer la que corresponda a la verdadera naturaleza del delito: la prohibición de residir y acudir a determinados lugares, la prohibición de aproximación a la víctima u otras personas y la prohibición de comunicación con la víctima u otras personas. Y, por último, se mejora técnicamente para que sirva con más eficacia a la prevención y represión de los delitos y, en especial, a la lucha contra la violencia doméstica, estableciéndose la posible suspensión del régimen de visitas, comunicación y estancia de los hijos, así como la prohibición de comunicaciones por medios informáticos o telemáticos. Esta misma reforma se hace en la regulación de la medida de seguridad equivalente. g. Se introducen otras novedades como la ampliación de la duración máxima de la pena de privación del derecho a la tenencia de armas, que pasa de 10 a 15 años, o la aclaración de la pena de privación del permiso de conducir vehículos a motor de modo que se especifica que el condenado no podrá conducir ni vehículos ni ciclomotores cuando se le imponga dicha pena. h. Se modifica el delito continuado, de modo que el autor de un delito o falta continuados podrá ser castigado con la pena en su mitad superior, como en la actualidad, pero pudiendo llegar a imponerse la pena en grado superior en su mitad inferior, atendiendo a las circunstancias del delito. i. En relación con la suspensión de la ejecución, se introduce la novedad de excluir, a estos efectos, del conjunto de la pena o penas impuestas, la pena derivada del impago de la multa. j. Se introducen importantes medidas tendentes a favorecer la rehabilitación de aquellos que hubiesen cometido el hecho delictivo a causa de su dependencia de drogas, alcohol o sustancias psicotrópicas. Para ello, se permite obtener el beneficio de la suspensión cuando las penas impuestas sean hasta de cinco años, y no sólo hasta tres como ocurría hasta el momento. Además, con objeto de que la medida sea eficaz, se mejora el régimen de los requisitos que ha de cumplir el condenado, del tratamiento a que ha de someterse y de su supervisión periódica. De forma coordinada se prevé que, cuando esté próximo el vencimiento de la medida de internamiento para tratamiento médico o educación especial o de deshabituación, se comunique al ministerio fiscal para que inste, si fuera procedente, la declaración de incapacidad ante la jurisdicción civil. k. En relación con la sustitución de las penas se incluye como novedad que, en el caso de que las penas no excedan de dos años en relación con los reos no habituales, puedan ser sustituidas por multa y trabajos en beneficio de la comunidad, con la finalidad de potenciar la aplicación de esta última modalidad penológica y conseguir un claro efecto resocializador y reeducativo. l. Se aborda la responsabilidad penal de las personas jurídicas, al establecerse que cuando se imponga una pena de multa al administrador de hecho o de derecho de una persona jurídica por hechos relacionados con su actividad, ésta será responsable del pago de manera directa y solidaria. Asimismo, en los supuestos de tráfico de drogas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, se prevé la posibilidad de que si el delito se ha cometido a través de una sociedad u organización ésta, además de poder ser clausurada, suspendida en su actividad, disuelta o intervenida, pueda ser privada del derecho a obtener beneficios fiscales y puedan ser sus bienes objeto de comiso. m. Se modifica el ámbito y alcance del comiso, con el fin de evitar que la comisión del delito pueda producir el más mínimo enriquecimiento para sus autores y partícipes, así como mejorar la represión de los delitos, en especial de narcotráfico y blanqueo de dinero. Para ello se extiende el comiso a los bienes, medios o instrumentos con los que se haya preparado el delito así como a las ganancias provenientes del mismo, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieran podido experimentar, incluso si se hubieran transmitido a un tercero, salvo que éste los hubiera recibido legalmente de buena fe. También se incorpora el comiso de bienes por valor equivalente, así como se prevé la posibilidad de acordarlo por el Tribunal, incluso cuando no se imponga pena a alguno de los imputados por estar exento de responsabilidad criminal. n. En relación con la multa se introducen diversas modificaciones, que tienen como principales objetivos su coordinación con la pena de prisión, su adaptación a la verdadera situación económica y familiar del condenado y su imposición atendiendo a la verdadera naturaleza del delito. Estas modificaciones respetan el modelo del Código Penal actual, tanto, en términos generales, en cuanto a los supuestos en que configura la multa como una alternativa a la prisión, como en cuanto a la proporcionalidad de dos días de multa por uno de prisión. ñ. Por último, se introducen determinadas reformas técnicas que afectan, entre otros, al concepto de reo habitual, a la extinción de responsabilidad criminal, a los plazos de prescripción de los delitos y a la cancelación de los antecedentes penales.

III

Por lo que se refiere a la reforma de la parte especial del Código Penal, las modificaciones pueden estructurarse en torno a dos categorías: aquellas que se refieren a los criterios generales sobre la penalidad a imponer en cada caso, que son, principalmente, consecuencia de las anteriores modificaciones de la parte general, y aquellas que se refieren a tipos delictuales nuevos.

Las primeras se han introducido teniendo en cuenta los principios de proporcionalidad, coherencia y respeto a la sistemática que presiden esta reforma, teniendo en cuenta, en casos concretos, para imponer la penalidad correspondiente las circunstancias sociales, económicas y culturales.

En cuanto a los delitos, cabe destacar las siguientes modificaciones:

a. Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual se modifican para impedir interpretaciones que impidan penar determinadas conductas de una especial gravedad. b. Respecto a los delitos relativos a la corrupción de menores, se ha abordado una importante reforma del delito de pornografía infantil, endureciendo las penas, mejorando la técnica en la descripción de las conductas e introduciendo tipos como la posesión para el propio uso del material pornográfico en el que se hayan utilizado menores o incapaces o los supuestos de la nominada pornografía infantil virtual. c. En los delitos de injurias y calumnias contra funcionario público o autoridad administrativa o agente de la misma se ha establecido, de acuerdo con un importante sector de la doctrina, que puedan ser perseguidas de oficio cuando sea sobre hechos concernientes al ejercicio de sus cargos. d. Los delitos de incumplimiento de obligaciones derivadas de los convenios judicialmente aprobados o resoluciones judiciales en los supuestos de separación legal, divorcio, declaración de nulidad del matrimonio, proceso de filiación o proceso de alimentos a favor de los hijos se mantienen y se incorpora una falta para el caso de las conductas de ínfima gravedad, en este último caso incluyendo cualquier incumplimiento de obligaciones no sólo aquellas que tengan contenido económico. e. Los delitos contra la propiedad intelectual e industrial son objeto de una agravación de la pena y, en todo caso, de la mejora técnica de su tipificación, de acuerdo con la realidad social, la configuración del tipo delictivo y su repercusión en la vida económica y social. Por ello desaparece también el requisito de la persecución de estos delitos a instancia de la víctima, de modo que a partir de ahora podrán perseguirse de oficio. f. Se incorporan las figuras delictivas relacionadas con el acceso a los servicios de radiodifusión sonora o televisiva o servicios interactivos prestados a distancia por vía electrónica, haciendo una minuciosa regulación de las conductas que atentan directa y gravemente contra la prestación de estos servicios, y castigando la manipulación de los equipos de telecomunicación, como en el caso de los teléfonos móviles. Con ello se trata de dar respuesta a los fenómenos delictivos surgidos en torno al fenómeno de la incorporación masiva de las tecnologías de la información y de la comunicación a todos los sectores sociales. g. Se realizan determinadas modificaciones en los tipos delictivos que afectan al medio ambiente, bienes jurídicos especialmente protegidos y objeto de una creciente preocupación social. h. El maltrato de animales domésticos se configura como delito cuando la conducta sea grave, manteniéndose la falta únicamente para los supuestos leves. Asimismo, se introduce como falta el abandono de animales. i. Los delitos contra la salud pública han sido objeto de una mejora técnica, modificándose su descripción, la determinación de los distintos supuestos agravados y atenuados, con sus correspondientes consecuencias en la pena, y la ampliación del alcance de la figura del comiso. Se amplía sensiblemente la proyección de la responsabilidad penal sobre las personas jurídicas y se establece un agravamiento de la pena cuando las conductas tengan lugar en centros docentes, en centros, establecimientos o unidades militares, en establecimientos penitenciarios o en centros de deshabituación o rehabilitación o en sus proximidades, así como cuando el culpable empleare violencia o exhibiere o hiciese uso de armas para cometer el hecho. j. Las alteraciones del orden con ocasión de la celebración de eventos o espectáculos con asistencia de un gran número de personas son objeto de una especial atención, estableciéndose tipos específicos y previéndose la imposición de la pena de privación de acudir a eventos o espectáculos de la misma naturaleza de aquellos en los que hubiera intervenido el condenado, por un tiempo superior hasta tres años a la pena de prisión impuesta. k. Se definen y regulan los delitos que permiten coordinar nuestra legislación interna con las competencias de la Corte Penal Internacional. l. En materia de faltas la reforma ha tenido por objeto, principalmente, sustituir la desaparecida pena de arresto de fin de semana. Como ya se ha dicho, esta sustitución se ha realizado mediante la nueva pena de localización permanente, que tiene su origen en el antiguo arresto domiciliario, la pena de realización de trabajos para la comunidad y la pena de prisión de corta duración. m. Se establece, como se ha señalado, una falta de maltrato de animales cuando la conducta fuese muy leve y no tuviese las consecuencias previstas para el delito. Lo mismo ocurre en relación con la perturbación del orden en los actos públicos o espectáculos deportivos o culturales y con determinadas conductas leves contrarias al medio ambiente.

Ley Orgánica 11/2003, de 29 de septiembre, sobre medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integración social de los extranjeros

A todos los que la presente vieren y entendieren

Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancionar la siguiente Ley Orgánica

EXPOSICIÓN DE MOTIVOS

I

El Plan de lucha contra la delincuencia, presentado por el Gobierno el día 12 de septiembre de 2002, contemplaba un conjunto de actuaciones que incluían medidas tanto organizativas como legislativas. Entre estas últimas se ponía un especial acento en las medidas dirigidas a fortalecer la seguridad ciudadana, combatir la violencia doméstica y favorecer la integración social de los extranjeros.

Esta Ley Orgánica viene a completar el conjunto de medidas legislativas que sirven de desarrollo a dicho plan y, por ello, no debe considerarse aisladamente, sino en el conjunto de iniciativas del Gobierno para mejorar la protección de los derechos de los ciudadanos, especialmente frente a las agresiones de la delincuencia.

Alcanzar estos objetivos exige abordar una serie de reformas en las materias mencionadas para lograr un perfeccionamiento del ordenamiento jurídico, cuyos elementos esenciales se exponen a continuación.

II

La realidad social ha puesto de manifiesto que uno de los principales problemas a los que tiene que dar respuesta el ordenamiento jurídico penal es el de la delincuencia que reiteradamente comete sus acciones, o lo que es lo mismo, la delincuencia profesionalizada. Son numerosos los ejemplos de aquellos que cometen pequeños delitos en un gran número de ocasiones, delitos que debido a su cuantía individualizada no obtienen una respuesta penal adecuada.

El presente texto establece, en primer lugar, medidas dirigidas a dar una respuesta adecuada a aquellos supuestos en que los autores ya han sido condenados por la realización de actividades delictivas, a través de la aplicación de la agravante de reincidencia, en este caso cualificada por el número de delitos cometidos, siguiendo un criterio ya establecido en nuestra doctrina y en nuestros textos legales.

Se introduce, por tanto, una nueva circunstancia agravante de reincidencia cuando se dé la cualificación de haber sido el imputado condenado ejecutoriamente por tres delitos, permitiéndose, en este caso, elevar la pena en grado. Dicha circunstancia de agravación es compatible con el principio de responsabilidad por el hecho, siendo el juzgador el que, ponderando la magnitud de pena impuesta en las condiciones precedentes y el número de éstas, así como la gravedad de la lesión o el peligro para el bien jurídico producido por el nuevo hecho, imponga, en su caso, la pena superior en grado.

Por otra parte, se recogen medidas dirigidas a mejorar la aplicación de la respuesta penal a la habitualidad de la conducta cuando los hechos infractores del Código Penal cometidos con anterioridad no hubieran sido aún juzgados y condenados. Así, los arts. 147, respecto a las lesiones; 234, respecto al hurto, y 244, respecto a la sustracción de vehículos, establecen una pena de delito para la reiteración en la comisión de faltas, siempre que la frecuencia sea la de cuatro conductas constitutivas de falta en el plazo de un año, y en el caso de los hurtos o sustracción de vehículos de motor el montante acumulado supere el mínimo exigido para el delito.

III

El fenómeno de la violencia doméstica tiene un alcance ciertamente pluridisciplinar. Es preciso abordarlo con medidas preventivas, con medidas asistenciales y de intervención social a favor de la víctima, con medidas incentivadoras de la investigación, y también con medidas legislativas orientadas a disuadir de la comisión de estos delitos.

Por ello, los delitos relacionados con la violencia doméstica han sido objeto en esta reforma de una preferente atención, para que el tipo delictivo alcance a todas sus manifestaciones y para que su regulación cumpla su objetivo en los aspectos preventivos y represivos.

También se ha incrementado de manera coherente y proporcionada su penalidad y se han incluido todas las conductas que puedan afectar al bien jurídico protegido.

En esta línea, en primer lugar, las conductas que son consideradas en el Código Penal como falta de lesiones, cuando se cometen en el ámbito doméstico pasan a considerarse delitos, con lo cual se abre la posibilidad de imponer pena de prisión y, en todo caso, la pena de privación del derecho a la tenencia y porte de armas. Por esta razón se ajusta técnicamente la falta regulada en el art. 617.

En segundo lugar, respecto a los delitos de violencia doméstica cometidos con habitualidad, se les dota de una mejor sistemática, se amplía el círculo de sus posibles víctimas, se impone, en todo caso, la privación del derecho a la tenencia y porte de armas y se abre la posibilidad de que el Juez o Tribunal sentenciador acuerde la privación de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento.

IV

Nuestro ordenamiento jurídico proporciona una adecuada respuesta y protección a los extranjeros que residen legalmente en España. Sin embargo, también es cierto que la experiencia acumulada frente a un fenómeno cada vez más importante exige abordar reformas desde diversas perspectivas:

La respuesta penal frente a los extranjeros no residentes legalmente en España que cometen delitos. Se introducen cambios en los apartados 1, 2 y 3 del art. 89, en coherencia con la reforma de la Ley sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, para dar adecuado cauce a que el Juez Penal acuerde la sustitución de la pena impuesta al extranjero no residente legalmente en España que ha cometido un delito, por su expulsión. En concreto, se establece que, en el caso de extranjeros que, además de no ser residentes legalmente en España, cometan un delito castigado con pena de prisión inferior a seis años, la regla general sea la sustitución de la pena por la expulsión. Si la pena de prisión es igual o superior a seis años, una vez que cumpla en España las tres cuartas partes de la condena o alcance el tercer grado de tratamiento penitenciario, se acordará, también como regla general, la expulsión. De esta forma se logra una mayor eficacia en la medida de expulsión, medida que, no podemos olvidar, se alcanzaría de todas maneras por la vía administrativa al tratarse de personas que no residen legalmente en España y que han delinquido. En definitiva, se trata de evitar que la pena y su cumplimiento se conviertan en formas de permanencia en España quebrantando así de manera radical el sentido del ordenamiento jurídico en su conjunto. Paralelamente se reforma el art. 108 del Código Penal para establecer, con carácter general, la expulsión de los extranjeros no residentes legalmente en España en sustitución de las medidas de seguridad aplicadas por el Juez o Tribunal a consecuencia de la comisión de un delito.

La respuesta penal frente a las nuevas formas de delincuencia que se aprovechan del fenómeno de la inmigración para cometer sus delitos. La modificación de los arts. 318 y 318 bis del Código Penal (y la necesaria adaptación técnica a los mismos del 188) tienen como finalidad combatir el tráfico ilegal de personas, que impide la integración de los extranjeros en el país de destino. La Unión Europea ha desplegado un notable esfuerzo en este sentido, ya que el Tratado establece, entre los objetivos atribuidos a la Unión, la lucha contra la trata de seres humanos, aproximando cuando proceda las normas de Derecho penal de los Estados miembros. La prioridad de esta acción se recordó en el Consejo Europeo de Tampere, y se ha concretado en las recientes iniciativas del Consejo para establecer un marco penal común de ámbito europeo relativo a la lucha contra la trata de seres humanos y a la lucha contra la inmigración clandestina. Nuestro ordenamiento jurídico ya recogía medidas para combatir este tipo de delincuencia, realizando la presente reforma una tarea de consolidación y perfeccionamiento de las mismas. El nuevo texto contiene un importante aumento de la penalidad al respecto, estableciendo que el tráfico ilegal de personas -con independencia de que sean o no trabajadores- será castigado con prisión de cuatro a ocho años. Con ello, los umbrales de penas resultantes satisfacen plenamente los objetivos de armonización que se contienen en la Decisión marco del Consejo de la Unión Europea destinada a reforzar el marco penal para la represión de la ayuda a la entrada, a la circulación y a la estancia irregulares. En aras a una efectiva protección de las personas mediante la prevención de este tipo de conductas, se agravan las penas cuando el tráfico ilegal, entre otros supuestos, ponga en peligro la vida, la salud o la integridad de las personas, o la víctima sea menor de edad o incapaz. Por último, se ha incluido en el art. 318 la posibilidad de que los Jueces o Tribunales impongan alguna o algunas de las medidas previstas en el art. 129 del Código Penal.

La existencia de formas delictivas surgidas de prácticas contrarias a nuestro ordenamiento jurídico. Por otro lado, la reforma se plantea desde el reconocimiento de que con la integración social de los extranjeros en España aparecen nuevas realidades a las que el ordenamiento debe dar adecuada respuesta. Así, como novedad igualmente reseñable, se tipifica el delito de mutilación genital o ablación. Y ello porque la mutilación genital de mujeres y niñas es una práctica que debe combatirse con la máxima firmeza, sin que pueda en absoluto justificarse por razones pretendidamente religiosas o culturales. Esta reforma ya había sido planteada en el seno de las Cortes a través de una proposición de ley que pretendía introducir una cláusula interpretativa sobre la represión de la mutilación genital femenina. En la actual reforma se modifica el art. 149 del Código Penal, mencionando expresamente en su nuevo apartado 2 la mutilación genital, en cualquiera de sus manifestaciones, como una conducta encuadrable entre las lesiones de dicho artículo, castigadas con prisión de seis a 12 años. Se prevé, además, que si la víctima fuera menor de edad o incapaz, se aplicará la pena de inhabilitación especial para el ejercicio de la patria potestad, si el Juez lo estima adecuado al interés del menor. En la mayoría de las ocasiones, son los padres o familiares directos de la víctima quienes la obligan a someterse a este tipo de mutilaciones aberrantes, por lo cual la inhabilitación especial resulta absolutamente necesaria para combatir estas conductas y proteger a la niña de futuras agresiones o vejaciones.

La adecuación de las instituciones civiles a las nuevas culturas que conviven en nuestro país. Con el objetivo de mejorar la integración social de los inmigrantes en España y de garantizar que disfrutan de semejantes derechos a los nacionales, se aborda una reforma del Código Civil en materia de separación y divorcio para garantizar la protección de la mujer frente a nuevas realidades sociales que aparecen con el fenómeno de la inmigración. En concreto, se modifica, siguiendo los trabajos realizados por la Comisión General de Codificación, el art. 107 del Código Civil para solventar los problemas que encuentran ciertas mujeres extranjeras, fundamentalmente de origen musulmán, que solicitan la separación o el divorcio. El interés de una persona de lograr la separación o el divorcio, por ser expresión de su autonomía personal, debe primar sobre el criterio que supone la aplicación de la Ley nacional. Y sucede que, en estos casos, la aplicación de la Ley nacional común de los cónyuges dificulta el acceso a la separación y al divorcio de determinadas personas residentes en España. Para ello, se reforma el art. 107 del Código Civil estableciendo que se aplicará la Ley española cuando uno de los cónyuges sea español o residente en España, con preferencia a la Ley que fuera aplicable si esta última no reconociera la separación o el divorcio, o lo hiciera de forma discriminatoria o contraria al orden público.

Por último, la adaptación de la Ley de extranjería a la realidad delictiva y procesal existente. Esta Ley Orgánica reforma también la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social. La Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, ya fue modificada por la Ley Orgánica 8/2000, de 22 de diciembre, para mejorar el régimen jurídico de entrada y permanencia en territorio español de los extranjeros. Se trata ahora, mediante la reforma de los apartados 4 y 7 del art. 57 y del art. 62.1, de mejorar la regulación actual en materia de expulsión para lograr una coordinación adecuada cuando se produce la tramitación simultánea de procedimientos administrativo y penal. Con la nueva redacción del apartado 4 del art. 57 se mejora el texto actual, aclarando que la expulsión, además de conllevar en todo caso, la extinción de cualquier autorización para permanecer en España de la que fuese titular el extranjero expulsado, implicará también el archivo de cualquier procedimiento que tuviera por objeto la autorización para residir o trabajar en España. Igualmente, esta Ley Orgánica, al modificar el art. 57.7 de la Ley Orgánica sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, trata de hacer frente a los problemas que se derivan de los supuestos en que los extranjeros se encuentran sujetos a uno o varios procesos penales. La solución que se adopta consiste en prever que cuando un extranjero se encuentre procesado o inculpado en un procedimiento judicial por delito o falta castigado con una pena privativa de libertad inferior a seis años, si existe orden de expulsión debidamente dictada, se autorice judicialmente la expulsión. La nueva redacción del art. 57.7 establece un procedimiento especialmente ágil y urgente para ello. En él, la autoridad gubernativa solicita la autorización judicial para llevar a cabo la expulsión acordada en un expediente administrativo cuando el extranjero se encuentre incurso en un procedimiento penal. El plazo para dictar dicha resolución judicial es muy breve, pues no podrá pasar de los tres días. Con ello se garantiza la eficacia de la orden de expulsión incluso en los supuestos de coincidencia con procesos penales. También se prevé el modo de actuar cuando sean varios los órganos judiciales que están conociendo procesos penales contra un mismo ciudadano extranjero. En este caso, como es lógico, se impone a la autoridad gubernativa el deber de solicitar la autorización de la expulsión a todos esos órganos jurisdiccionales. Por último, esta reforma también mejora la regulación de la resolución judicial que dispone el ingreso del extranjero en un centro de internamiento. Con ella se trata de garantizar que las resoluciones administrativas o judiciales de expulsión no queden sin efecto por la imposibilidad de hallar al extranjero.

DISPOSICIÓN FINAL PRIMERA. Carácter de esta Ley.

El artículo tercero de esta Ley tiene carácter ordinario y se dicta al amparo de la competencia exclusiva del Estado en materia de legislación civil, conforme al art. 149.1.8 de la Constitución.

DISPOSICIÓN FINAL SEGUNDA. Entrada en vigor.

La presente Ley Orgánica entrará en vigor el día siguiente al de su publicación en el Boletín Oficial del Estado.

Por tanto,

Mando a todos los españoles, particulares y autoridades que guarden y hagan guardar esta Ley Orgánica.

Ley Orgánica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento íntegro y efectivo de las penas

A todos los que la presente vieren y entendieren

Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancionar la siguiente Ley Orgánica

EXPOSICIÓN DE MOTIVOS

I

La Constitución, en sus arts. 9.3 y 25, establece los principios de legalidad y tipicidad como fundamentos del ordenamiento jurídico penal, principios que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha concretado y desarrollado de manera muy clara. Ambos principios tienen como finalidad garantizar la seguridad jurídica de los ciudadanos, a la que hace expresa mención también el art. 9.3 de la Constitución.

De acuerdo con ellos, el ciudadano tiene derecho a saber con certeza jurídica qué es delito o falta y qué no lo es. El mismo derecho tiene a saber cuál es la pena que le corresponde a la acción tipificada en la norma penal como delito o falta.

Consecuencia lógica de estos derechos y exigencia necesaria del principio de seguridad jurídica que rige nuestro ordenamiento, es el derecho del ciudadano a conocer con certeza cuál es la forma en la que se van a aplicar las penas, a saber, en definitiva, en qué se va a traducir en la práctica la pena o sanción impuesta.

La realidad diaria y la experiencia ponen de manifiesto cómo en el cumplimiento de las penas existen amplios ámbitos de discrecionalidad, ámbitos variables en los que resulta oportuno, según la mejor doctrina, establecer reglas para hacer un pronóstico más certero de la pena a cumplir.

Esta Ley Orgánica se dirige a perfeccionar el ordenamiento jurídico con el fin de concretar la forma del cumplimiento de las penas para conseguir que se lleve a cabo de manera íntegra y efectiva y, en consecuencia, dar mayor protagonismo al principio de seguridad jurídica en esta materia, siempre desde el escrupuloso respeto a los principios contenidos en el art. 25 de la Constitución.

II

Pero, además de asegurar este derecho, la ley persigue un claro objetivo, conforme con su propia naturaleza penal: el de lograr una lucha más efectiva contra la criminalidad. Como ha señalado autorizada doctrina penal, el mayor freno de los delitos no es la dureza de las penas, sino su infalibilidad, de modo que la certeza de un castigo, aunque éste sea moderado, surtirá más efecto que el temor de otro más severo unido a la esperanza de la impunidad o de su incumplimiento.

La sociedad demanda una protección más eficaz frente a las formas de delincuencia más graves, en concreto, los delitos de terrorismo, los procedentes del crimen organizado y los que revisten una gran peligrosidad, protección que el Estado de Derecho no sólo puede sino que tiene la obligación de proporcionar. La flexibilidad en el cumplimiento de las penas y los beneficios penitenciarios tienen su razón de ser en el fin de reinserción y reeducación del delincuente constitucionalmente consagrado, pero, precisamente por ello, la legislación debe evitar que se conviertan en meros instrumentos al servicio de los terroristas y los más graves delincuentes para lograr un fin bien distinto.

III

En primer lugar se reforma el art. 36 del Código Penal para introducir en nuestro ordenamiento el conocido como periodo de seguridad en otros derechos europeos, el cual, en síntesis, significa que en determinados delitos de cierta gravedad el condenado no podrá acceder al tercer grado de tratamiento penitenciario hasta que haya cumplido la mitad de la pena impuesta.

Esta reforma procede de las propuestas elevadas por la comisión técnica para el estudio de la reforma del sistema de penas. Se considera necesaria la introducción de esta figura en nuestro ordenamiento penal, que sirve de puente entre este ordenamiento y el penitenciario, ya que, a la hora de determinar la proporcionalidad de las penas, su concreta extensión y su adecuación a los fines de prevención general y especial, no pueden hacerse propuestas al margen de la legislación penitenciaria.

En efecto, el sistema de progresión de grados, permisos, régimen abierto y concesión de libertad condicional puede hacer que la pena prevista por el Código Penal y fijada en la Sentencia quede muy distante de la efectivamente cumplida.

A fin de resolver esta situación, al menos en lo tocante a los delitos de mayor gravedad, se establece en el art. 36 del Código Penal la precisión de que, cuando se imponga una pena de prisión superior a cinco años, el condenado no podrá ser clasificado en el tercer grado hasta haber cumplido la mitad de la pena impuesta. Ello no obstante, se introduce la previsión de que el Juez de vigilancia podrá acordar bien su mantenimiento, bien la aplicación del régimen general de cumplimiento.

IV

En segundo lugar se reforma el art. 76 del Código Penal para modificar el límite máximo de cumplimiento de las penas elevándolo a 40 años para los supuestos en que se cometan dos o más delitos de terrorismo, estando alguno de ellos castigado con pena de prisión superior a 20 años, lo que encaja en los casos en que se cometen atentados terroristas causando la muerte de personas.

Igualmente se eleva a 40 años el límite máximo de cumplimiento de las penas en los supuestos de que se hayan cometido dos o más delitos de especial gravedad, castigados por la ley con más de 20 años de prisión.

La reforma supone ampliar el límite máximo de cumplimiento de penas a 40 años, desde el respeto escrupuloso al principio de que el cumplimiento de todas las penas correspondientes a todos los delitos cometidos por el mismo autor podría privar en algunos supuestos de efectos a los principios constitucionales de cumplimiento de las penas. Sin embargo, también es cierto que existen determinados delitos que por su especial gravedad, la naturaleza del bien jurídico lesionado, la reincidencia con que los cometen sus autores, así como por el hecho de que puedan llevarse a cabo por bandas organizadas con el único fin de subvertir el orden constitucional, alterar gravemente la paz pública o atemorizar con estos fines a los habitantes de una población o a los miembros de un colectivo social, político o profesional, exigen una respuesta más contundente del ordenamiento jurídico penal.

Más aún cuando en la práctica las reglas que el Código Penal estableció con el fin constitucional de dar cumplimiento a principios generales del ordenamiento jurídico penal se están utilizando, precisamente, para vulnerar dichos principios, convirtiéndose en instrumentos que los terroristas utilizan en su beneficio en su constante vulneración de las reglas y principios del Estado de Derecho.

V

La Ley reforma el art. 78 del Código Penal para que los beneficios penitenciarios, los permisos de salida, la clasificación en tercer grado y el cómputo de tiempo para la libertad condicional en los supuestos de crímenes especialmente graves se refieran siempre a la totalidad de las penas impuestas en las Sentencias.

Se trata de activar una respuesta penal más efectiva frente a los autores de crímenes muy graves, que además han cometido una pluralidad de delitos, es decir, frente a aquellos que se encuentren en los límites máximos señalados por el art. 76 del Código Penal (25, 30 o 40 años de cumplimiento efectivo de condena a pena de prisión) y siempre que la pena a cumplir resulte inferior a la mitad de la suma total de las impuestas. Cuando no lleguen a entrar en juego estos límites máximos, debe mantenerse plenamente la facultad decisoria del Juez o Tribunal ya señalada al principio.

Con esta regla, y frente a supuestos de condenas a 100, 200 o 300 años, el delincuente cumplirá en la práctica de forma íntegra y efectiva el límite máximo de condena.

Además se incorporan igualmente los periodos mínimos de cumplimiento efectivo de las condenas que permitirían acceder a los beneficios penitenciarios, siempre que concurran las condiciones que con carácter general se precisan en la ley. En los casos de delitos de terrorismo o cometidos en el seno de organizaciones criminales, el Juez de Vigilancia penitenciaria podrá acordar la concesión de un tercer grado cuando quede por cumplir una quinta parte del límite máximo de cumplimiento de la condena impuesta, y podrá acordar la concesión de la libertad condicional cuando quede por cumplir una octava parte del mencionado límite.

VI

Se modifican, igualmente, en el Código Penal los arts. 90 y 91 relativos a la libertad condicional. Con esta modificación se trata de mejorar técnicamente los supuestos de otorgamiento de dicha libertad condicional y su adaptación a las distintas modalidades delictivas.

Así, se refuerza la necesidad de valorar en su conjunto todas las circunstancias a las que hace referencia el artículo antes de adoptar la decisión de conceder la libertad condicional. De este modo, el cumplimiento de las tres cuartas partes de la condena no es el único requisito determinante, sino que debe ser valorado junto con las demás circunstancias contempladas en el precepto. Igualmente, se introduce el criterio de la satisfacción de las responsabilidades civiles en los supuestos y en los términos previstos en la Ley Orgánica General Penitenciaria. Por último, también se explicitan las circunstancias que deben considerarse a la hora de conceder la libertad condicional en los casos de delitos de terrorismo y criminalidad organizada.

Con todo ello se consigue dotar de una mayor seguridad jurídica a la virtualidad de este beneficio penitenciario.

Asimismo, se modifica el art. 93 del Código Penal, con el fin de que en caso de incumplimiento de las condiciones y reglas de conducta que permitieron obtener la libertad condicional, cuando se trate de delitos de terrorismo, el penado cumpla el tiempo que reste del cumplimiento de condena con pérdida del tiempo pasado en libertad condicional.

VII

Se introduce un nuevo apartado en la Disposición Adicional Quinta de la Ley Orgánica del Poder Judicial, en el que se establece el efecto suspensivo del recurso contra resoluciones en materia de clasificación de penados o concesión de libertad provisional para evitar la posibilidad de que la excarcelación se produzca sin la intervención del órgano jurisdiccional ad quem, en los casos de delitos graves, para evitar que una excarcelación inmediata por una decisión de libertad condicional haga ineficaz la resolución que en virtud de un recurso de apelación pueda dictarse.

No se desconoce con esta previsión la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la eficacia inmediata de las resoluciones que acuerdan la libertad provisional. Sin embargo, el supuesto normado es distinto, pues no se parte de una situación de libertad que ha quedado interrumpida por una decisión judicial que no ha recaído sobre el fondo, sino de una situación de cumplimiento de pena por resolución judicial de condena que puede verse interrumpida por un cambio en el régimen de aplicación de la pena. La diferencia es que en este caso la falta de libertad es la consecuencia inherente a la pena impuesta y la libertad supone una excarcelación anticipada como consecuencia de una progresión de grado o un acuerdo de libertad condicional. Por otro lado, con el fin de asegurar que el efecto suspensivo del recurso dure lo menos posible, se prevé que el órgano ad quem pueda pronunciarse sobre la puesta en libertad y que la tramitación del recurso sea preferente y urgente.

VIII

En la Ley Orgánica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria, se introducen dos nuevos apartados en el art. 72, en cuya virtud la clasificación o progresión al tercer grado de tratamiento requerirá, además de los requisitos previstos por la ley, que el penado haya satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito y que muestre signos inequívocos de haber abandonado la actividad terrorista, colaborando activamente con las autoridades en la lucha contra el terrorismo.

El primer apartado exige la satisfacción de la responsabilidad civil como requisito para alcanzar el tercer grado, teniendo en cuenta que el pronóstico favorable de reinserción social que preside la concesión de este grado de tratamiento debe considerar la conducta efectivamente observada por el penado en orden a restituir lo sustraído, reparar el daño e indemnizar los perjuicios materiales y morales, así como las garantías de que las satisfaga con el patrimonio que pudiese llegar a adquirir en tanto no haya satisfecho su responsabilidad.

Esta exigencia se justifica plenamente en aquellos delitos que han permitido al culpable obtener un importante enriquecimiento ilícito y no se satisfacen las responsabilidades pecuniarias fijadas en Sentencia a causa de haber ocultado el penado su patrimonio. Por ello se aplicará esta norma, singularmente, cuando el interno hubiera sido condenado por la comisión de delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconómico que hubieran revestido notoria gravedad y hubieran perjudicado a una generalidad de personas, por delitos contra los derechos de los trabajadores, por delitos de terrorismo, por delitos contra la Hacienda Pública y contra la Seguridad Social, así como delitos contra la Administración Pública comprendidos en los capítulos V al IX del título XIX del Libro II del Código Penal.

En el segundo apartado, la clasificación en el tercer grado penitenciario en el caso de penados por delitos de terrorismo o cometidos en el seno de organizaciones criminales exige que los terroristas hayan satisfecho su responsabilidad civil en los términos del apartado anterior, así como que hayan abandonado la actividad terrorista y hayan colaborado activamente con las autoridades para la obtención de pruebas o la identificación de otros terroristas, en los términos previstos en la Decisión marco del Consejo de 13 de junio de 2002, sobre la lucha contra el terrorismo.

IX

Dentro de la misma filosofía de garantizar la seguridad jurídica en el cumplimiento efectivo del contenido de las Sentencias penales, se reforma el art. 989 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para dotar a la Administración de Justicia de más medios legales que le permitan una eficaz ejecución de las Sentencias.

A tal fin, los Jueces y Tribunales podrán encomendar a la Agencia Estatal de Administración Tributaria o, en su caso, a los organismos tributarios de las haciendas forales las actuaciones de investigación patrimonial necesarias para poner de manifiesto las rentas y el patrimonio presentes y que vaya adquiriendo en el futuro el condenado hasta tanto no se haya satisfecho la responsabilidad civil determinada en Sentencia.

X

Por último, mediante la Disposición Transitoria Única, la Ley establece que los criterios objetivos de acceso a los beneficios penitenciarios se apliquen a quienes cumplen en el momento de su entrada en vigor penas de prisión por delitos de terrorismo sin que se modifiquen, en estos casos, los plazos y demás condiciones por las que hasta ese momento se regían las condiciones de dichos beneficios.

DISPOSICIÓN TRANSITORIA ÚNICA.

Lo dispuesto, conforme a esta Ley, en los arts. 90 y 93.2 del Código Penal, respecto a las circunstancias para acceder a la concesión de la libertad condicional, y en el art. 72.5 y 6 de la Ley Orgánica General Penitenciaria respecto a la clasificación o progresión al tercer grado de tratamiento penitenciario, será aplicable a las decisiones que se adopten sobre dichas materias desde su entrada en vigor, con independencia del momento de comisión de los hechos delictivos o de la fecha de la resolución en virtud de la cual se esté cumpliendo la pena.

DISPOSICIÓN FINAL PRIMERA. Naturaleza de esta Ley.

Esta Ley tiene carácter de Ley Orgánica, salvo el artículo cuarto que modifica la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

DISPOSICIÓN FINAL SEGUNDA. Entrada en vigor.

La presente Ley Orgánica entrará en vigor el día siguiente al de su publicación en el Boletín Oficial del Estado.

Por tanto,

Mando a todos los españoles, particulares y autoridades, que guarden y hagan guardar esta Ley Orgánica.
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	LL.OO. 7/1998 y 3/2002
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LO 15/2003



	Art. 615
	
LO 5/2010
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	" "



	Art. 637
	" "



	DA segunda
	
LO 5/2010
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DF quinta LO 5/2000









Exposición de motivos 




Si se ha llegado a definir el ordenamiento jurídico como conjunto de normas que regulan el uso de la fuerza, puede entenderse fácilmente la importancia del Código Penal en cualquier sociedad civilizada. El Código Penal define los delitos y faltas que constituyen los presupuestos de la aplicación de la forma suprema que puede revestir el poder coactivo del Estado: la pena criminal. En consecuencia, ocupa un lugar preeminente en el conjunto del ordenamiento, hasta el punto de que, no sin razón, se ha considerado como una especie de «Constitución negativa». El Código Penal ha de tutelar los valores y principios básicos de la convivencia social. Cuando esos valores y principios cambian, debe también cambiar. En nuestro país, sin embargo, pese a las profundas modificaciones de orden social, económico y político, el texto vigente data, en lo que pudiera considerarse su núcleo básico, del pasado siglo. La necesidad de su reforma no puede, pues, discutirse.

A partir de los distintos intentos de reforma llevados a cabo desde la instauración del régimen democrático, el Gobierno ha elaborado el Proyecto que somete a la discusión y aprobación de las Cámaras. Debe, por ello, exponer, siquiera sea de modo sucinto, los criterios en que se inspira, aunque éstos puedan deducirse con facilidad de la lectura de su texto.

El eje de dichos criterios ha sido, como es lógico, el de la adaptación positiva del nuevo Código Penal a los valores constitucionales. Los cambios que introduce en esa dirección el presente proyecto son innumerables, pero merece la pena destacar algunos.

En primer lugar, se propone una reforma total del actual sistema de penas, de modo que permita alcanzar, en lo posible, los objetivos de resocialización que la Constitución (LA LEY 2500/1978) le asigna. El sistema que se propone simplifica, de una parte, la regulación de las penas privativas de libertad, ampliando, a la vez, las posibilidades de sustituirlas por otras que afecten a bienes jurídicos menos básicos, y, de otra, introduce cambios en las penas pecuniarias, adoptando el sistema de días-multa y añade los trabajos en beneficio de la comunidad.

En segundo lugar, se ha afrontado la antinomia existente entre el principio de intervención mínima y las crecientes necesidades de tutela en una sociedad cada vez más compleja, dando prudente acogida a nuevas formas de delincuencia, pero eliminando, a la vez, figuras delictivas que han perdido su razón de ser. En el primer sentido, merece destacarse la introducción de los delitos contra el orden socioeconómico o la nueva regulación de los delitos relativos a la ordenación del territorio y de los recursos naturales; en el segundo, la desaparición de las figuras complejas de robo con violencia e intimidación en las personas que, surgidas en el marco de la lucha contra el bandolerismo, deben desaparecer dejando paso a la aplicación de las reglas generales.

En tercer lugar, se ha dado especial relieve a la tutela de los derechos fundamentales y se ha procurado diseñar con especial mesura el recurso al instrumento punitivo allí donde está en juego el ejercicio de cualquiera de ellos: sirva de ejemplo, de una parte, la tutela específica de la integridad moral y, de otra la nueva regulación de los delitos contra el honor. Al tutelar específicamente la integridad moral, se otorga al ciudadano una protección más fuerte frente a la tortura, y al configurar los delitos contra el honor del modo en que se propone, se otorga a la libertad de expresión toda la relevancia que puede y debe reconocerle un régimen democrático.

En cuarto lugar, y en consonancia con el objetivo de tutela y respeto a los derechos fundamentales, se ha eliminado el régimen de privilegio de que hasta ahora han venido gozando las injerencias ilegítimas de los funcionarios públicos en el ámbito de los derechos y libertades de los ciudadanos. Por tanto, se propone que las detenciones, entradas y registros en el domicilio llevadas a cabo por autoridad o funcionario fuera de los casos permitidos por la Ley, sean tratadas como formas agravadas de los correspondientes delitos comunes, y no como hasta ahora lo han venido siendo, esto es, como delitos especiales incomprensible e injustificadamente atenuados.

En quinto lugar, se ha procurado avanzar en el camino de la igualdad real y efectiva, tratando de cumplir la tarea que, en ese sentido, impone la Constitución a los poderes públicos. Cierto que no es el Código Penal el instrumento más importante para llevar a cabo esa tarea; sin embargo, puede contribuir a ella, eliminando regulaciones que son un obstáculo para su realización o introduciendo medidas de tutela frente a situaciones discriminatorias. Además de las normas que otorgan una protección específica frente a las actividades tendentes a la discriminación, ha de mencionarse aquí la nueva regulación de los delitos contra la libertad sexual. Se pretende con ella adecuar los tipos penales al bien jurídico protegido, que no es ya, como fuera históricamente, la honestidad de la mujer, sino la libertad sexual de todos. Bajo la tutela de la honestidad de la mujer se escondía una intolerable situación de agravio, que la regulación que se propone elimina totalmente. Podrá sorprender la novedad de las técnicas punitivas utilizadas; pero, en este caso, alejarse de la tradición parece un acierto.

Dejando el ámbito de los principios y descendiendo al de las técnicas de elaboración, el presente proyecto difiere de los anteriores en la pretensión de universalidad. Se venía operando con la idea de que el Código Penal constituyese una regulación completa del poder punitivo del Estado. La realización de esa idea partía ya de un déficit, dada la importancia que en nuestro país reviste la potestad sancionadora de la Administración; pero, además, resultaba innecesaria y perturbadora.

Innecesaria, porque la opción decimonónica a favor del Código Penal y en contra de las leyes especiales se basaba en el hecho innegable de que el legislador, al elaborar un Código, se hallaba constreñido, por razones externas de trascendencia social, a respetar los principios constitucionales, cosa que no ocurría, u ocurría en menor medida, en el caso de una ley particular. En el marco de un constitucionalismo flexible, era ese un argumento de especial importancia para fundamentar la pretensión de universalidad absoluta del Código. Hoy, sin embargo, tanto el Código Penal como las leyes especiales se hallan jerárquicamente subordinados a la Constitución (LA LEY 2500/1978) y obligados a someterse a ella, no sólo por esa jerarquía, sino también por la existencia de un control jurisdiccional de la constitucionalidad. Consiguientemente, las leyes especiales no pueden suscitar la prevención que históricamente provocaban.

Perturbadora, porque, aunque es innegable que un Código no merecería ese nombre si no contuviese la mayor parte de las normas penales y, desde luego los principios básicos informadores de toda la regulación, lo cierto es que hay materias que difícilmente pueden introducirse en él. Pues, si una pretensión relativa de universalidad es inherente a la idea de Código, también lo son las de estabilidad y fijeza, y existen ámbitos en que, por la especial situación del resto del ordenamiento, o por la naturaleza misma de las cosas, esa estabilidad y fijeza son imposibles. Tal es, por ejemplo, el caso de los delitos relativos al control de cambios. En ellos, la modificación constante de las condiciones económicas y del contexto normativo, en el que, quiérase o no, se integran tales delitos, aconseja situar las normas penales en dicho contexto y dejarlas fuera del Código: por lo demás, ésa es nuestra tradición, y no faltan, en los países de nuestro entorno, ejemplos caracterizados de un proceder semejante.

Así pues, en ese y en otros parecidos, se ha optado por remitir a las correspondientes leyes especiales la regulación penal de las respectivas materias. La misma técnica se ha utilizado para las normas reguladoras de la despenalización de la interrupción voluntaria del embarazo. En este caso, junto a razones semejantes a las anteriormente expuestas, podría argüirse que no se trata de normas incriminadoras, sino de normas que regulan supuestos de no incriminación. El Tribunal Constitucional exigió que, en la configuración de dichos supuestos, se adoptasen garantías que no parecen propias de un Código Penal, sino más bien de otro tipo de norma.

En la elaboración del proyecto se han tenido muy presentes las discusiones parlamentarias del de 1992, el dictamen del Consejo General del Poder Judicial, el estado de la jurisprudencia y las opiniones de la doctrina científica. Se ha llevado a cabo desde la idea, profundamente sentida, de que el Código Penal ha de ser de todos y de que, por consiguiente, han de escucharse todas las opiniones y optar por las soluciones que parezcan más razonables, esto es, por aquéllas que todo el mundo debería poder aceptar.

No se pretende haber realizado una obra perfecta, sino, simplemente, una obra útil. El Gobierno no tiene aquí la última palabra, sino solamente la primera. Se limita, pues, con este proyecto, a pronunciarla, invitando a todas las fuerzas políticas y a todos los ciudadanos a colaborar en la tarea de su perfeccionamiento. Solamente si todos deseamos tener un Código Penal mejor y contribuimos a conseguirlo podrá lograrse un objetivo cuya importancia para la convivencia y el pacífico disfrute de los derechos y libertades que la Constitución proclama difícilmente podría exagerarse.








De las garantías penales y de la aplicación de la ley penal 



Artículo 1


No será castigada ninguna acción ni omisión que no esté prevista como delito o falta por Ley anterior a su perpetración.

Las medidas de seguridad sólo podrán aplicarse cuando concurran los presupuestos establecidos previamente por la Ley.



CONCORDANCIAS

CE: arts. 1.1, 9.3, 25.1, 53.1 y 81.1.

CC: arts. 1, 2, 4.2 y 8.

CP: arts. 2 a 4, 6, 95 y ss., Disp. Adic. 1.ª, Disp. Trans. 1.ª, 2.ª, 10.ª y 11.ª y Disp. Derogatoria Única.

CPM: arts. 1 y 4.

LORPM: art. 43.

LOGP: art. 2.

RP: art. 3.

DUDH: art. 11.2.º.

PIDCP: art. 15.

CEDH: art. 7 y Protocolo 7, art. 4.

CDFUE: art. 49.1.

LOPJ: arts. 1 a 5, 7, 9 y 23.

LECrim.: arts. 1 y 990.

Contenido del principio de legalidad

El principio de legalidad en el ámbito jurídico penal opera en cuatro ámbitos generando específicas garantías: la garantía criminal propiamente dicha, que luego se comenta; la garantía penal que se refiere a la exclusiva imposición de las penas o medidas de seguridad previstas en el CP y leyes penales especiales; la garantía procesal, que exige una sentencia firme dictada conforme a las normas procesales para la imposición de dichas penas o medidas de seguridad, y la garantía penitenciaria (arts. 1, 2, 3, 4, 5 y 10 CP, y concordantes) (STS de 20 de mayo de 1997 [LA LEY 6984/1997]).

El legislador tiene el monopolio de la política criminal, teniendo en consecuencia la «potestad exclusiva del legislador para configurar los bienes protegidos, los comportamientos penales reprensibles, el tipo y la cuantía de las sanción penales y la proporción entre las conductas que pretende evitar y las penas con las que intenta conseguirlo» (SSTC 55/1996 de 28 de marzo [LA LEY 4318/1996], 161/1997 de 2 de octubre [LA LEY 10013/1997], 136/1999 de 20 de julio [LA LEY 9614/1999] y 127/2009 de 26 de mayo [LA LEY 76108/2009]), sin que el TC pueda ir más allá de constatar si se respetan los derechos fundamentales, en particular los derechos a la legalidad penal (art. 25.1 CE, determinación y taxatividad de la descripción típica) y a la igualdad (art. 14 CE). Respecto a la desigualdad que se produce cuando la mujer en materia de violencia de género es discriminada positiva y proporcionadamente respecto al varón, se considera constitucional en atención a la superioridad de éste por razones físicas y culturales (SSTC 59/2008 de 14 de mayo [LA LEY 31895/2008], 80 a 83/2008 de 17 de julio [LA LEY 103542/2008] [LA LEY 103541/2008] [LA LEY 102303/2008] [LA LEY 103539/2008], 97, 98 y 100/2008 de 24 de julio [LA LEY 102305/2008] [LA LEY 102307/2008] [LA LEY 102301/2008,] 45/2009 de 19 de febrero [LA LEY 1887/2009] y 127/2009 de 26 de mayo [LA LEY 76108/2009]).

Si el legislador tiene el monopolio de la política criminal y de crear la ley penal, los Jueces y Tribunales del orden jurisdiccional penal tienen el monopolio de aplicarla, efectuando el correspondiente juicio de subsunción, sin que pueda el TC revisar la calificación jurídica de un hecho, si la conducta se integra perfectamente en el tipo penal (SSTC 76 y 258/2007 de 15 de abril y 18 de diciembre [LA LEY 14415/2007] [LA LEY 202068/2007] y 34/2009 de 9 de febrero [LA LEY 3096/2009]), pero sí resultaría afectado el derecho fundamental a la legalidad previsto en el art. 25.1 CE cuando sea «la subsunción de los hechos ajena al significado de los términos de la norma aplicada» o cuando se trate de «aplicaciones que por su soporte metodológico -una argumentación ilógica o indiscutiblemente extravagante- o axiológica -una base valorativa ajena a los criterios que informan nuestro ordenamiento constitucional- conduzcan a soluciones esencialmente opuestas a la orientación material de la norma y, por ello, imprevisibles para sus destinatarios» (SSTC 76 y 258/2007 de 15 de abril y 18 de diciembre [LA LEY 14415/2007] [LA LEY 202068/2007], de las que son precedente las 137/1997 de 21 de julio [LA LEY 9285/1997], 151/1997 29 de septiembre [LA LEY 10209/1997] y 232/1997, de 16 de diciembre [LA LEY 384/1998] y 189/1998 de 28 de septiembre [LA LEY 9333/1998], 125/2001 de 4 de junio [LA LEY 6088/2001] y 221/2001 de 31 de octubre [LA LEY 8782/2001], 123/2002 de 20 de junio [LA LEY 5840/2002] y 228/2002 de 9 de diciembre [LA LEY 10669/2003]), es decir, que sólo si la subsunción se hace de modo irrazonable, bien por la interpretación de la norma, bien por el juicio de subsunción en sí, se conculca el mencionado derecho fundamental a la legalidad, al producirse una «condena sorpresiva» contraria a la seguridad jurídica y al monopolio del legislador, lo que se constata mediante el doble parámetro de racionalidad expresado: el metodológico por una parte (exégesis y subsunción acorde con la argumentación aceptada por la comunidad jurídica) y axiológica (aplicación del precepto penal según las pautas valorativas que informan el texto constitucional (SSTC 129/2008 de 27 de octubre [LA LEY 158310/2008] y 91/2009 de 20 de abril [LA LEY 40338/2009]).

El principio de legalidad de los delitos, declarado en el apartado 1 de este artículo, supone en el fondo que toda conducta -comisiva u omisiva, activa o pasiva- sólo podrá ser calificada como delito si una lex scripta, praevia et certa la tipifica como tal (SSTC 89/1983 de 2 de noviembre [LA LEY 41431-NS/0000], 127/1990 de 5 de julio [LA LEY 1512-TC/1990], 111/1993 de 25 de marzo [LA LEY 2193-TC/1993], 137/1997 de 21 de julio [LA LEY 9285/1997], 142/1999 de 22 de julio [LA LEY 11090/1999], 127/2001 de 4 de junio [LA LEY 6091/2001], 113/2002 de 9 de mayo [LA LEY 4742/2002], 13/2003 de 28 de enero [LA LEY 10947/2003] y 38/2003 de 27 de febrero [LA LEY 1370/2003], y SSTS 343/1997 de 18 de marzo [LA LEY 4776/1997] 722/1997 de 22 de mayo [LA LEY 7711/1997] y 798/2007 de 1 de octubre [LA LEY 166012/2007] y A. de 2 de abril de 1997), certeza generadora de seguridad jurídica y que supone una estricta y precisa definición legal, también respecto al ámbito espacial de vigencia de las normas penales (STC 75/1984 de 27 de junio [LA LEY 8941-JF/0000] y SSTS 27 de diciembre de 1990 [LA LEY 42617-JF/0000], 28 de enero de 1993), obviando interpretaciones extensivas o analógicas (art. 4 CC) que sobrepasen el tenor literal (SSTC 145/2008 de 10 de noviembre [LA LEY 176059/2008] y 91/2009 de 20 de abril [LA LEY 40338/2009] y STS 554/2008 de 24 de septiembre [LA LEY 152139/2008]), precisando la STS 69/2009 de 26 de enero [LA LEY 2646/2009] que «la interpretación analógica prohibida es la que, sin estar cubierta por el sentido del texto legal, lo aplica a un hecho no comprendido en él». La exigencia de una lex certa supone, pues, que determine la conducta penalmente prohibida con taxatividad, tipicidad, determinación y certeza, lo que exige «normas concretas, precisas, claras e inteligibles» existiendo «derecho a no ser sancionado en aplicación de una disposición imprecisa, por lo que el déficit de taxatividad (...) encuentra cauce idóneo para el recurso de amparo» (SSTC 34/1996 de 11 de marzo [LA LEY 3666/1996], 137 y 151/1997 de 21 de julio y 29 de septiembre [LA LEY 9285/1997] [LA LEY 10209/1997], 283/2006 de 9 de octubre [LA LEY 110541/2006] y 45/2009 de 19 de febrero [LA LEY 1887/2009]).

No se incluye en el ámbito de la legalidad penal comentada la llamada legalidad extradicional establecida en el art. 13.3 de la Ley de extradición pasiva, que sólo afecta al derecho fundamental a una tutela judicial efectiva (SSTC 141/1998, de 29 de junio [LA LEY 8580/1998], 292/2005, de 10 de noviembre [LA LEY 1980/2005] y 30/2006, de 30 de enero [LA LEY 21867/2006]). Sí impide, en cambio, la garantía criminal la aplicación del derecho consuetudinario internacional sin una ley interna que lo configure como delito, sin que en cambio esté vetada en este ámbito la analogía de las normas procesales u orgánicas (STS 798/2007 de 1 de octubre, Caso Cilingo [LA LEY 166012/2007]).

Esta exigencia de legalidad supone en la forma que la norma se contenga en una ley estatal (art. 149.1.6.ª CE), con rango de orgánica (art. 81 CE) al menos cuando se prevean penas privativas de libertad (SSTC 25/1984 de 23 de febrero [LA LEY 8592-JF/0000], 140/1986 de 11 de noviembre [LA LEY 686-TC/1987], 372/1993 de 13 de diciembre [LA LEY 2436-TC/1993] y 57/2005 de 26 de enero [LA LEY 20502/2005]).

Incidencia en las leyes penales en blanco

Pero esta reserva de ley orgánica no invalida la posibilidad de que la norma penal reenvíe a otras normas no penales (elementos jurídico normativos del tipo penal o leyes penales en blanco), que no tengan tal carácter orgánico o que incluso sean de rango inferior a la ley o provengan de las comunidades autónomas, siempre y cuando el reenvío a la norma extrapenal sea expreso y necesario para la protección del bien jurídico, y la norma penal contenga «el núcleo esencial de la prohibición» además de la pena imponible, procedimiento de complementación de las circunstancias de la conducta típica que incrementa la certeza y la seguridad jurídicas (SSTC 62/1982 de 15 de octubre [LA LEY 7232-JF/0000], 122/1987 de 14 de julio [LA LEY 93027-NS/0000], 127/1990 de 5 de julio [LA LEY 1512-TC/1990], 111/1993 de 25 de marzo [LA LEY 2193-TC/1993], 120/1998 de 15 de junio [LA LEY 7859/1998], 24/2004 de 24 de febrero [LA LEY 841/2004], 34/2005 de 17 de febrero [LA LEY 912/2005] y 45/2009 de 19 de febrero [LA LEY 1887/2009]; y STS 11 de noviembre de 1991 [LA LEY 23014-JF/0000]), y aun cuando las normas autonómicas no puedan usurpar la competencia estatal de emanar normas penales (SSTS 142/1988 de 12 de julio y 162/1996 de 17 de octubre), sí pueden constituir complemento de las normas penales en blanco mediante remisión (STC 120/1998 de 15 de junio [LA LEY 7859/1998]).

Pero se trata de una técnica, la de la ley penal en blanco, a «usar con prudencia» por el legislador (STC 109/2007 de 7 de febrero), debiendo excluirse los supuestos en los que las remisiones puedan permitir dejar al reglamento la definición de las conductas sancionables (STC 104/2009 de 4 de mayo [LA LEY 319547/2008]), exigiendo igualmente la taxatividad de la norma penal que no se produzca la «remisión en cadena» o el reenvío en las normas extrapenales a las que se envía el tipo (SSTC 283/2003 de 9 de octubre, 283/2006 de 9 de octubre [LA LEY 110541/2006] y 181/2008 de 22 de diciembre [LA LEY 198335/2008]).

Los cambios operados en las normas extrapenales (con las excepciones luego mencionadas en el comentario al art. 2, párrafo segundo), podrán destipificar conductas al excluirlas del ámbito del precepto remitente, como en el supuesto de los delitos contra los ciudadanos extranjeros, en relación con el delito de inmigración clandestina, respecto a ciudadanos integrados en la Unión Europea, rumanos en particular (JG de 29 de mayo de 2007 [LA LEY 52439/2007] y STS 645/2007 de 16 de junio [LA LEY 61237/2007]), no resultando en cambio derogado el delito de contrabando incorporado por el apartado 1 de la Disposición Adicional 18.ª de la Ley sobre Presupuestos Generales del Estado para 1986, L 46/1985, por la nueva LC de 1995 (JG de 29 de mayo de 2007 [LA LEY 52438/2007]).

Vigencia en los tipos abiertos o con elementos valorativos

La existencia en tipos penales de «cláusulas normativas necesitadas de complementación judicial» (por ejemplo, «notoria importancia», «especial gravedad») no atenta contra el principio de legalidad de los delitos si el Juez o Tribunal puede completarlas con criterios lógicos, técnicos o de experiencia (11 de noviembre de 1991 [LA LEY 23014-JF/0000], 997/2001 de 1 de junio [LA LEY 6148/2001] y 889/2001 de 8 de junio [LA LEY 8178/2001] y 643/2002 de 17 de abril), es decir, que la existencia de márgenes de apreciación judicial no conculca tal principio, máxime cuando afecta a tipos penales protectores de bienes jurídicos reconocidos en el contexto internacional (STC 62/1982 de 15 de octubre [LA LEY 7232-JF/0000]), siempre y cuando no se trate de leyes penales de contenido indeterminado (1141/1995 de 18 de noviembre [LA LEY 88/1996]). Se incluyen también en estas pautas de validez los tipos penales con elementos jurídico normativos, siempre y cuando su concreción sea razonablemente factible en virtud de criterios que permitan prever la naturaleza y notas esenciales de la conducta penalmente ilícita (1001/1996 de 12 de diciembre).

Inclusión del bis in idem y de la proporcionalidad

También se incluye en el principio de legalidad de los delitos (art. 25 CE) la prohibición del bis in idem sancionador, que supone la imposibilidad de que una misma conducta sea castigada dos veces: bien ambas en el mismo orden jurisdiccional penal, bien una en un proceso penal y otra en vía administrativa, pues la potestad sancionadora en uno y otro caso reside en definitiva en el Estado; no se considera conculcado el ne bis in idem cuando a la unidad de la conducta le corresponde una diversidad de bienes jurídicos (concurso ideal o formal de infracciones), y se castiga dos veces el comportamiento en atención a la doble o múltiple lesividad de la misma (SSTC 2/1981 de 30 de enero [LA LEY 7092-NS/0000], 159/1985 de 27 de noviembre [LA LEY 498-TC/1986], 66/1986 de 23 de mayo [LA LEY 595-TC/1986], 51/1989 de 22 de febrero [LA LEY 520-JF/0000], 112/1990 de 18 de junio [LA LEY 1521-TC/1990], 177/1999 de 11 de octubre [LA LEY 11876/1999], 180/2004 de 2 de noviembre [LA LEY 4/2005], 334/2005 de 4 de julio [LA LEY 10574/2006] y 48/2007 de 12 de marzo [LA LEY 8332/2007]). En la STC 2/2003 de 16 de enero [LA LEY 962/2003] se ha cambiado el criterio estricto aplicado en la 177/1999 [LA LEY 11876/1999], y a partir de esta nueva resolución una sanción administrativa, impuesta con anterioridad a otra de carácter penal por el mismo hecho, no supondrá ya la nulidad de esta segunda aunque sea posterior, si lo conforme a derecho hubiera sido suspender el procedimiento administrativo sancionador por la preferente prejudicialidad penal; para constatar la coincidencia o diversidad de los hechos sancionados, el TC desde la citada Sentencia 2/2003 excepcionalmente extiende su competencia a revisar las Sentencias jurisdiccionales concurrentes (SSTC 2/2003 de 16 de enero [LA LEY 962/2003] y 48/2007 de 12 de marzo [LA LEY 8332/2007]).

El ne bis in idem también abarca a la institución procesal «cosa juzgada», que se extiende a las condenas dictadas por los mismos hechos en otros países, especialmente si son miembros de la Unión Europea [arts. 23.2.c) LOPJ y 54 a 56 del Acuerdo Schengen], no pudiéndose imponer en España una pena por un hecho ya juzgado y castigado en Francia (380/2003, de 22 de diciembre [LA LEY 423/2004]). Obviamente no se produce la conculcación de este principio cuando unos mismos hechos conculcan diversos bienes jurídicos y generan un concurso ideal de delitos, o instrumental si uno de ellos es medio para cometer el otro, y menos aún si cabe cuando de concurso real de delitos se trata (STS 876/2008 de 9 de diciembre [LA LEY 226040/2008]), pero sí se produciría en cambio conculcación del ne bis in idem si se castiga al partícipe post delictum (por ejemplo en el delito de blanqueo de dinero del art. 301 CP) por otro delito, habiendo sido ya sancionado por su participación en el delito base (115/2007 de 22 de enero [LA LEY 6637/2007]).

Se considera incluida la proporcionalidad entre la gravedad del delito y la pena prevista por la ley, en este principio de legalidad penal (STC 136/1999 de 20 de julio [LA LEY 9614/1999]). Como recuerdan sucesivamente las SSTS de 22 de mayo de 1986 y 107/2009 de 17 de febrero [LA LEY 7028/2009], «el juicio de proporcionalidad corresponde en principio al propio legislador, si bien ello no impide que también haya de ser tenido en cuenta por el Juez a la hora de protagonizar la individualización de la pena, bien entendido no obstante que si ésta viene explícita e inequívocamente asegurada en el Código, el Juez no puede dejar de aplicarla bajo la excusa del principio de proporcionalidad, aunque a su alcance tenga en cualquier aso el hacer uso del art. 2 del citado Código (actual art. 4.2), para de alguna manera interpretar el precepto en función de la pena que lleve asociada».

Igualdad en la aplicación de la ley penal

No afecta al derecho a la legalidad penal, pero sí al de igualdad ante la ley (art. 14 CE), que en supuestos idénticos se aplique la ley penal por el mismo órgano jurisdiccional de modo injustificadamente discriminatorio (SSTC 181/1987 de 13 de noviembre, 152/2002, de 15 de julio y 20/2006, de 30 de enero).

Necesidad de previa condena

Y, en fin, el principio de legalidad de las penas y medidas de seguridad exige que sólo se le puedan imponer al que haya sido condenado en un proceso penal (SSTC 23/1986 de 14 de febrero [LA LEY 543-TC/1986] y 131/1987 de 20 de julio [LA LEY 93342-NS/0000]), que es una condictio sine qua non o una consecuencia ineludible del principio de legalidad procesal (art. 1 LECrim.).

Artículo 2


No será castigado ningún delito ni falta con pena que no se halle prevista por Ley anterior a su perpetración. Carecerán, igualmente, de efecto retroactivo las Leyes que establezcan medidas de seguridad.

No obstante, tendrán efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaído sentencia firme y el sujeto estuviese cumpliendo condena. En caso de duda sobre la determinación de la Ley más favorable, será oído el reo. Los hechos cometidos bajo la vigencia de una Ley temporal serán juzgados, sin embargo, conforme a ella, salvo que se disponga expresamente lo contrario.



CONCORDANCIAS

CE: arts. 9.3, 15, 25.1 y 81.1.

CC: arts. 2, 3, 4.2 y 3, y 8.

CP: arts. 1, 3, 4 y 7, 530 y Disp. Trans.

LO 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal: Disp. Trans.

CPM: arts. 1 y 4.

PIDCP: art. 15.1.

CEDH: art. 7.

CDFUE: art. 49.1.

RP: Disp. Trans. 1.ª

JG de 25 de octubre de 2005.

Circulares FGE 1, 3 y 22/1996 sobre la aplicación del CP de 1995, retroactivamente.

Fundamento de la retroactividad y extensión a leyes intermedias

La aplicación con efecto retroactivo de la ley penal más favorable, es más una exigencia a sensu contrario del principio constitucional de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables (art. 9.3 CE) que del principio de legalidad de los delitos y de las penas (art. 25.1 CE) (SSTC 85/2006 de 27 de marzo [LA LEY 36242/2006] y 20/2003 de 10 de febrero [LA LEY 1255/2003], AATC 241/2003 de 14 de julio y 195/2005 de 9 de mayo; y SSTS 548/2008 de 17 de septiembre [LA LEY 142533/2008] y 742/2010 de 15 de julio [LA LEY 114099/2010]), extendiéndose la retroacción a leyes intermedias más favorables que las vigentes en el tiempo de comisión del delito y de su enjuiciamiento (SSTS 21 de octubre de 1985, 140/2002 de 8 de febrero [LA LEY 4556/2002] y 692/2008 de 4 de noviembre [LA LEY 158937/2008]).

El fundamento último de la retroactividad de la ley penal más favorable se encuentra en razones «humanitarias o de política criminal» (25 de noviembre de 1991 [LA LEY 2573-JF/0000]).

Extensión del principio a la sustitución de penas y a la reincidencia

El principio de legalidad penal no sólo se extiende a que exista una pena prevista por la ley, sino también a que no se pueda sustituir una pena por otra (la privativa de libertad por la expulsión de extranjero), fuera de los casos autorizados por la ley (STC 110/2009 de 11 de mayo [LA LEY 58185/2009]).

El cambio de una ley penal que fundamentó en su momento una condena no puede computarse como base para la apreciación de la agravante de reincidencia (art. 22-8.ª) si ya no tiene tal virtualidad en la fecha de la segunda condena, cual es el caso del que teniendo menos de 18 y más de 16 era responsable penal al cometer el primer delito, pero dejó de serlo en el momento de cometer el segundo al entrar en vigor el art. 19 del vigente CP (STS 306/2010 de 5 de abril [LA LEY 34231/2010]).

Momento de comisión del delito

De los diversos criterios aplicables para la determinación del momento en el que se cometió el delito (actividad, resultado, ubicuidad, efecto intermedio, relevancia y valoración jurídica), el art. 7 del nuevo CP se inclina por el «momento en que el sujeto realiza la acción u omite el acto...» (1030/1998 de 22 de septiembre [LA LEY 9677/1998]). En los llamados «delitos permanentes», cuando entra en vigor una nueva norma menos favorable manteniéndose la situación delictiva, su aplicación no se verá afectada por la ultractividad de la norma anterior más favorable, que ya no está en vigor cuando la conducta delictiva cesa (21 de diciembre de 1990 [LA LEY 40926-JF/0000]). Si existe continuidad delictiva, bastará con que una parte del presupuesto haya sido realizada en vigencia de la anterior legislación más favorable, para que no pueda aplicarse la posterior (2030/2001 de 31 de octubre [LA LEY 975/2002]). Las dudas sobre el momento de comisión del delito, a estos efectos, deben resolverse conforme al principio in dubio pro reo (1458/2002 de 17 de septiembre [LA LEY 7812/2002] y 581/2005 de 6 de mayo [LA LEY 1568/2005]).

Contenido e irrelevancia constitucional

Las leyes penales aplicables son las vigentes en el momento de cometerse el delito, pero las posteriores a tal instante tendrán efecto retroactivo si favorecen al reo, siendo en consecuencia «ultractivas» (se aplican por la jurisdicción cuando ya han sido sustituidas por otras posteriores) las derogadas si son más beneficiosas que las nuevas, en cumplimiento del adagio favorabilia sunt amplianda, odiosa sunt restringenda (26 de junio de 1980), pero en ningún caso puede «resucitarse» una ley penal derogada al cometerse el delito, por el mero hecho de ser más favorable (1384/1998 de 11 de noviembre [LA LEY 136/1999]), ni aducirse una futura ley también más favorable, cuando todavía no se ha promulgado (15 de enero [LA LEY 4636/2000], 8 de febrero [LA LEY 5010/2000] y 1 de junio de 2000 [LA LEY 10068/2000]).

La elección de la ley más favorable ha de hacerse en atención a cada caso concreto, sin que pueda colegirse de un modo abstracto el criterio de favor (1349/1997 de 31 de octubre [LA LEY 11175/1997]). Tal elección corresponde al Tribunal de instancia y no afecta en sí misma al principio de legalidad de las penas consagrado en el art. 25 CE (7 de diciembre de 1984 [LA LEY 9441-JF/0000] y 462/1997 3 de abril [LA LEY 5376/1997]), que sólo exige que el delito y la pena estén previstos en un momento anterior al de la infracción penal (STC 20/2003 de 10 de febrero [LA LEY 1255/2003]), pero en casación puede revisarse la imposición de una de las penas elegidas si conculca este principio de legalidad al efectuarse dicha elección (26 de junio de 1991 [LA LEY 13985-R/1991]), máxime si supone la aplicación de una ley desfavorable posterior a la ejecución del hecho (25 de septiembre de 1989), cual sería el caso del no reconocimiento de una circunstancia atenuante vigente al cometerse el delito y luego derogada (10 de noviembre de 1989 [LA LEY 627-2/1989]) o la aplicación de una circunstancia agravante derogada por una nueva ley (1084/1997 de 22 de julio [LA LEY 9246/1997] y 1235/1997 de 10 de octubre [LA LEY 104915-JF/0000]). No es, sin embargo, revisable en casación esta materia, si no se ha planteado la pretensión en recursos precedentes (1681/2002 de 15 de enero de 2003 [LA LEY 12142/2003]).

Extensión a leyes extrapenales

Por «ley penal más favorable» hay que entender no sólo la norma que figure en el CP, sino también aquellas a las que remita dicha norma si contienen elementos jurídicos normativos o es una ley penal en blanco, por lo que los cambios en dicha legislación extrapenal también gozan de esta posible retroactividad, si significan una situación más favorable para el reo (25 de septiembre de 1985, 1349/1997 de 31 de octubre [LA LEY 104697-JF/0000], 1210/2001 de 22 de junio [LA LEY 7858/2001], 2066/2001 de 12 de noviembre [LA LEY 8731/2001] y 605/2007 de 26 de junio [LA LEY 79338/2007], entre otras).

Irretroactividad del cambio de límites de cuantía

Los cambios de cuantía en los delitos patrimoniales no afectan a las condenas anteriores, a los efectos de considerar la concurrencia de la circunstancia agravante de reincidencia, pues se trata de una mera actualización del valor de dinero deteriorado por los efectos de la inflación (15 de octubre de 1970, 31 de enero de 1975 y 31 de enero y 11 de febrero de 1976, entre otras). Tampoco cabe plantearse la opción por la ley más favorable, cuando la pena impuesta conforme al antiguo CP entra dentro de los márgenes de arbitrio judicial que prevé el nuevo (860/1997 de 13 de junio). Sin embargo, sobre la aplicación de la ley más favorable, en los supuestos en los que se eleva la cuantía diferenciadora del injusto administrativo y penal en el ámbito de los delitos contra la Hacienda Pública, el TS ha mostrado criterios opuestos. De modo contrario a efectuar tal extensión, por razones de estricta cronología, se han mostrado las SSTS 1231/1994 de 4 de junio [LA LEY 5248-JF/0000], 626 y 890/1995 de 25 de mayo y 17 de julio [LA LEY 2689/1995]. Y se han mostrado en cambio de modo favorable el acuerdo de la JG de 25 de octubre de 2005 [LA LEY 207110/2005] y las SSTS 1210/2001 de 11 de junio [LA LEY 236201/2001], 571/2006 de 21 de abril [LA LEY 62753/2006] y 548/2008 de 17 de noviembre.

Los cambios jurisprudenciales no son retroactivos

No tiene el carácter de nueva ley penal más favorable un cambio de rumbo jurisprudencial, que resultaría más beneficioso para un reo que estuviere ya cumpliendo condena por análogos hechos, aun cuando se trate de un acuerdo de un Pleno no jurisdiccional de esta Sala II del TS (561/2000 de 5 de abril [LA LEY 6615/2000], 1053/2000, de 16 de junio [LA LEY 10092/2000], 1254/2000 de 6 de julio [LA LEY 11138/2000] y 1563/2000 de 16 de octubre [LA LEY 827/2001] y AA. de 25 de octubre y 30 de diciembre de 1999, 5 de abril, 16 de junio y 16 de octubre de 2000), sin perjuicio de que los cambios jurisprudenciales no motivados puedan atentar contra el derecho a la igualdad ante la ley -art. 14 CE-, al ser irreflexivos o arbitrarios (STC 69/2001 de 17 de marzo [LA LEY 3720/2001], y otras anteriores por ella citadas). Tampoco se pueden considerar contrarios al principio de legalidad los cambios jurisprudenciales contra reo que se apliquen a los nuevos supuestos (STC 243/2007 de 10 de diciembre [LA LEY 185148/2007] y STS 195/2010 de 24 de febrero [LA LEY 16990/2010]).

Interdicción de construir una «tercera ley mixta»

La aplicación de una u otra normativa penal sucesiva en el tiempo debe hacerse en su conjunto, y no construyendo una tercera ley resultante de acumular lo más favorable de la derogada y de la nueva (STC 131/1986 de 29 de octubre [LA LEY 5232/1986], 21/1993 de 18 de enero [LA LEY 2146-TC/1993] y SSTS 19 de noviembre de 1985, 23 de febrero de 1988 [LA LEY 1199-2/1988], 1698/1992 de 14 de julio [LA LEY 1631-5/1993] y 2356/1992 de 30 de octubre [LA LEY 2127-5/1993], 1114/1995 de 10 de noviembre [LA LEY 754/1996], 78/1997 de 24 de enero y 1349/1997 de 31 de octubre [LA LEY 104697-JF/0000], y A de 28 de mayo de 1997), no afectando esta retroactividad de la ley penal más favorable a las de carácter procesal, que se ajustan en su vigencia temporal a las normas generales sobre irretroactividad de la ley (14 de febrero de 1989), ni tampoco a las reparadoras de carácter civil por idéntica razón, pues la irretroactividad general consagrada en el art. 9.3 CE no abarca todos los supuestos que afectan a la legalidad penal -art. 25 CE-, que serían los únicos revisables en vía de amparo (SSTC 15/1981 de 7 de mayo [LA LEY 6471-JF/0000], 32/1987 de 10 de marzo [LA LEY 738-TC/1987], 5/1993 de 14 [LA LEY 2124-TC/1993] y 21/1993 de 18 de enero [LA LEY 2146-TC/1993], 58/1996 de 15 de abril [LA LEY 7812/1996] y SSTS 6 de febrero de 1982, y 1142/1997 de 26 de septiembre de 1997).

No es posible considerar más favorable una ley por el mero hecho de que, junto a la pena de prisión, figure como alternativa una pena pecuniaria, si el supuesto de hecho es considerado por el Tribunal sentenciador lo suficientemente grave para merecer la pena privativa de libertad y no la pecuniaria (285/2003 de 28 de febrero [LA LEY 1392/2003]).

Reconocimiento de la pena redimida por el trabajo

La liquidación de condena efectuada a la entrada en vigor del nuevo CP, gozando del derogado beneficio penitenciario de la redención de penas por el trabajo, es una situación consolidada que se debe tener en cuenta a la hora de optar por una u otra norma, respecto a la pena que resta por cumplir (557/1996 de 18 de julio [LA LEY 8541/1996] y 887/1996 de 13 de noviembre [LA LEY 10924/1996], 554/1997 de 24 de abril [LA LEY 6152/1997] y 924/1997 de 23 de junio [LA LEY 8420/1997] y 1458/2002 de 17 de diciembre [LA LEY 11610/2000]), cuya duración también deberá compararse teniendo en cuenta la posible vigencia de la redención de penas por el trabajo, como cómputo conforme a la anterior normativa, si fuera más favorable (669/1997 de 5 de mayo [LA LEY 7488/1997]). Al considerarse la ejecución de condena un procedimiento distinto del que declara la condena en sí, puede aplicarse la antigua ley para calcular la condena pendiente aplicando la redención de penas por el trabajo, pasando posteriormente a comparar cuál de los dos tramos pendientes (el de la antigua ley, continuando con dicho cumplimiento complementario, o el de la nueva sin dicho beneficio) es más beneficioso, sin que en este caso se estime que se está construyendo una «tercera ley mixta», vetada en los demás supuestos.

A pesar de que, como se ha dicho, los cambios jurisprudenciales no son causa suficiente para la revisión de las Sentencias anteriores, aun cuando dichos cambios sean más favorables para el reo, en este punto del cómputo de la pena cumplida por redención mediante el trabajo, sí se acepta la revisión de Sentencias anteriores contrarias a tal criterio, en atención a los derechos y principios implicados (1340/1999 de 2 de marzo [LA LEY 3718/1999]).

Revisión de las penas en ejecución

Hay dos grandes conjuntos de causas penales objeto de aplicación de la nueva ley penal más favorable: los pendientes de Sentencia firme y aquellas que estén en ejecución de Sentencia, supuestos en los que la nueva ley no incide del mismo modo (760/1997 de 18 de noviembre [LA LEY 11444/1997]). La aplicación de la ley más favorable a condenas en ejecución, cuando de una nueva pena más benigna se trate, sólo se hará comparando ambas penas en abstracto, sin descender a supuestos de individualización de la pena (286/1997 de 8 de marzo [LA LEY 4590/1997] y 924/1997 de 23 de junio [LA LEY 8413/1997], y AA. de 23 de julio de 1997). Este derecho se extiende a los supuestos de acumulación de condenas y revisión de Sentencia (54/2006 de 24 de enero), pero sólo alcanza a los sujetos que estuviesen cumpliendo la condena (679/2007 de 25 de julio [LA LEY 110939/2007]).

No incidencia de un indulto parcial previo

El hecho de haber obtenido un indulto parcial no obvia la aplicación de la nueva ley, si es más favorable, sin perjuicio de aplicar adecuadamente a esa nueva ley el indulto, operando la correspondiente reducción (84/2003 de 27 de enero [LA LEY 1344/2003]).

Inaplicación a las condenas ya cumplidas

La aplicación retroactiva de la ley más favorable no afecta a las condenas ya cumplidas aunque sí a las que se encuentren en ejecución y a las firmes no ejecutadas (12 de mayo de 1989), por eso los pagos parciales de una multa, ya ingresados en el Tesoro público, no son susceptibles de devolución por el hecho de haber sido destipificado el delito en el que se fundamentó dicha pena; si deben devolverse las cantidades entregadas al juzgado y aun no ingresadas (113/2001 de 3 de febrero [LA LEY 3572/2001]). Sí existe, en cambio, efecto retroactivo de la nueva ley más favorable, a los efectos de cancelación de antecedentes penales (24 de septiembre de 1965 y 1 de febrero de 1991).

Audiencia del reo

Si existen dudas, es preceptiva la audiencia del reo, teniendo además en cuenta las disposiciones al respecto de las transitorias 2.ª y 4.ª (897/2000 de 22 de mayo). No es pertinente la audiencia si todas las partes estuvieron de acuerdo sobre cuál era la ley más favorable (971/1999 de 9 de junio [LA LEY 8746/1999]).

Artículo 3


No podrá 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.

Tampoco podrá ejecutarse pena ni medida de seguridad en otra forma que la prescrita por la Ley y reglamentos que la desarrollan, ni con otras circunstancias o accidentes que los expresados en su texto. La ejecución de la pena o de la medida de seguridad se realizará bajo el control de los Jueces y Tribunales competentes.



CONCORDANCIAS

CE: arts. 24; 25.2 y 3; 117.3, 118, 120 y 121.

PIDCP: art. 9.3.

CEDH: arts. 5.1.a) y 6.

CDFUE: art. 47.

CP: arts. 80 y ss., 97 a 100, 101.2, y 103.2 y 3.

CPM: arts. 42 a 44.

LPPM: arts. 1 a 3.

LOPJ: arts. 2.1, 9.1, 23, 94, 95 y 245.3.

LECrim.: arts. 1, 14 y ss., 141, 983 y ss.

LOGP (§ 3.1): arts. 1 y ss., 72, 76 y 77.

RP (§ 3.2): arts. 1 a 3.

Legalidad de la ejecución de penas y medidas de seguridad

El principio de legalidad se extiende no sólo a las penas a imponer, sino también a la forma de ejecución de las mismas, no siendo posible el cumplimiento de una pena privativa de libertad en un centro de rehabilitación, fuera de los supuestos de coordinación de penas y medidas de seguridad privativas de libertad conjuntamente impuestas previstos en el CP (1468/1997 de 1 de diciembre). La sentencia firme es intangible, no siendo imponible un arresto sustitutorio por impago de multa si no constaba en la sentencia ejecutada (STC 234/2007 de 5 de noviembre [LA LEY 179920/2007]).

Alcance de la prioridad de la reinserción social

En cuanto a la orientación de las penas y medidas privativas de libertad hacia la reinserción social (art. 25.2 CE), tal finalidad no es la única de dichas penas y medidas ni el precepto constitucional se pronuncia sobre el modo de conciliar los diversos fines de la pena -retribución o proporcionalidad, prevención especial y prevención general positiva y negativa- (SSTC 28/1988 de 23 de febrero [LA LEY 314/1988], 150/1991 de 4 de julio [LA LEY 1759-TC/1991] y 120/2000 de 10 de mayo [LA LEY 96826/2000], y SSTS 76/1993 de 26 de enero [LA LEY 2670-5/1993], 625/1999 de 21 de abril [LA LEY 5633/1999], 992/2000 2 de junio y 10/2002 de 17 de enero [LA LEY 15135/2002]), no siendo materia de amparo constitucional el condicionamiento de la punibilidad ni de la pena privativa de libertad en sí a tal finalidad de prevención especial (SSTC 2/1987 de 21 de enero [LA LEY 11813-JF/0000] y 19/1988 de 16 de febrero [LA LEY 53530-JF/0000]), pues no existe un derecho fundamental a la reinserción social sino un mandato al legislador para que oriente en este sentido la política criminal y penitenciaria (STC 75/1998 de 31 de marzo [LA LEY 3987/1998], por todas).

Artículo 4


1. Las leyes penales no se aplicarán a casos distintos de los comprendidos expresamente en ellas.

2. En el caso de que un Juez o Tribunal, en el ejercicio de su jurisdicción, tenga conocimiento de alguna acción u omisión que, sin estar penada por la Ley, estime digna de represión, se abstendrá de todo procedimiento sobre ella y expondrá al Gobierno las razones que le asistan para creer que debiera ser objeto de sanción penal.

3. Del mismo modo acudirá al Gobierno exponiendo lo conveniente sobre la derogación o modificación del precepto o la concesión de indulto, sin perjuicio de ejecutar desde luego la sentencia, cuando de la rigurosa aplicación de las disposiciones de la Ley resulte penada una acción u omisión que, a juicio del Juez o Tribunal, no debiera serlo, o cuando la pena sea notablemente excesiva, atendidos el mal causado por la infracción y las circunstancias personales del reo.

4. Si mediara petición de indulto, y el Juez o Tribunal hubiera apreciado en resolución fundada que por el cumplimiento de la pena puede resultar vulnerado el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, suspenderá la ejecución de la misma en tanto no se resuelva sobre la petición formulada.

También podrá el Juez o Tribunal suspender la ejecución de la pena, mientras no se resuelva sobre el indulto cuando, de ser ejecutada la sentencia, la finalidad de éste pudiera resultar ilusoria.



CONCORDANCIAS

CE: arts. 15, 24.2, 25.1 y 62.i).

CC: arts. 3 y 4.2.

CP: arts. 1 a 3, 20.6, 72 y 130.4.°.

CPM: art. 41.

LECrim.: art. 902.2.

RP: art. 206.

LI (§ 3.3): arts. 11, 12, 19 y ss.

Instrucción 5/1992, de 19 de marzo, y Consulta 1/1994, de 19 de julio, FGE.

Acuerdos sobre indultos de las JJ.GG. 8 de enero y de 23 de febrero de 2001, en cuanto a la competencia del informe, y de 2 de octubre de 1992, 29 de abril de 1997 y 21 de mayo de 1999, sobre la solicitud de indulto como una respuesta al reconocimiento de dilaciones indebidas.

Interdicción de la analogía in peius

El apartado 1 de este artículo veta la analogía in malam partem, como consecuencia ineludible del principio de legalidad (SSTC 13/2003 de 28 de enero [LA LEY 10947/2003], 38/2003 de 27 de febrero [LA LEY 1370/2003] y 229/2003, de 18 de diciembre [LA LEY 296/2004], y STS 15 de octubre de 1983 [LA LEY 8206-JF/0000]). No es materia constitucional competencia del TC la aplicación de las normas penales, dentro de los márgenes de interpretación ordinarios, sin que se creen nuevas figuras (SSTC 127/2001 de 4 de junio [LA LEY 6091/2001] y 167/2001 de 16 de julio [LA LEY 7473/2001], 229/2003 de 18 de diciembre [LA LEY 296/2004] y 259/2005 de 20 de junio); otro tanto cabe decir respecto a la interpretación de las normas reguladoras de la prescripción, siempre que no exista un error patente o se afecte a los principios constitucionales en que se basa (STC 64/2001 de 17 de marzo [LA LEY 2898/2001]); sí se conculca el principio de legalidad penal (art. 25.1 CE) si tal interpretación es irrazonable, superadora del tenor literal de precepto o extravagante respecto a los principios que inspiran el ordenamiento jurídico (SSTC 195/2000 de 24 de julio [LA LEY 11289/2000] y 278/2000 de 27 de noviembre [LA LEY 11786/2000], y 229/2003 de 18 de diciembre [LA LEY 296/2004]).

Un ejemplo de analogía in malam partem o in peius sería considerar a un cajero automático como sujeto pasivo del engaño propio de la estafa -art. 248 CP- (675/2007 de 17 de julio [LA LEY 79572/2007]).

Facultad de propuesta de cambio de la ley penal

Este precepto (apartados 2 y 3) impone también a los Jueces y Tribunales una doble obligación, negativa una y positiva otra, derivadas del principio de legalidad de los delitos: no castigar conductas no previstas en la ley, elevando en su caso al Gobierno exposición de la conveniencia de tipificarla para supuestos futuros, y aplicar la ley vigente, proponiendo igualmente al Gobierno su derogación o modificación y/o solicitando la concesión de indulto (23 de mayo de 1987); tales exposiciones ante el Gobierno son facultativas -no preceptivas-, tanto para el Tribunal de instancia como para el de casación, no siendo recurrible en consecuencia la omisión de su ejercicio (10 de junio de 1972 y 25 de mayo de 1987).

La opcional solicitud de indulto

La solicitud de indulto tiene también sentido como último instrumento de individualización de la pena, cuando se estime insuficiente el margen legal de arbitrio judicial (22 de diciembre de 1986), pues sin dejar de ser justa la pena en abstracto, puede resultar contraria a la equidad en el caso concreto (4 de octubre de 1972), por ejemplo por razones de inoportunidad derivadas de dilaciones indebidas, cual es el caso del que después del delito ha conseguido una estable reinserción social (1213/1993 de 28 de mayo [LA LEY 23114-JF/0000]) o de análoga naturaleza (2320/1993 de 18 de octubre [LA LEY 1767/1994], 1033/1994 de 10 de mayo [LA LEY 3257/1994] y 683/1995 de 5 de junio [LA LEY 14542/1995]; ver también acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala 2.ª de 21 de mayo de 1999, sobre dilaciones indebidas, que se ha quedado obsoleto tras la introducción de la nueva circunstancia atenuante 6.ª, art. 21). Pero la solicitud de indulto es puramente potestativa o discrecional, no siendo susceptible de casación (23 de mayo de 1987, 23 de diciembre de 1988, 893/1993 de 22 de abril, 1696/2002 de 14 de octubre [LA LEY 166/2003]), ni siquiera por incongruencia omisiva (7 de junio de 1991). Tal solicitud puede ser también efectuada por el Juez de vigilancia penitenciaria (343/2001 de 7 de marzo [LA LEY 166/2003]).

Sobre la suspensión de la ejecución de la sentencia por haberse solicitado el indulto, hay que partir de que se trata de una excepción (STS 1115/2007 de 5 de diciembre [LA LEY 232454/2007] y ATS de 22 de septiembre de 1998), pues «las sentencias claman por ser cumplidas», teniendo trascendencia la gravedad de la pena cuyo indulto parcial se solicita (AATC 198 [LA LEY 9449/1995] y 199/1995 de 3 de julio [LA LEY 9435/1995]).

Artículo 5

No hay pena sin dolo o imprudencia.


CONCORDANCIAS

CP: arts. 10, 12 y 14.1.

Opciones doctrinales: antijuridicidad y/o culpabilidad

La erradicación de la responsabilidad objetiva -sin dolo ni culpa o imprudencia (estos dos últimos términos son sinónimos)- del ámbito jurídico penal exige que el tipo objetivo pueda imputarse a título de dolo o imprudencia al autor principal y a los partícipes (2 de abril de 1985), sin que el llamado principio de culpabilidad se agote necesariamente en la existencia de dolo o culpa -imprudencia-, pues en algunas concepciones dogmáticas tales formas son condictio sine qua non (ubicándose sistemáticamente en la antijuridicidad, que también cuenta con esos elementos subjetivos) de la culpabilidad, pero sin formar parte de su contenido (27 de octubre de 1989 y 5 de julio de 1991), habiéndose acudido por los finalistas a la configuración del llamado «dolo natural» o neutro, distinto del tradicional dolus malus, que incluye todos los elementos tradicionales del dolo en la antijuridicidad (acción u omisión típicamente antijurídica), salvo la conciencia de antijuridicidad y la no exigibilidad de otra conducta, que se mantienen en la culpabilidad (1277/1995 de 19 de diciembre y 785/1996 de 30 de octubre [LA LEY 10784/1996]), lo que permite la existencia de dolo (natural) -conocimiento y voluntad de acción u omisión- a pesar de la ausencia de culpabilidad en supuestos, por ejemplo, de inimputabilidad (1258/2000 de 13 de julio [LA LEY 11168/2000] y 229/2001 de 20 de febrero [LA LEY 41372/2001]). Esta exigencia estaba vigente incluso antes del CP actual -1995- y de la reforma de 1983 que eliminó la llamada «presunción de voluntariedad» (3 de mayo de 1985 y 26 de febrero de 1986 [LA LEY 10814-JF/0000]), debiéndose probar por la acusación la existencia de alguno de estos elementos subjetivos -dolo o culpa-, aun cuando generalmente sólo pueda acreditarse su presencia mediante la prueba indirecta, circunstancial o indiciaria, es decir, a partir de hechos externos anteriores, coetáneos y posteriores a la acción u omisión delictiva de los que se infiera o induzca con certeza la existencia de una u otra forma, haciendo un correcto juicio de inferencia (19 de enero de 1984, 25 de abril [LA LEY 1476-2/1989] y 14 de julio de 1989 [LA LEY 472-JF/1989], 2386/1993 de 27 de octubre, 89/1995 de 1 de febrero, 998/1995 de 6 de octubre, 1/2005, de 11 de enero [LA LEY 776/2005], 28/2005, de 14 de enero [LA LEY 775/2005], 474/2005 de 17 de marzo [LA LEY 12060/2005], 160/2008 de 9 de marzo y 424/2009 de 28 de abril [LA LEY 58204/2009], entre otras muchas).

Elementos del dolo

El dolo consta de un elemento intelectivo y de otro volitivo, de conciencia y de voluntad, de conocimiento de la presencia de los elementos de un delito y del querer realizar tales hechos (30 de septiembre de 1983, 6 de mayo de 1991 [LA LEY 10345/1991], 2317/1993 de 15 de octubre [LA LEY 1742/1994], 62/1997 de 20 de enero [LA LEY 2786/1997], 280/1998 de 20 de febrero [LA LEY 2677/1998] y 1064/2007 de 10 de diciembre [LA LEY 216838/2007]). El primero requiere que el sujeto activo sea consciente de su acción u omisión y, en su caso (en los delitos de resultado), del curso causal que genera la acción o no interrumpe la omisión -omisión impropia o comisión por omisión- y que desemboca en un efecto o resultado previsto en el tipo penal; la doctrina más tradicional, que considera el dolo una forma de la culpabilidad, incluye además en este elemento intelectivo el conocimiento del carácter antijurídico del comportamiento, pero posturas más modernas consideran que el dolo y la culpa son formas del delito y no de la culpabilidad, desplazando del concepto del dolo esta conciencia de la antijuridicidad. El elemento volitivo consiste en el querer, directo o indirecto, en la intencionalidad o al menos aceptación de la conducta y de sus efectos; en definitiva, conocimiento y voluntad, inteligencia y consentimiento en la realización del tipo objetivo (8 de junio de 1985, 4 de marzo de 1986 [LA LEY 71056-NS/0000], 2386/1993 de 27 de octubre [LA LEY 1856/1994] y 1550/1998 de 9 de diciembre [LA LEY 885/1999]). Pero progresivamente se ha ido haciendo hincapié en el elemento intelectivo combinado con la teoría de la imputación objetiva de la «creación del riesgo», y quien lo crea consciente de sus posibles consecuencias, actuará dolosamente, bien con dolo directo o indirecto, bien eventual (85/2009 de 6 de febrero [LA LEY 2662/2009], entre otras muchas y algunas citadas a lo largo de este comentario).

Clases de dolo

La doctrina y la jurisprudencia distinguen diversas clases de dolo. Por una parte diferencian el dolo directo (en el que se quiere el resultado en sí mismo) del indirecto (en el que el resultado querido es una consecuencia necesaria del sólo admitido como mero instrumento, resultado medial que es el típico), siendo equivalentes a efectos de responsabilidad penal uno y otro; también se ha utilizado la nomenclatura «dolo directo de primer grado» y «de segundo grado», para describir la misma distinción, dejando el término complejo «dolo indirecto» para la modalidad luego comentada del llamado «dolo eventual» (4 de marzo de 1986 [LA LEY 71056-NS/0000], 29 de enero de 1992 [LA LEY 1242/1992] y 782/1992 de 3 de abril [LA LEY 1834/1992], 975/1997 de 21 de enero [LA LEY 2210/1997] y 192/1997 de 14 de febrero [LA LEY 2257/1997]).

También, desde el punto de vista de la reflexión del sujeto activo sobre la conducta delictiva que va a protagonizar, se habla de «dolo preordenado o premeditado» -frialdad de ánimo y persistencia en el ánimo de delinquir- (figura que ha decaído en importancia desde la desaparición de la circunstancia agravante genérica y específica del asesinato denominada «premeditación»), «dolo deliberado» -reflexivo con persistencia en el propósito criminal pero sin frialdad de ánimo-, «simple o normal» -sin duración en el tiempo, por el escaso margen de reflexión- y «dolo de ímpetu» o «de las ciegas pasiones» (2 de diciembre de 1985 [LA LEY 10553-JF/0000] y 11 de mayo de 1988 [LA LEY 1679-2/1988]), última modalidad que puede merecer alguna atenuación (art. 21.3.ª CP).

Igualmente se habla de «dolo penal» y de «dolo civil» en los delitos contra el patrimonio, para diferenciar el ánimo de defraudar del mero incumplimiento de un contrato, delictiva la primera modalidad y constitutiva sólo de un injusto civil la segunda (1419/1992 de 16 de junio [LA LEY 2374/1992]), distinción en la que habrá de tenerse en cuenta la descripción típica, que en la estafa supone que el engaño sea anterior o coetáneo al supuesto contrato, mientras que en el mero injusto civil la intención de defraudar o de incumplir el contrato debe ser posterior a su celebración (28 de junio de 1983 [LA LEY 38379-NS/0000], 27 de septiembre de 1991 [LA LEY 273/1992], 24 de marzo de 1992 [LA LEY 2762-JF/0000], 987/1998 de 20 de julio [LA LEY 8667/1998], 1109/2002 de 11 de junio [LA LEY 10132/2003] y 1064/2007 de 10 de diciembre [LA LEY 216838/2007]), intención previa, coetánea o posterior que deberá inferirse de los hechos externos anteriores, coetáneos y posteriores a la acción, mediante la prueba indirecta, circunstancial o indiciaria -art. 1253 CC- (8852/1997 de 12 de junio [LA LEY 6925/1997], 1427/1997 de 17 de noviembre [LA LEY 12/1998], 1199/2006 de 11 de diciembre [LA LEY 150056/2006] y 755/2008 de 26 de noviembre [LA LEY 176107/2008]).

Precisamente en atención a la presencia en algunos tipos penales de los llamados «elementos subjetivos del injusto», es decir, de especiales «ánimos» o «móviles» que pueden acompañar a la conducta intencional o dolosa (animus damnandi -delitos de daños e incendios-, animus laedendi -en los de lesiones-, animus infamandi o iniuriandi -en los delitos contra el honor-, «ánimo de lucro» -en los delitos contra el patrimonio-, etc.), se habló en una jurisprudencia ya antigua del «dolo específico» o «dolo reduplicado», queriendo significar que se reforzaba y complementaba la intención de realizar la acción u omisión con un ánimo especial (27 de mayo de 1985). Pero la existencia de tal ánimo o «móvil» tendrá efectos de tipicidad básica, de agravación o de atenuación al margen de la existencia del dolo, que le es ajena (2 de febrero de 1987 [LA LEY 127870/1999], 2265/1994 de 27 de diciembre [LA LEY 16603-R/1995], 380/1997 de 25 de marzo [LA LEY 4815/1997], 127/1998 de 2 de febrero [LA LEY 2674/1998], 1688/1999 de 1 de diciembre [LA LEY 1757/2000] y 474/2005 de 17 de marzo [LA LEY 12060/2005]).

En relación con la apreciación de la figura del delito continuado, en el ámbito de los delitos contra la libertad sexual, se ha diferenciado entre el llamado «dolo renovado» frente al «dolo único o continuado»; el primero supondría la existencia de un concurso real de delitos -tantas violaciones cuantos accesos carnales- mientras que el segundo agruparía todos los actos en uno solo continuado -art. 74 CP- (513/1997 de 19 de abril).

También se ha distinguido entre el «dolo de acción» y el de «omisión». El primero se refiere a los delitos en que la conducta consiste en un hacer, y el segundo en el que el comportamiento es pasivo y consiste en un «no hacer», siendo la omisión «propia» cuando no requiere para su tipicidad plena su conexión causal o por imputación objetiva con un resultado posterior, e «impropia» o «comisión por omisión» (art. 11 CP) las que sí requieran tal resultado. El dolo en los delitos de acción consiste en conocer y aceptar tanto el comportamiento cuanto, en su caso -delitos de resultado- sus posibles efectos, mientras que en los delitos de omisión supone conocer la existencia de una omisión en situación o posición de «garante» (no actuar cuando la norma jurídica obliga a actuar), y en su caso -delitos de omisión impropia o de comisión por omisión- conocer también y al menos aceptar que tal pasividad pueda permitir o no impedir un evitable resultado lesivo prohibido por la norma penal (23 de abril de 1987 y 30 de junio de 1988 [LA LEY 10937-R/1988]). Pero básicamente en los delitos de omisión el dolo se centra en el conocimiento y aceptación de la situación generadora del deber, de la posición de garante (24 de octubre y 10 de noviembre de 1990 [LA LEY 1100-JF/0000] y 18 de marzo de 1997 [LA LEY 5610/1997]).

Y en los llamados «delitos circunstanciados», el dolo debe extenderse no sólo a la conducta nuclear o esencial sino también a las circunstancias cualificantes o agravantes (14 de julio de 1989).

El dolo eventual

Pero los problemas más relevantes en relación con el concepto de dolo y su clasificación se centran en la determinación y delimitación del concepto de «dolo eventual». Por dolo eventual se entiende la representación como posible o probable (la opción por una u otra variable es irrelevante en esta fase puramente intelectiva o cognoscitiva, teniendo solo importancia en la segunda fase volitiva) de un resultado vinculado a una acción u omisión, que no es querido directamente (de ahí la confusión conceptual o meramente terminológica con el llamado «dolo indirecto»), pero que se acepta a pesar del riesgo de acaecimiento de dicho evento representado como posible; un ejemplo tradicional es el del cazador que deseando matar una pieza de caza, dispara hacia una mata que se ha movido aceptando que pueda ser una persona la víctima del disparo en vez de la deseada pieza de caza. Para que exista dolo eventual no basta con que sea posible o probable el resultado delictivo conocido por el sujeto activo, sino que tiene que cumplirse un segundo requisito en el que surgen diversas opciones doctrinales; la más clara y tradicional (teorías volitivas) exige que el sujeto acepte o consienta que tal resultado acaezca, cuando decida proseguir su acción u omisión (16 de octubre de 1986, 19 de diciembre de 1987, 9 de junio de 1989 [LA LEY 1808-2/1989], 590/1995 de 24 de abril [LA LEY 16841-R/1995], 1281/1997 de 20 de octubre [LA LEY 10670/1997], 194/1998 de 10 de febrero [LA LEY 2284/1998], 1011 y 1841/2001 de 4 de junio [LA LEY 6276/2001] y 17 de octubre [LA LEY 184548/2001], 1228/2005 de 24 de octubre [LA LEY 14119/2005] y 755/2008 de 26 de noviembre [LA LEY 176107/2008]), aun deseando que tal hipótesis o riesgo no se actualicen (27 de diciembre de 1988); una versión moderna de esta teoría de la aceptación viene de la mano de la llamada «imputación objetiva», en virtud de la cual si un sujeto genera conscientemente una situación de peligro jurídicamente desaprobado, y no la neutraliza mediante un desistimiento de la acción o de la omisión, tal actitud pertinaz significa aceptación del riesgo y del posible resultado (23 de abril de 1992 -Caso de la Colza- [LA LEY 53390-JF/0000] y 348/1993 de 20 de febrero [LA LEY 2884-5/1993]). Esta acentuación de la «probabilidad» de la actualización del resultado previsto, como índice de la existencia de la aceptación de tal acaecimiento, ha llevado a que algunos (teorías intelectuales o cognitivas) opten por considerar que basta con acreditar tal probabilidad para que se considere presente el dolo eventual (27 de diciembre de 1982, 23 de abril de 1992 -caso de la colza- [LA LEY 53390-JF/0000], 107/1997 de 27 de enero [LA LEY 2022/1997], 481/1997 15 de abril [LA LEY 90734-JF/0000] y 1405/1997 de 28 de noviembre [LA LEY 896/1998], 194/1998 de 10 de febrero [LA LEY 2284/1998], 1696/2002 de 14 de octubre [LA LEY 166/2003], 579 y 1495/2005 de 5 de mayo y 7 de diciembre [LA LEY 1552/2005] [LA LEY 237424/2005] y 181 [LA LEY 7035/2009], 449 [LA LEY 58215/2009] y 543/2009 [LA LEY 84800/2009] de 6 de mayo, 23 de febrero y 12 de mayo, entre otras muchas), «sustantivizando» un problema meramente «procesal», que en la práctica no supone especiales diferencias, pues es lo mismo decir que por prueba indirecta se induce que el sujeto consintió o aceptó el resultado, teniendo en cuenta el riesgo que conscientemente creaba, que sin más la probabilidad se estime como suficiente para que se considere cumplido el elemento volitivo del dolo eventual. Como luego se analiza al determinar las diferencias entre la culpa consciente y el dolo eventual, hoy rigen las teorías eclécticas que exigen probabilidad y aceptación o no abstención de seguir actuando para que no se genere o cese el peligro generado (2727/1992 de 16 de diciembre [LA LEY 3907-JF/0000], 395/1995 de 25 de mayo [LA LEY 16902-R/1995], 62/1997 de 20 de enero [LA LEY 1428/1997] y 696/1997 de 19 de mayo [LA LEY 7404/1997]).

Se incluyen también en el ámbito del dolo eventual las conductas conocidas como «ignorancia deliberada» o «indiferencia», supuestos en los que el autor elude analizar la situación y prosigue su acción u omisión generando o no evitando el riesgo que finalmente acaece, siéndole imputable el resultado en régimen de dolo eventual si era muy probable que acaeciera en las concretas circunstancias del caso (906/2002 de 17 de mayo [LA LEY 10096/2003], 236 y 1524/2003 de 17 de febrero y 5 de noviembre [LA LEY 12077/2003] [LA LEY 11764/2004], 1369 y 1410/2005 de 8 y 30 de noviembre [LA LEY 10012/2006] [LA LEY 234000/2005]).

El dolo eventual convierte en doloso el comportamiento, mereciendo una tipicidad básica idéntica a la aplicable a los delitos cometidos en régimen de dolo directo de primer o segundo grado (2056/1993 de 20 de septiembre [LA LEY 13405/1993] y 2427/1993 de 27 de octubre, 395/1995 de 25 de mayo [LA LEY 16902-R/1995] y), aun cuando la jurisprudencia haya denunciado en ocasiones la existencia de una laguna normativa, pues el dolo eventual debería constituir una categoría delictiva intermedia, a efectos de penalidad, entre el dolo directo y la imprudencia grave (24 de octubre de 1989 [LA LEY 2131-JF/0000], 5 de noviembre de 1990 y 1235/1998 de 24 de octubre [LA LEY 421/1999]).

Análogo significado que el comentado dolo eventual tiene el llamado «dolo normativo» o concepto normativo del dolo, basado en el conocimiento de que la conducta que se realiza pone en concreto riesgo el bien jurídico protegido, y a pesar de ello se ejecuta la acción (772/2004 de 16 de junio [LA LEY 1967/2004]).

La imprudencia

La culpa o imprudencia existe cuando un comportamiento no doloso -no intencional-, genera (causalmente o mediante los criterios de la imputación objetiva) un resultado castigado por la ley penal también en versión no dolosa (art. 12 CP), derivado de la situación de riesgo provocada por dicho comportamiento, por no prever lo previsible o no evitar lo evitable, violando una norma objetiva de cuidado (de diligencia, prudencia, pericia) reguladora de ciertas actividades o situaciones, que impone dos deberes sucesivos al sujeto activo, consistentes en prever o advertir la situación de riesgo o peligro inminentes conexos con la conducta, o de evitar dicho resultado desplegando los deberes de cuidado -diligencia, prudencia, pericia- que las normas aplicables imponen (30 de enero [LA LEY 7070-NS/0000] y 2 de noviembre de 1981 [LA LEY 12856-JF/0000], 2 de octubre de 1984 [LA LEY 9116-JF/0000] y 653/1994 de 26 de marzo [LA LEY 5024-JF/0000]). Para la existencia y graduación de la infracción de un deber de cuidado, además de las circunstancias objetivas relativas al mismo, habrá que tener en cuenta las concretas características del infractor relativas a sus capacidades personales (formación, instrucción, inteligencia, etc.); el primer aspecto se considera en el ámbito de la acción u omisión antijurídicas, mientras que el segundo es más propio de la culpabilidad, al emitir el juicio de reprochabilidad o de atribuibilidad subjetiva del hecho imprudente injusto (2 de noviembre de 1981 [LA LEY 12856-JF/0000]).

Elementos de la imprudencia

El delito imprudente se compone de los siguientes elementos: a) una acción u omisión que genera un resultado protegido por la ley penal, también en su versión culposa; b) un elemento negativo consistente en la ausencia de dolo, ni si quiera eventual; c) una norma de cuidado contenida en normas jurídicas y/o técnicas relativas a la actividad social que desarrolla el sujeto (profesional, de seguridad y salud en el trabajo, de las técnicas de edificación, del tráfico rodado, etc.), que exige prever y/o evitar el resultado acaecido; d) que dicho resultado sea previsible y evitable y haya sobrevenido por el quebranto de la indicada norma de cuidado (nexo causal o imputación objetiva); y e) que al sujeto le sea exigible, en atención a sus circunstancias personales, el no haber infringido dicha norma de cuidado (17 de noviembre de 1983, 16 de diciembre de 1985 [LA LEY 68211-NS/0000], 27 de octubre de 1989, 2462/1992 de 17 de noviembre [LA LEY 2271-5/1993], 975/1997 de 21 de enero [LA LEY 2210/1997] y 192/1997 de 14 de febrero [LA LEY 2257/1997]).

En definitiva, tales elementos pueden resumirse en dos. En uno normativo, consistente en la infracción de un deber de cuidado, externo (normas objetivas) e interno (circunstancias personales), que aparece como causa, con mayor o menor intensidad, del resultado típico (12 de febrero de 1990, 192/1997 de 14 de febrero [LA LEY 2257/1997] y 481/1997 de 15 de abril [LA LEY 150427/1999]), que tiene como límite de exigibilidad el llamado principio de confianza, consistente en creer que los demás que participen en la actividad de riesgo permitido, se van a comportar prudentemente (8 de junio de 1985 [LA LEY 62001-NS/0000] y 3 de junio de 1989 [LA LEY 115060-JF/0000]). Y en otro psicológico y técnico, consistente en determinar si el resultado era previsible y evitable, de haberse cumplido por el sujeto del deber de cuidado (de pericia, de prudencia, de diligencia) objetiva y genéricamente existente (2 de octubre de 1984 [LA LEY 9116-JF/0000], 466/1997 de 10 abril [LA LEY 90733-JF/0000] y 600/1997 de 30 de abril [LA LEY 5815/1997]).

Imprudencia grave e imprudencia leve

Tal imprudencia, en función de la importancia de la norma de cuidado transgredida, de la peligrosidad de la conducta y de la valoración social del riesgo, antes del código de 1995 se clasificaba en tres categorías: imprudencia temeraria, simple con infracción de reglamentos y simple sin tal infracción, constitutiva esta última de una mera falta. En el nuevo código la clasificación ha pasado a ser bipartita: grave y leve, grave cuando se quebranten las más elementales normas de precaución y cautela, atendiendo la permisibilidad y la participación mental del sujeto, y leve, que sólo puede generar una falta sea cual fuere la gravedad del resultado (30 de septiembre de 1985, 25 de septiembre de 1986 [LA LEY 11335-JF/0000], 17 de mayo de 1988 [LA LEY 1697-2/1988], 27 de diciembre de 1990 [LA LEY 1235/1991], 1555/1993 de 18 de junio [LA LEY 3881-5/1993], 817/1995 de 17 de julio, 1841/2000 de 1 de diciembre [LA LEY 1313/2001] y 2161/2002 de 23 de diciembre [LA LEY 1209/2003]), y como ya se ha dicho, las normas de cuidado son las convivenciales o experienciales tácitamente aconsejadas y observadas en la vida social para evitar perjuicios a terceros, o incluso las específicas reguladoras y de buen gobierno de determinadas actividades que por su trascendencia social han merecido una normativa reglamentaria o de otra índole, para conjurar dichos peligros (907/1995 de 22 de septiembre [LA LEY 14713/1995]). En definitiva, la distinción entre la imprudencia grave y la leve radica en la mayor o menor importancia del deber de cuidado infringido, pero cuando la acción del autor genera un peligro para un bien jurídico importante, en condiciones en las que la posibilidad de producción del resultado son considerables, la imprudencia ha de ser calificada de grave (270/2005 de 22 de febrero [LA LEY 1333/2005]).

También se distinguen la «culpa consciente» y la «inconsciente». En la primera se infringe el deber de cuidado de evitar lo evitable que se ha previsto como de posible acaecimiento, y en la segunda el no haber previsto lo previsible y, por ello, no haberlo evitado. En principio la intensidad o gravedad de la imprudencia no está determinada porque tenga una u otra naturaleza, pues una culpa consciente puede ser más grave que otra inconsciente, en función del deber de cuidado infringido en uno y otro caso (30 de mayo de 1982, 22 de diciembre de 1986 [LA LEY 6656/1986] y 752/1997 de 19 de mayo [LA LEY 90780-JF/0000]).

La «imprudencia profesional», especie de imprudencia incluida en algún tipo penal (art. 142.3 CP, por ejemplo), la distingue la jurisprudencia de la imprudencia «del» profesional, consistiendo la primera en la infracción de la lex artis de la profesión correspondiente y de las más «elementales cautelas exigibles a quienes, por su condición de profesionales, deben tener una especial capacitación y preparación para el desempeño de las actividades profesionales, especialmente las potencialmente peligrosas» (307/2006 de 13 de marzo [LA LEY 23456/2006] y 181/2009 de 23 de febrero [LA LEY 7035/2009]).

Dolo eventual y culpa consciente: distinción

Pues bien, la culpa consciente es la que supone representarse y conocer el posible resultado lesivo, frente a la inconsciente en la que no se produce tal representación, radicando precisamente la infracción del deber de cuidado en no prever o representarse lo que las normas de cuidado exigibles al sujeto obligaban a hacerlo, por ser previsible tal resultado. ¿Dónde se traza la frontera entre la culpa consciente y el dolo eventual? La respuesta es diversa según se opte por la teoría de la aceptación -consentimiento- o por la de la probabilidad en la conceptuación del dolo eventual, si bien en la práctica la diferencia no es tanta, pues en último término la existencia de aceptación o consentimiento respecto al posible resultado se induce, por prueba indirecta, del grado de probabilidad de su acaecimiento en atención a las circunstancias concretas; pues bien, la jurisprudencia ha seguido tres teorías a la hora de efectuar tal diferenciación: la de la probabilidad, la del consentimiento (también llamada del «acogimiento» o de la «ratificación») y la del «sentimiento», consistiendo esta última en una categoría intermedia en la que no sólo figura la representación o previsión del posible resultado, sino también la pasividad e indiferencia del autor frente a ese resultado representado como equivalente; la jurisprudencia sigue considerando como criterio diferenciador más seguro el derivado de la teoría del consentimiento o aceptación, concretado en el no desistimiento de la conducta a pesar de conocer que puede generar consecuencias más graves, no directamente queridas, unidas a las directamente queridas (26 de diciembre de 1987, 9 de junio de 1989 [LA LEY 1808-2/1989] y 5 de noviembre de 1990). Si se sigue la llamada «teoría de la peligrosidad», que realmente no parece gozar de autonomía al ser más bien un nuevo modo de denominar a las ya comentadas, en la culpa consciente se representa un resultado como posible (representación de un peligro en abstracto) pero no se considera que vaya a actualizarse (no hay representación de tal peligro en concreto, propia del dolo eventual), lo que supondría configurar los delitos de dolo eventual como delitos de peligro per se (24 de octubre de 1989 [LA LEY 2131-JF/0000] y 1235/1998 de 24 de octubre [LA LEY 421/1999]); en definitiva, en el dolo eventual el resultado representado se acepta o tolera, se conforma el agente con él o incluso se resigna, mientras que en la culpa consciente o con representación se rechaza (24 de octubre de 1989 [LA LEY 2131-JF/0000], 2730/1992 de 11 de diciembre [LA LEY 15176-R/1993], 348/1993 de 20 de febrero, 27/1995 de 16 de enero [LA LEY 14267/1995] y 590/1995 de 24 de abril [LA LEY 16841-R/1995], 510/1998 de 14 de abril [LA LEY 5924/1998], 1049/2002 de 5 de junio [LA LEY 7136/2002], 1079/2002 de 6 de junio [LA LEY 7338/2002], 1573/2002 de 2 de octubre [LA LEY 10560/2003], 755/2008 de 26 de noviembre [LA LEY 176107/2008] y 181/2009 de 23 de febrero [LA LEY 7035/2009], entre otras muchas). Y en fin, aun cuando parezca que la tesis de la probabilidad haya sido aceptada incondicionalmente por la jurisprudencia, tal realidad no es del todo completa si se tiene en cuenta que nunca se ha renunciado a complementar tal criterio con el más tradicional de consentimiento, en los términos ya comentados (348/1993 de 20 de febrero, 1012/1994 de 11 de mayo, 1617/1999 de 11 de noviembre [LA LEY 2273/2000], 972/2000 de 6 de junio [LA LEY 8667/2000], 34/2001 de 22 de enero [LA LEY 3198/2001] y 2145/2001 de 12 de noviembre [LA LEY 2267/2002], 2076/2002 de 23 de enero -2003- [LA LEY 128178/2003], y 625/2003 de 28 de abril [LA LEY 128178/2003] y 918/2003 de 20 de junio [LA LEY 108945/2003]), si bien el mayor o menor riesgo termina siendo el elemento diferenciador de una y otra modalidad (19/2005 de 24 de enero [LA LEY 10966/2005]).

Coautoría y concurrencia de culpas

Los delitos culposos o imprudentes tienen algunas especialidades respecto a los dolosos, en materia de coautoría y de concursos. Se admite la coautoría en los delitos imprudentes en una doble versión: tanto si varias personas acuerdan realizar la conducta culposa que luego genera el resultado delictivo, cuanto si sin previo acuerdo concurren varios comportamientos -generalmente omisivos- imprudentes que contribuyen a la causación o no evitación de dicho resultado (17 de mayo de 1976, 5 de diciembre de 1979/1994 de 7 de diciembre [LA LEY 2099/1995] y 2159/1994 de 7 de diciembre). Pero este problema se analiza más extensamente en el comentario a los arts. 27 y siguientes.

También tiene relevancia la concurrencia de culpas o imprudencias del autor y de la propia víctima, dicha concurrencia puede ser irrelevante o, en algunos casos, suponer la disminución de la gravedad de la imprudencia del autor o incluso su ausencia por la relevancia de la contribución de la víctima, pero no se opera la llamada «compensación de culpas» vigente en el orden civil, pues dichas culpas concurrentes no se suman y restan a la hora de apreciar su existencia, sino que únicamente se examina la contribución de cada una de las concurrentes a la causación del o de los resultados acaecidos (28 de marzo [LA LEY 59342-NS/0000] y 27 de septiembre de 1985 [LA LEY 64679-NS/0000], 28 de marzo de 1987, 8 de marzo de 1990 [LA LEY 1865-JF/0000], 25 de febrero [LA LEY 1724/1991] y 24 de mayo de 1991 [LA LEY 10842/1991], 362/1992 de 22 de febrero, 1153/2000 de 30 de junio [LA LEY 10535/2000], 491/2002 de 18 de marzo [LA LEY 5001/2002] y 636/2002 de 15 de abril [LA LEY 6680/2002]); la concurrencia de culpas, en el ámbito de la responsabilidad civil derivada del delito, sí supone la «compensación» de las indemnizaciones recíprocamente debidas.

Imprudencia que genera dos o más resultados, ¿concurso ideal?

Así como en los delitos dolosos la diversidad de resultados lesivos puede suponer un concurso real, instrumental o ideal de delitos, en los imprudentes con varios resultados típicos sólo se tenía en cuenta el más grave para la determinación de la pena, sin que los restantes generen ni siquiera un concurso ideal, que es la solución seguida en otros países (18 de enero y 23 de abril de 1992 [LA LEY 53390-JF/0000]). Más recientemente se ha optado por el concurso ideal de delitos, al generar una misma conducta imprudente dos o más resultados lesivos (1550/2000 de 10 de octubre [LA LEY 2670/2001], 632/2001 de 16 de abril [LA LEY 1527/2001] y 1133/2001 de 11 de junio).

Prescripción del delito imprudente

Y, en fin, respecto al momento de iniciarse el cómputo del plazo de prescripción, se considera que al ser un delito de resultado el culposo o imprudente, dicho plazo no empieza a correr hasta que acaece éste (21 de abril de 1989 [LA LEY 114732-JF/0000] y 2365/1993 de 26 de octubre [LA LEY 15885-R/1994]), lo que no deja de suponer notables injusticias cuando dicho resultado sucede muchos años más tarde y además sobrevienen otras causas posteriores más directamente generadoras del resultado.

Preterintención: concurrencia de dolo y culpa

En ocasiones la intención del autor va más lejos que la realidad lograda, supuestos que se denominan «tentativa» (art. 15), pero en otras se invierte la no coincidencia del elemento subjetivo -dolo- con el objetivo -resultado-, acaeciendo un efecto de mayor gravedad no querido, por ejemplo cuando queriéndose causar lesiones -animus laedendi- acaece la muerte sin animus necandi; en tales ocasiones el resultado acaecido puede ser fortuito, pues acaece sin culpa o imprudencia del autor, o culposo -imprudente-, produciéndose una mixtura de dolo y culpa, denominada tradicionalmente «preterintención» -más allá de la intención- o «delito preterintencional». Estos supuestos se analizan en el comentario correspondiente al homicidio (art. 138).

Ausencia de dolo y de imprudencia: caso fortuito

La ausencia de dolo y de imprudencia se denominaba en los códigos penales históricos «caso fortuito», que al margen de incluir tácitamente supuestos de ausencia de causalidad o de imputación objetiva de un resultado, se refería más específicamente a la causación de un resultado previsto como delito, «sin culpa ni intención» del agente, es decir, por causas imprevisibles o inevitables, aun en el supuesto de cumplir el deber de cuidado (diligencia, prudencia, pericia, previsión, etc.). En definitiva, un accidente no imputable subjetivamente a nadie, aun cuando pudiera generar responsabilidad jurídica objetiva en otros ámbitos no penales del ordenamiento jurídico, generalmente civiles (27 de noviembre de 1981, 26 de junio de 1985, 1914/1992 de 14 de septiembre [LA LEY 1754-5/1993], 895/1997 de 26 de septiembre [LA LEY 9933/1997] y 956/1998 de 16 de julio [LA LEY 8668/1998]).

Artículo 6


Las medidas de seguridad se fundamentan en la peligrosidad criminal del sujeto al que se impongan, exteriorizada en la comisión de un hecho previsto como delito.

Las medidas de seguridad no pueden resultar ni más gravosas ni de mayor duración que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido, ni exceder el límite de lo necesario para prevenir la peligrosidad del autor.



CONCORDANCIAS

CE: art. 25.

CP: arts. 1, 95 y ss., Disp. Adic. 1.ª y Disp. Trans. 10.ª

JG de 31 de marzo de 2009.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 99 CP, que impone el abono del tiempo de cumplimiento de la medida a la pena privativa de libertad pendiente tras el cumplimiento de aquélla, no pueden sumarse penas y medidas de seguridad por unos mismos hechos, pues ello supondría la conculcación del principio ne bis in idem, derivado del de legalidad de los delitos y de las penas (SSTC 23/1986 de 14 de febrero [LA LEY 543-TC/1986], 21/1997 de 19 de febrero [LA LEY 747-TC/1987] y 131/1987 de 20 de julio [LA LEY 93342-NS/0000]. STS de 16 de noviembre de 1990 [LA LEY 1733-JF/0000]).

Para la determinación del punto de referencia penológico previsto en el apartado 2, debe tenerse en cuenta la pena privativa de libertad en abstracto (2107/2001 de 12 de noviembre [LA LEY 986/2002], 493/2002 de 13 de marzo y 303/2009 de 1 de abril [LA LEY 49566/2009] y acuerdo de JG de 31 de marzo de 2009 [LA LEY 110732/2009]). Al margen de este límite, la proporcionalidad prevista en el apartado 1 debe determinarse en función del delito cometido y, en su caso, de la enfermedad que afecte a la imputabilidad (1679/2000 de 12 de abril). Sólo puede imponerse la medida de seguridad si acaece la exención completa o incompleta de la imputabilidad (1679/2000 de 7 de febrero [LA LEY 3996/2000]), y además, siguiendo la conveniencia de hacerlo, introducir tal posibilidad en el debate del juicio oral, opción que favorece tanto al acusado como a la sociedad (776/2000 de 4 de mayo [LA LEY 7486/2000]).

Artículo 7

A los efectos de determinar la Ley penal aplicable en el tiempo, los delitos y faltas se consideran cometidos en el momento en que el sujeto ejecuta la acción u omite el acto que estaba obligado a realizar.


CONCORDANCIAS

CP: arts. 1.1, 2, 11, 132.1, y Disps. Trans. 1.ª y 2.ª y restantes.

JG de 3 de febrero de 2005.

Al margen de la «retroactividad» y «ultractividad» de las leyes penales más favorables (una ley posterior, en el primer caso, y la ley vigente en el momento de acaecer el hecho delictivo, en el segundo), para determinar qué ley estaba vigente cuando se cometió el delito el presente artículo opta por la llamada «teoría de la actividad», rechazando tácitamente las restantes que la doctrina ofrece (del resultado, de la ubicuidad, del efecto intermedio, de la relevancia o de la valoración jurídica), no considerándose «actividad» ejecutiva la realización de meros actos preparatorios (1222/1998 de 16 de octubre [LA LEY 654/1999]).

En la determinación del momento de comisión del delito rige la regla o principio general in dubio pro reo (1458/2002 de 17 de septiembre [LA LEY 7812/2002]), debiéndose tener en cuenta el momento de la ejecución del delito y no de los actos preparatorios, como ya se ha dicho (16 de octubre de 1998 [LA LEY 654/1999] y 1625/2000 de 31 de octubre [LA LEY 197690/2000]).

En los delitos continuados (677/2002 de 5 de abril [LA LEY 5914/2002] y 333/2003 de 28 de febrero [LA LEY 2362/2003]) y en los permanentes (1741/2000 de 14 de noviembre [LA LEY 11305/2000]), debe tenerse en cuenta a estos efectos el último acto y no los iniciales o intermedios.

No es congruente el TS al aplicar este precepto, especialmente en otros ámbitos del CP, pues mientras en general y en particular en el delito de tráfico de influencias, por ejemplo, considera que lo relevante a estos efectos es la conducta y no el resultado, aun cuando éste sea el que marque el comienzo de iniciación del plazo de prescripción (1079/1998 de 22 de septiembre, 933/1998 de 16 de octubre y 1493/1999 de 21 de diciembre [LA LEY 4019/2000]), respecto al delito de estafa se estima la consumación (producción de traspaso patrimonial -perjuicio- y no la acción -el engaño-) como referente para determinar la ley aplicable (1741/2000 de 14 de noviembre [LA LEY 11305/2000]).

Artículo 8


Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o más preceptos de este Código, y no comprendidos en los arts. 73 a 77, se castigarán observando las siguientes reglas:

1.ª El precepto especial se aplicará con preferencia al general.

2.ª El precepto subsidiario se aplicará sólo en defecto del principal, ya se declare expresamente dicha subsidiariedad, ya sea ésta tácitamente deducible.

3.ª El precepto penal más amplio o complejo absorberá a los que castiguen las infracciones consumidas en aquél.

4.ª En defecto de los criterios anteriores, el precepto penal más grave excluirá los que castiguen el hecho con pena menor.



CONCORDANCIAS

CP: arts. 73 a 77.

CPM: art. 5.

LPPNA (§ 2.4): art. 3.

LOREG (§ 2.3): art. 136.

Cuando diversos preceptos penales protegen el mismo bien jurídico, no es posible considerar que una misma conducta pueda constituir un concurso ideal o instrumental de delitos (art. 77 CP), lo cual ocurría por ejemplo con el tráfico de drogas que se castiga en este Código y en la LC, sino más bien el llamado concurso o conflicto aparente de leyes o normas penales, que es el supuesto al que se refiere el presente precepto (20 de septiembre de 1985 [LA LEY 10274-JF/0000] y 1196/1998 de 19 de octubre [LA LEY 111043/1998]). Si se ofenden dos o más bienes jurídicos con una misma acción, y no se cubre con una sólo norma penal todo el espectro de la conducta delictiva, habrá concurso de delitos -real, ideal o medial- y no será aplicable este artículo (778/2003 de 29 de mayo [LA LEY 13092/2003], 887/2004 de 6 de julio [LA LEY 160688/2004], 722/2005 de 6 de junio [LA LEY 12793/2005], 900/2006 de 22 de septiembre [LA LEY 99210/2006] y 166/2009 de 23 de febrero [LA LEY 4688/2009]), si bien esta cuestión no puede resolverse en casación si no ha sido planteada por el recurrente (398/2009 de 11 de abril [LA LEY 40417/2009]l). Existe concurso de leyes o normas y no ideal de delitos, entre la prevaricación y el impedimento del ejercicio de libertades públicas por funcionario (246/2003 de 21 de febrero [LA LEY 1439/2003]), el delito fiscal y el contable (1211/2002 de 29 de junio [LA LEY 10168/2003]), el delito fiscal y la estafa (STS 423/2010 de 21 de abril [LA LEY 55551/2010]), el exhibicionismo previo y la posterior agresión sexual (530/2001 de 28 de marzo), el cohecho y el hipotético delito fiscal por enriquecimiento no declarado a consecuencia de aquél (20/2001 de 28 de marzo [LA LEY 3306/2001]), la prevaricación y el impedimento de ejercicio de derechos cívicos -arts. 404 y 542 CP- a favor del primero (JG de 30 de junio de 1997 y STS 784/1997 de 2 de julio [LA LEY 9515/1997]), la falsedad en documento privado y la estafa (992/2003 de 3 de julio [LA LEY 13209/2003], 241/2007 de 23 de marzo [LA LEY 9719/2007], 459/2008 de 7 de julio [LA LEY 96497/2008] y 236 y 290/2009 de 13 y 17 de marzo [LA LEY 8775/2009] [LA LEY 34607/2009], entre otras muchas) y el delito de tráfico de drogas y el de contrabando, desde la JG de la Sala segunda del TS de 24 de noviembre de 1997 (1088/1997 de 1 de diciembre [LA LEY 85/1998]).

No se ha considerado concurso de normas sino de delitos, en cambio, la detención ilegal conexa a un delito de robo con intimidación, cuando teniendo en cuenta la duración, necesidad, funcionalidad para el robo y gravedad de la misma no se puede considerar absorbida esa detención por el delito complejo contra la propiedad (STS 479/2003 de 31 de marzo [LA LEY 61585/2003], 12/2005 de 20 de enero [LA LEY 10991/2005], 1250/2009 de 10 de diciembre [LA LEY 247540/2009], y 1323/2009 de 30 de diciembre [LA LEY 247569/2009]), es decir, si dura «un momento más del que fue necesario para cometer el robo» (STS 878/2009 de 7 de septiembre [LA LEY 184105/2009], 1001/2009 de 1 de octubre [LA LEY 226684/2009] y 1194/2009 de 27 de noviembre [LA LEY 237363/2009]). Tampoco procede la absorción y existe un concurso ideal o instrumental de delitos, en la estafa cometida mediante falsificación de cheque o documento mercantil con peligro para terceros (STS 1175/2009 de 16 de noviembre [LA LEY 254324/2009]). Y respecto al posible concurso de leyes o de delitos por el lucro procedente de un delito contra el patrimonio y el posible delito fiscal por eludir su declaración, se considera que sólo es posible la absorción del delito fiscal por el delito base cuando se cumplen tres requisitos: que dicho delito anterior sea la única fuente de ese dinero fiscalmente eludido, que exista una condena por el delito base y que se haya acordado el comiso de las ganancias (STS 1113/2005 de 15 de septiembre [LA LEY 14117/2005] y 906/2009 de 23 de septiembre [LA LEY 196268/2009]).

En estos concursos de normas o de leyes, un hecho único, material y jurídicamente considerado, sólo puede ser subsumido en uno de los preceptos que protegen el mismo bien jurídico contemplado, en todo o en parte, frente a una misma conducta (1493/1999 de 21 de diciembre [LA LEY 4019/2000]), es decir, cuando el precepto aplicado haya agotado la «total significación antijurídica» del hecho (STS 1424/2005 de 5 de diciembre [LA LEY 163/2006] y 1323/2009 de 30 de diciembre [LA LEY 247569/2009]). Lo contrario supondría la conculcación del principio ne bis in idem, pues se castigaría dos veces una misma conducta no atentatoria contra más de un bien jurídico (STC 154/1990 de 15 de octubre [LA LEY 55905-JF/0000]); es el caso del robo con fuerza en las cosas en su subtipo agravado del art. 241, que al incrementarse la pena por realizarse en casa habitada, se absorbe en la figura el posible delito de allanamiento de morada (244/2000 de 15 de febrero [LA LEY 5490/2000]).

Conculca este precepto el TS cuando resuelve los concursos entre la apropiación indebida del art. 252 y la administración fraudulenta del art. 295, porque a pesar de ser aquél más genérico y abstracto que éste, se aplica porque prevé una pena mayor, criterio previsto en la regla 4.ª sólo aplicable en régimen de subsidiariedad respecto a los anteriores (26 de febrero [LA LEY 1836/1998]); tendría más sentido, desde una perspectiva lógico formal que intentara salvar el error del legislador al introducir en su actual versión el aludido delito societario (que merecería mayor pena que la apropiación indebida, hasta el punto que lo más razonable sería incluir la figura como una cualificación del tipo tradicional, y no como delito autónomo), considerar que era más especial el art. 252, al resultar especificado por las cualificaciones del art. 250.

En principio, el TC considera que la aplicación de este precepto es monopolio de la jurisdicción y carece de relevancia constitucional (ATC 146/1998 de 25 de junio [LA LEY 7121/1998], en el caso Argentiatrust, con un voto particular), pero cuando la aplicación del mismo es claramente irrazonable y ello lleva a una subsunción de la conducta en un tipo penal distinto y más grave del más específico, que incluso supondría impunidad (se consideró estafa lo que sólo podía ser fraude de subvenciones -art. 308 CP- si alcanzaba la cuantía típica), atenta contra el principio de legalidad penal -art. 25.1 CE- (STC 13/2003, de 28 de enero [LA LEY 10947/2003]); en el mismo sentido se pronunció la JG de la Sala segunda del TS, en su pleno no jurisdiccional de 15 de febrero de 2002, fecha hasta la que coexistieron Sentencias contradictorias.

Por otra parte, este precepto es «muy español», en el sentido de no figurar en otros CC.PP. del entorno geográfico europeo, que o no dicen nada (resolviendo estos concursos aplicando las normas generales de aplicación de las leyes) o sólo aluden como en el italiano al principio de especialidad, que en realidad es el que pleonásticamente se repite en todas las reglas, aun cuando se utilicen diversos términos y modos de elección de la norma.

Artículo 9

Las disposiciones de este Título se aplicarán a los delitos y faltas que se hallen penados por leyes especiales. Las restantes disposiciones de este Código se aplicarán como supletorias en lo no previsto expresamente por aquéllas.


CONCORDANCIAS

CP: Disp. Trans. 11.ª y Disp. Derog.

CPM: art. 5.

LOREG (§ 2.3): art. 138.

LPPNA (§ 2.4): art. 12.

LC (§ 2.2): Disp. Adic. 1.ª.

LRJCC (§ 2.1): arts. 6 a 9.






De los delitos y faltas 



Artículo 10

Son delitos o faltas las acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas por la Ley.


CONCORDANCIAS

CE: arts. 1.1, 9.3, 25.1 y 81.1.

CP: arts. 1 a 9 con las concordancias correspondientes, y 11 y ss.

CPM: art. 20.

Planteamiento

La definición dogmática o doctrinal de «delito» (y falta; en adelante se utilizará sólo el término «delito» como género que incluye la especie falta que, en definitiva, es un delito «leve»: art. 13.3 CP), viene siendo tradicionalmente la siguiente: conducta (acción u omisión) típicamente antijurídica, culpable y punible. El legislador, con otras palabras que son las que figuran en este artículo, viene a acoger este mismo concepto o definición doctrinal.

La conducta: acción u omisión

Todo delito consiste básicamente en un «hacer» o en un «no hacer». Los primeros se denominan delitos de acción o de comisión, y los segundos de «omisión», de «omisión propia» si sólo consisten en una pura conducta omisiva (por ejemplo, la omisión de socorro del art. 195) y de «omisión impropia» o de «comisión por omisión» si la conducta pasiva requiere para su tipicidad el acaecimiento de un resultado que hubiera podido evitar la actuación omitida por el sujeto activo (modalidad que se analiza al comentar el siguiente art. 11). Al hacer referencia a la acción en términos genéricos, como sinónimo de «conducta», también se incluye en su significado la omisión, al menos en el plano doctrinal, aun cuando legalmente se emplee como una especie de la conducta; la acción genérica es el elemento central y primario del concepto de delito, pudiendo ser relevante la finalidad de la misma en los delitos de resultado, aun cuando de ordinario no entre la jurisprudencia en la polémica doctrinal entre las teorías causalista y finalista de la acción (2232/1992 de 22 de octubre [LA LEY 15051-R/1993]).

Ausencia de conducta

Se considera que no existe acción u omisión penalmente relevantes, por no ser propiamente un ser humano el protagonista, cuando el autor ha obrado en un estado de inconsciencia total, bajo los efectos de una fuerza física irresistible o cuando el movimiento corporal es producto de un acto reflejo (15 de octubre de 1988 [LA LEY 3522-JF/0000]) o de una situación de total inconsciencia y actuar mecánico, cual ocurre en ciertos episodios epilépticos, situación que va más allá de la llamada tradicionalmente «enajenación mental» (causa de inimputabilidad) y encaje más adecuadamente en la ausencia de la acción u omisión aludidas en el artículo ahora comentado (26 de junio de 1989 [LA LEY 12184-R/1989]). Si no hay acción no puede haber delito, siendo innecesario verificar la concurrencia de los restantes elementos.

Delitos de mera conducta y de resultado

Tradicionalmente los delitos de acción o de omisión se clasifican como de «mera conducta» (cuando se consuman por un mero hacer o no hacer) o «de resultado» (cuando la consumación exige que se produzca un efecto o resultado, una modificación del mundo exterior, realidad diversa a la conducta, y que se encuentra en distintas coordenadas de espacio y tiempo que ésta). Aun cuando esta clasificación tiene sus problemas, en parte tratados por la jurisprudencia (14 de octubre de 1987 [LA LEY 59499-JF/0000]), en principio sigue siendo útil, pues los llamados delitos de resultado exigen analizar la presencia o ausencia de nexo o relación causal respecto al resultado, exigencia inexistente por definición en los de mera conducta. Por otra parte, como se verá al comentar el art. 15, sólo la tentativa acabada es viable en los delitos de resultado.

El problema principal surge por la, al menos, doble acepción que se otorga al término «resultado» en la teoría jurídica del delito, pues junto al ahora comentado y más tradicional como categoría del elemento «acción» o conducta, consistente en una modificación del mundo exterior generalmente apreciable por los sentidos, consecuencia de la acción o de la omisión (muerte de una persona, herida, traspaso de patrimonio mediante un engaño, etc.), por resultado también se entiende en el ámbito de la antijuridicidad el «efecto jurídico» de la acción o de la omisión, es decir, la lesión o puesta en peligro del bien jurídico, aspecto sobre el que se vuelve en el comentario al artículo siguiente, contexto en el que se habla de «desvalor de acción» (conducta activa o pasiva del sujeto del delito) y de «desvalor de resultado» (lesión o peligro para el bien jurídico protegido); en ocasiones coinciden ambos conceptos de resultado (por ejemplo, en el delito de homicidio, resultado es tanto el efecto de la conducta cuanto la lesión del bien jurídico vida), pero en otras no (delitos de mera conducta como prevaricación, conducir bajo influencias de bebidas alcohólicas, etc.).

Para que un «resultado» en su sentido tradicional se considere vinculado a una acción u omisión, debe tener una relación o nexo causal con esa manifestación de voluntad activa o pasiva del sujeto, es decir, ser su efecto. Esta categoría sigue teniendo relevancia práctica, aun cuando, como luego se analiza, la «imputación objetiva» haya venido a sustituirla o más bien a complementarla. Por otra parte, el juicio relativo a la existencia o inexistencia de relación de causalidad o de imputación objetiva es muy distinto en los delitos de acción que en los de comisión por omisión, pues mientras en los primeros se trata de verificar una realidad histórica (si tal acción fue o no la causante de tal resultado), en los de comisión por omisión la verificación no recae sobre una realidad pasada, sino sobre una hipótesis (si una posible intervención que no se produjo, que se omitió, hubiera o no evitado el resultado que finalmente se produjo, cuya causación real no procede necesariamente del omisor); en el comentario al siguiente art. 11 se hace referencia a la relación de causalidad e imputación objetiva en tales delitos de comisión por omisión o de omisión impropia.

Nexo causal entre conducta y resultado

Para verificar la causalidad, la jurisprudencia ha seguido diversas teorías o criterios: equivalencia de las condiciones, causación adecuada o eficiente, causación típica relevante y dominio del hecho (4 de marzo de 1985 [LA LEY 9760-JF/0000]). La teoría más laxa, a la hora de admitir la existencia de relación o nexo causal es la de la equivalencia de las condiciones, es decir, la que considera que es causa aquella conducta que resulta condictio sine qua non del resultado (que tradicionalmente se identificaba, sin especial rigor, con la máxima causa causae, causa causati: la causa de la causa es causa del mal causado); esta teoría no tiene efectos positivos, en el sentido de no servir en el ámbito jurisprudencial para acreditar la existencia de nexo causal, pero sí negativos, pues si ni siquiera se acredita que la acción es una condictio sine qua non del resultado, es decir, si no se prueba la influencia de la misma en lo acaecido -mínimo o punto de partida-, es evidente que no puede existir dicha relación (505/2002 de 22 de marzo [LA LEY 3560/2002] y 1869/2002 de 18 de noviembre [LA LEY 574/2003]). No es preciso probar o explicar el mecanismo productor del resultado a partir de la causa, siendo suficiente constatar que no existen otras causas acreditadas y que esa hipótesis es la única sostenible (23 de abril de 1992 [LA LEY 53390-JF/0000] y 1865/2000 de 5 de diciembre [LA LEY 1751/2001]); por ejemplo, en el llamado caso de la «colza», aun cuando no se supiera cuál fue el mecanismo bioquímico productor de las muertes y lesiones (y de la inocuidad patológica para algunos consumidores), los estudios epidemiológicos fueron suficientes para concluir que el aceite fue el vehículo del veneno misterioso y, por ende, causa de los resultados (23 de abril de 1992 [LA LEY 53390-JF/0000]). La concurrencia de causas posteriores a la acción inicial no rompen el nexo causal, si la primera causa era adecuada y suficiente para crear el riesgo de acaecimiento del resultado (1828/2002 de 25 de octubre [LA LEY 614/2003]).

La imputación objetiva

Pero precisamente para superar las insuficiencias de la relación causal y de sus teorías configuradoras, en particular respecto a procesos causales complejos, se sustituyó esta institución por la de la «imputación objetiva» (28 de mayo de 1981 [LA LEY 6598-JF/0000], 1611/2000 de 19 de octubre [LA LEY 10/2001], 122/2002 de 1 de febrero [LA LEY 3484/2002] y 1043/2002 de 7 de junio [LA LEY 107830/2002]). En realidad no se trata de una nueva opción, sino más bien de una renovación y ampliación de la tradicional, partiendo de la teoría de la adecuación o, más bien, de la relevancia de la acción, pero considerándola desde la perspectiva de la generación de un peligro jurídicamente desaprobado del que es consecuencia el posterior resultado (812/2002 de 10 de mayo [LA LEY 6303/2002], 1696/2002 de 14 de mayo [LA LEY 166/2002] y 1671/2002 de 16 de octubre [LA LEY 10215/2003]), existiendo, por ejemplo, dicha imputación objetiva en el supuesto de agresión física en la cara de una persona portadora de gafas, que perdió un ojo al clavársele en él una de las patillas, pues el riesgo de que acaeciera lo que ocurrió era patente en tal situación (2161/2002 de 23 de diciembre [LA LEY 1209/2003]); si la acción no crea un riesgo jurídicamente desaprobado, no puede imputarse el resultado al sujeto activo (54/2003 de 22 de enero [LA LEY 1000/2003]), y si el riesgo no sólo es creado por el autor sino también por la víctima, no se le puede imputar el hecho al sujeto activo en su totalidad (1256/1999 de 17 de septiembre [LA LEY 11423/1999]). La imputación objetiva no sólo tiene efectos en el ámbito de la responsabilidad penal, sino también en el de la civil derivada de aquélla (1043/2002 de 7 de junio [LA LEY 107830/2002]). En definitiva, la «teoría de la imputación objetiva radica en la idea de que el resultado lesivo debe serle imputado al acusado siempre y cuando dicho resultado sea la consecuencia o realización de un peligro jurídicamente desaprobado creado por aquél, pues si la víctima no se hubiera encontrado en la situación creada por el autor, no se hubiera producido el resultado que finalmente tuvo lugar» (403/2006 de 7 de abril [LA LEY 36217/2006] y 449/2009 de 6 de mayo [LA LEY 58215/2009], entre otras muchas).

En cada uno de los tipos penales con problemas de esta índole figuran los criterios jurisprudenciales correspondientes.

Dolo o imprudencia: remisión

Para que exista delito no es suficiente con que se cumplan los elementos objetivos del tipo penal, sino también los subjetivos concretados en la exigencia de «dolo» o «imprudencia», en los términos tratados en el comentario al art. 5.

Ausencia de antijuridicidad o de culpabilidad: remisión

Tampoco habrá delito si concurren determinados supuestos tratados en posteriores artículos (determinados errores de tipo o de prohibición, circunstancias eximentes de la responsabilidad, excusas absolutorias, etc.).

Punibilidad: remisión

Y, en fin, un amplio sector doctrinal considera que la expresión «penadas por la Ley» no sólo alude a la necesidad de una ley penal que castigue en abstracto tal conducta, sino también a la no concurrencia de excusas absolutorias y a la necesaria presencia, en determinados casos, de las llamadas condiciones objetivas de punibilidad.

Artículo 11


Los delitos o faltas que consistan en la producción de un resultado sólo se entenderán cometidos por omisión cuando la no evitación del mismo, al infringir un especial deber jurídico del autor, equivalga, según el sentido del texto de la Ley, a su causación. A tal efecto se equiparará la omisión a la acción:

a) Cuando exista una específica obligación legal o contractual de actuar.

b) Cuando el omitente haya creado una ocasión de riesgo para el bien jurídicamente protegido mediante una acción u omisión precedente.



CONCORDANCIAS

CP: arts. 1, 10, 408 y 450.

JG de 30 de junio de 1997, sobre la prevaricación por omisión.

Planteamiento

Los llamados delitos de omisión se dividen como ya se ha dicho en dos grandes grupos: los de omisión propia o de pura conducta omisiva (es delictiva la mera omisión, sin que se precise la producción de un resultado posterior, cual ocurre con el delito de «omisión de socorro»: arts. 195 y 196) y los de omisión impropia o comisión por omisión, que precisan para su consumación la producción de un resultado típico que, de haber actuado el omisor, no se hubiera producido (por ejemplo, la madre que deja morir a un hijo recién nacido, al no darle alimento). El presente precepto se refiere a los segundos, es decir, a los supuestos en los que un resultado típico puede imputarse a un sujeto, no por haberlo causado él, sino por no haberlo evitado (18 de noviembre de 1991 [LA LEY 31474-JF/0000]).

Los elementos de los delitos de comisión por omisión son los siguientes (117/1994 de 28 de enero [LA LEY 2653/1994], 950/1997 de 27 de junio [LA LEY 8581/1997], 19/1998 de 12 de enero [LA LEY 1109/1998], 2230/2001 de 27 de noviembre [LA LEY 2693/2002], 102/2005 de 4 de febrero [LA LEY 926/2005] y 600/2009 de 5 de junio [LA LEY 99206/2009]): 1. Que la no evitación del resultado equivalga a la causación. 2. Tipicidad del resultado acaecido. 3. Que se haya infringido un deber de intervención, derivado de la posición de garante del sujeto, que le obligaba a actuar cuando podía hacerlo y no lo hizo. 4. Que exista una causalidad hipotética según la cual la intervención hubiera evitado el resultado. 5. Concurrencia de dolo o culpa. O en una formulación equivalente pero con distintos términos (257/2009 de 30 de marzo [LA LEY 34619/2009], Caso Publio Cordón): 1. «Existencia de un deber resultante de la creación de un peligro previo de producción de un resultado típico» (deber legal o contractual), 2. «La capacidad de acción del omitente y su dominio sobre la fuente de peligros personales», 3. «La causalidad hipotética de la misma» y el elemento subjetivo, dolo o imprudencia.

Posición de garante

El primer requisito es, pues, la «posición de garante», es decir, la situación jurídica que obligue al sujeto activo de delito («pasivo», respecto a la realidad, al no haber actuado) a actuar cuando no lo hizo, y que la ley penal concentra en dos supuestos: existencia de una «específica obligación legal o contractual de actuar» y creación por el omitente de «una ocasión de riesgo para el bien jurídicamente protegido mediante una acción u omisión precedente». Se trata, pues, en los dos primeros supuestos de un elemento normativo del tipo específico de comisión por omisión que en cada caso se plantee, que acredite el deber jurídico, no meramente moral, de evitar el resultado (31 de enero 1986 [LA LEY 10736-JF/0000] y 18 de noviembre de 1991 [LA LEY 31474-JF/0000]), obligación que de ordinario será delegable en otra persona (653/1994 de 26 de marzo [LA LEY 13849/1994]), y en el segundo, la creación de un riesgo por intervención previa, de un elemento más objetivo que requiere analizar la situación de peligro creada y su dominio para conjurarla (85 y 257/2009 de 6 de febrero 30 de marzo [LA LEY 2662/2009] [LA LEY 34619/2009]).

Están en posición de garantes los padres respecto a los hijos menores (arts. 39.1 CE y 110 CC) para proporcionarles la asistencia médica necesaria (950/1997 de 27 de junio [LA LEY 8581/1997]) y, en general, los parientes (20/2002 de 22 de enero [LA LEY 2278/2002]). También en quien presencia una gran paliza que podría interrumpir y luego no presta el auxilio a la víctima que murió, aun cuando alegue que sólo intervino en el robo con violencia en la parte de atentado contra el patrimonio (147/2007 de 28 de febrero [LA LEY 8226/2007]). En los delitos de estafa se admite la forma omisiva -el silencio-, no comunicando a la víctima alguna circunstancia relevante que supone el núcleo del engaño, cual es el caso de la situación patrimonial del que contrata a sabiendas del imposible cumplimiento de ese contrato (448/2007 de 4 de junio [LA LEY 51982/2007]), pero no siempre el silencio puede considerarse relevante a estos efectos, si no puede equipararse a la acción, requisito luego analizado (710/2008 de 30 de octubre [LA LEY 175937/2008]).

No se da tal posición cuando no se ve y se «permite» un ataque súbito y de corta duración, sin capacidad de reacción (2144/2001 de 13 de noviembre [LA LEY 204516/2001]).

Nexo causal o imputación objetiva

La exigencia legal de que la omisión «equivalga, según el sentido del texto de la ley, a su causación», impone el examen, no tanto de la existencia de nexo causal que en realidad no puede existir (el nexo causal en los delitos de comisión por omisión es hipotético: qué hubiera ocurrido de haber intervenido el omisor), si puede imputarse al autor objetivamente el resultado atendiendo a que su omisión tenga o no la misma o equivalente relevancia a la acción (600/2009 de 5 de junio [LA LEY 99206/2009]). Existe nexo causal si no se avisa, cuando se debía hacerlo, de un plus de riesgo existente en la acción ajena (2200/2002 de 27 de diciembre [LA LEY 216879/2002]) y en cambio no cabe la equiparación de acción y omisión en un delito ecológico de contaminación, pues la omisión enjuiciada estaba muy lejos de ser equiparable a la acción de contaminar (600/2009 de 5 de junio [LA LEY 99206/2009]). En el delito de estafa, distingue la doctrina y la jurisprudencia, a estos efectos, entre la «equivalencia de la causación» -que sin esa omisión no se habría generado el perjuicio- y la «equivalencia de la modalidad» -que tal omisión eficaz sea equivalente a la acción- (710/2008 de 30 de octubre [LA LEY 175937/2008]).

El acuerdo de JG de 30 de junio de 1997 y la STS 2 de julio de 1997 [LA LEY 9515/1997] rompieron la corriente que negaba la versión omisiva del delito de prevaricación (art. 404 CP), nuevo criterio que se ha reiterado en posteriores Sentencias (9 junio 1998 [LA LEY 7956/1998], 426/2000 de 18 de marzo [LA LEY 6153/2000], 1382/2002 de 17 de julio [LA LEY 378/2003] y 1093/2006 de 18 de octubre [LA LEY 145041/2006]). Se trata de una interpretación extensiva in malam partem de este art. 11 CP, tanto por lo inadmisible que resulta configurar el delito de prevaricación como de resultado, cuanto y sobre todo porque no es equiparable la omisión a la acción, salvo en los supuestos en los que rija el silencio administrativo positivo y la inacción equivalga a una resolución expresa.

Elemento subjetivo

En los delitos dolosos se requiere conocimiento y voluntad del omisor, tanto respecto a su deber de actuar cuanto a sus consecuencias (25 de abril de 1988 [LA LEY 1560-2/1988] y 30 de junio de 1988 [LA LEY 10937-R/1988], 24 de octubre de 1990 [LA LEY 1100-JF/0000], 23 de abril de 1992 [LA LEY 1969/1992], 1868/1994 de 18 de octubre [LA LEY 1706/1995], 343/1997 de 18 de marzo, 520/1997 de 17 de abril [LA LEY 6917/1997], 950/1997 de 27 de junio [LA LEY 8581/1997], y 1286/1997, de 27 de octubre [LA LEY 10277/1997]).

En los imprudentes el sujeto ignora su posición de garante cuando no la debía ignorar, no actúa por negligencia cuando debía actuar o, en fin, actúa descuidadamente (30 de junio de 1988 [LA LEY 10937-R/1998], 10 de noviembre de 1988 [LA LEY 53768-JF/0000] y 4 de mayo de 1990 y 520/1997 de 17 de abril [LA LEY 6917/1997]).

Especial referencia al delito de prevaricación

La tradición doctrinal y jurisprudencial era que el delito de prevaricación (art. 404 CP) no podía cometerse en régimen de comisión por omisión, primero porque el verbo típico «dictar» era exclusivamente activo y, en segundo lugar, por tratarse de un delito de mera conducta -no de resultado- excluido por lo tanto del ámbito del presente art. 11 (25 de abril de 1988 [LA LEY 1553-2/1988], 16 de mayo de 1992 [LA LEY 2987-JF/0000] y 1037/1995 de 27 de diciembre [LA LEY 1844/1996]). En la JG de 30 de junio de 1997, el pleno no jurisdiccional de la Sala 2.ª del TS cambió injustificadamente de criterio, admitiendo la prevaricación en régimen de comisión por omisión, considerando que «no dictar» equivale a «dictar» cuando la ley obliga a hacerlo en sentido contrario al que el silencio administrativo supone (784/1997 de 2 de julio [LA LEY 9515/1997] y 1382/2002 de 17 de julio [LA LEY 378/2003]); la interpretación del verbo «dictar», acto positivo, como equivalente a «no dictar», parece una interpretación extensiva contraria al principio de legalidad de los delitos (art. 25 CE).

Tentativa en los delitos de omisión

En los arts. 15 y 16 de este Código se alude a la tentativa como forma imperfecta, pero punible, de comisión de un delito. Aun cuando no exista una doctrina pacífica sobre la posible tentativa de delito en régimen de comisión por omisión, se admite la posibilidad cuando, a pesar de no haber acaecido el resultado, el omitente partícipe no actuó cuanto tenía que haber actuado en evitación del mismo (10 de diciembre de 1991 [LA LEY 2458-JF/0000]).

Participación omisiva en delito ajeno

En los arts. 27 y ss. del presente Código figuran los preceptos reguladores de la autoría y participación en los delitos. Al margen de la posible comisión por omisión de un delito, aspecto tratado hasta este párrafo del comentario, surge el problema de la posible participación, como coautor o cómplice en régimen de comisión por omisión, en el delito protagonizado por otro autor material. En la actualidad se admite siempre que se cumplan los siguientes requisitos: 1. Que la omisión sea condictio sine qua non del resultado, en los supuestos de cooperación necesaria y eficaz en los de complicidad. 2. Que se encuentre el partícipe en posición de garante. 3. Conocimiento y voluntad de omisión (31 de enero de 1986 [LA LEY 10736-JF/0000], 3 de diciembre de 1990 [LA LEY 982/1991], 22 de junio [LA LEY 10723/1991], 31 de octubre [LA LEY 574/1992], 18 de noviembre de 1991 [LA LEY 31474-JF/0000], 6 de abril de 1992 [LA LEY 1844/1992], 117/1994 de 28 de enero [LA LEY 2653/1994], 272/1996 de 25 de marzo [LA LEY 4809/1996] y 2230/2001 de 27 de noviembre [LA LEY 2693/2002]). Se ha apreciado la cooperación por omisión en la mujer que permite los abusos de su compañero sobre su hija menor (1538/2000 de 9 de octubre [LA LEY 10884/2000]).

Absorción de agravantes

Si se ha apreciado el parentesco como generador de una posición de garante no se puede tener otra vez en cuenta como circunstancia agravante del delito cometido en régimen de comisión por omisión (20/2002 de 22 de enero [LA LEY 2278/2002]).

Artículo 12

Las acciones u omisiones imprudentes sólo se castigarán cuando expresamente lo disponga la Ley.


CONCORDANCIAS

CP: arts. 5, 10, 14.1, 66.2, 136.2.2.°, 142, 146, 152, 158, 159.2, 195.3, 220.5, 267, 301.3, 317, 324, 331, 344, 347, 358, 367, 391, 447, 467, 532, 601 y 621.

CPM: arts. 20, 38 y 159.

LPPNA (§ 2.4): arts. 25, 65 y 75.

LRJCC (§ 2.1): art. 8.

CC: arts. 1902 y ss.

Del sistema de régimen apertus de los anteriores códigos penales (arts. 565, 586 bis y 600 del CP derogado por el vigente) se ha pasado al de numerus clausus o de cláusula específica en la punición de los delitos y de las faltas imprudentes o culposos, lo que supone una limitación del castigo de las conductas meramente imprudentes, aun cuando sean punibles los mismos comportamientos en su versión dolosa (321/1997 de 15 de marzo [LA LEY 4587/1997]).

La introducción en el CP del blanqueo de capitales por imprudencia (art. 301.3), ha planteados «dificultades dogmáticas, por cuanto el blanqueo de capitales es delitos esencialmente doloso que incorpora incluso el elemento subjetivo del injusto de conocer la ilícita procedencia de los bienes y la intención de coadyuvar a su ocultación o transformación, y porque la distinción entre culpa grave, en este caso punible, y culpa leve, no punible, participa de la crítica general a la distinción por su "ambigüedad e inespecificidad" y por contradecir el crierio de "taxatividad" de los tipos penales» (1034/2005 de 14 de septiembre [LA LEY 1871/2005] y 16/2009 de 27 de enero [LA LEY 623/2009]).

Artículo 13


1. Son delitos graves las infracciones que la Ley castiga con pena grave.

2. Son delitos menos graves las infracciones que la Ley castiga con pena menos grave.

3. Son faltas las infracciones que la Ley castiga con pena leve.

4. Cuando la pena, por su extensión, pueda incluirse a la vez entre las mencionadas en los dos primeros números de este artículo, el delito se considerará, en todo caso, como grave.



CONCORDANCIAS

CP: arts. 32, 33 y 71.

LECrim.: arts. 14 y 757.

Artículo 14


1. El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infracción penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las personales del autor, fuera vencible, la infracción será castigada, en su caso, como imprudente.

2. El error sobre un hecho que cualifique la infracción o sobre una circunstancia agravante, impedirá su apreciación.

3. El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infracción penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicará la pena inferior en uno o dos grados.



CONCORDANCIAS

CP: arts. 5, 12, 65.2, 118.2 y 119.

CC: art. 6.1.

Planteamiento

Este precepto, introducido en la reforma de 1983, no tiene antecedentes en los códigos históricos españoles. Con anterioridad se diferenciaba entre error facti -error de hecho- y error iuris -error de derecho-, pero tal distinción resultaba confusa si se consideraba que en algunos tipos penales existen como elementos «hechos jurídicos» (tipos penales en blanco o con elementos jurídico normativos). La nueva distinción legal entre error de tipo (sobre alguno de los elementos contenidos en la descripción del tipo penal) y error de prohibición (sobre el carácter delictivo de tal conducta bajo amenaza de pena), supera tal confusión, aun cuando pueda resultar discutible el tratamiento diferencial de uno y otro error, pues en definitiva el error de tipo es un error de prohibición mediato o indirecto (se considera no prohibida la acción u omisión, por considerar que no está presente alguno de los elementos del tipo) y el de prohibición es un error sobre la globalidad del tipo (STS 163/2005, de 10 de febrero [LA LEY 32759/2005], 721/2005 de 19 de mayo [LA LEY 12898/2005] y 1035/2009 de 17 de octubre [LA LEY 217925/2009]).

La concurrencia de uno u otro error ha de probarla el alegante sin que baste con su mera alegación inversión de la carga de la prueba justificada en su carácter excepcional y ser alegada por el sujeto activo (STS 709/1994 de 28 de marzo [LA LEY 3018/1994], 435/2001, de 12 de marzo [LA LEY 4716/2001], 439/2001 de 20 de marzo [LA LEY 3330/2001], 181/2007 de 7 de marzo [LA LEY 8974/2007] y 1144/2009 de 18 de noviembre [LA LEY 223146/2009]). Como afirma la STS 336/2009 de 2 de abril [LA LEY 34876/2009], citando otras anteriores (20 de julio de 2000 [LA LEY 9270/2000, 442 y 860/2006 de 18 de abril [LA LEY 48443/2006] y 7 de septiembre [LA LEY 103081/2006] y 76/2007 de 30 de enero [LA LEY 3288/2007]), considera que «para apreciar cualquier error jurídico ha de atenderse a las circunstancias objetivas y a las subjetivas del agente, sus condiciones psicológicas y de cultura, así como a las posibilidades de recibir instrucción y asesoramiento o de acudir a medios que permitan conocer la trascendencia jurídica de su obra, así como la naturaleza del hecho delictivo y sus características».

No es suficiente con tener dudas al respecto, bastando para el error de prohibición que exista una conciencia de alta probabilidad de que sea ilícito (STS 172/2009 de 24 de febrero [LA LEY 4695/2009]), siendo la duda incompatible con la creencia errónea de licitud (STS 181/2007 de 7 de marzo [LA LEY 8974/2007]), y para el error de tipo esa duda al menos mantendría la existencia de dolo eventual (STS 1144/2009 de 18 de noviembre [LA LEY 223146/2009]).

Error de tipo

No puede confundirse el error sobre elementos del tipo con la falta de prueba de cargo sobre la presencia del elemento intelectual del dolo relativo a esos conocimientos, tras hacer el correspondiente juicio de inferencia a partir de los hechos externos base de dicha inducción. En ese contexto, como recuerda la STS 346/2009 de 2 de abril [LA LEY 84767/2009] (citando las anteriores 840/2006 de 20 de julio [LA LEY 77517/2006] y 74/2007 de 27 de julio [LA LEY 154048/2007]), en primer lugar hay que advertir de los peligros que supone la aplicación sin cautelas de las doctrina de la «ignorancia deliberada» (transposición del willful blindness americano) y de la análoga de la «indiferencia deliberada», al poder ser «utilizada para eludir "la prueba del conocimiento en el que se basa la aplicación de la figura del dolo eventual" o para invertir la carga de la prueba sobre este extremo».

El error de tipo no concurre por el mero hecho de tener dudas sobre la presencia o no del correspondiente elemento, como pueda ser la edad de la menor promovida a la prostitución, pues la aceptación de la posible presencia del elemento típico es lo que constituiría la presencia de dolo eventual (1251/1997 de 3 de noviembre [LA LEY 11033/1997]), máxime cuando se infiere que el agente era consciente de la alta probabilidad de su concurrencia (1104/1995, de 30 de enero de 1996 [LA LEY 3077/1996]). No es fácil, o incluso posible, distinguir entre error de tipo y ausencia de dolo directo o eventual, pues el error vencible elimina el elemento intelectual y, por ende, también el volitivo del dolo, cual ocurre en el caso de quien ignora que acoplando o ensamblando diversas piezas de unas armas, puede obtener un instrumento calificado reglamentariamente como arma de guerra (1011/2003 de 7 de julio [LA LEY 119291/2003]). Cabe el error respecto a los elementos normativos del tipo, en el bien entendido que el sujeto no necesita tener un conocimiento técnico-jurídico de su significado, sino que basta el paralelo en la esfera del lego, es decir, en el nivel del lenguaje cotidiano (1756/2004, de 21 de enero [LA LEY 639/2004]).

El error es vencible cuando existe un deber de examen de la presencia o ausencia del elemento típico, cual es el caso del Médico que receta una fórmula magistral con un elemento esencial inexistente que la Seguridad social paga a un alto precio (439/2001 de 20 de marzo [LA LEY 3330/2001]) o la del depositario que no fue instruido sobre sus obligaciones como tal pero que podía haber consultado sobre el contenido de este elemento normativo del tipo de quebrantamiento de depósito (136/2008 de 6 de febrero [LA LEY 20920/2008]). Es obvio, máxime después de la presencia del art. 12 en el CP vigente, que el error de tipo vencible excluye la pena, cuando el delito sólo puede ser sancionado en su forma dolosa (804/1998 de 10 de junio [LA LEY 7575/1998] y 1544/2003 de 17 de noviembre [LA LEY 11376/2004]). En definitiva, la vencibilidad o invencibilidad del error, tanto de prohibición como sobre el tipo, requiere un análisis de las circunstancias internas y externas del autor y su entorno (163/2005, de 10 de febrero [LA LEY 32759/2005] y 721/2005 de 19 de mayo [LA LEY 12898/2005]).

En casos de retraso moderado de la capacidad intelectiva del sujeto pasivo, en el ámbito de los delitos contra la libertad sexual, se ha considerado en ocasiones error vencible, procediendo en cambio la absolución cuando las dudas no se centran en el conocimiento de tal circunstancia por el sujeto activo, sino más bien en la falta de prueba sobre «la inidoneidad del consentimiento de la perjudicada» (1064/2004 de 24 de septiembre [LA LEY 1971/2004], 275/2006 de 6 de marzo [LA LEY 21223/2006] y 542/2007 de 11 de junio [LA LEY 60965/2007]). Se ha considerado en cambio la no concurrencia de error en tales supuestos, cuando por confesión propia reconoce el acusado que «no era una chica normal» la mujer retrasada mental sujeto pasivo de la agresión (222/2007 de 23 de marzo [LA LEY 9720/2007]).

También el retraso mental del sujeto activo, constatado por el médico forense, ha servido para apreciar el error invencible de que estaba protagonizando un delito de tráfico de drogas (STS 577/2010 de 18 de junio [LA LEY 104042/2010]).

Para que un error vencible de tipo sea punible, en especial cuando se trata de participación en el delito protagonizado por otro, además del requisito de tipicidad de la versión imprudente del delito correspondiente, y de constatarse la imprudencia en el error, ha de acreditarse la causalidad de la misma en la generación del peligro desaprobado y la actualización -realización- de dicho peligro proveniente del error (STS 860/2009 de 16 de julio [LA LEY 125280/2009]).

Error de prohibición

El error de prohibición consiste en la falsa creencia de que la conducta no está prohibida por la ley (18 de noviembre de 1991 [LA LEY 31474-JF/0000]), considerándose directo cuando recaiga sobre la conducta abstracta e indirecto si se refiere a la creencia de que concurre una causa de justificación (721/2005 de 19 de mayo [LA LEY 12898/2005]), partiendo del criterio básico de la inexistencia de tal error si se aprecia conciencia de la ilicitud de la conducta en un ámbito de «conocimientos del profano» (1171/1997 de 29 de septiembre [LA LEY 10366/1997], 302/2003 de 27 de febrero [LA LEY 41895/2003] y 172/2009 de 24 de febrero [LA LEY 4695/2009]). En el juicio sobre la existencia o inexistencia de error de prohibición, hay que destacar su necesario casuismo, tanto respecto a las circunstancias objetivas del caso cuanto y, sobre todo, a las subjetivas o personales del sujeto activo que lo alega, particularmente sus circunstancias psicológicas y culturales, así como las posibilidades de instrucción o asesoramiento sobre la trascendencia jurídica de su obrar (20 de noviembre de 1990 [LA LEY 2003-JF/0000], 18 de noviembre de 1991 [LA LEY 31474-JF/0000], 439/2001 de 20 de marzo [LA LEY 3330/2001] y 336/2009 de 2 de abril [LA LEY 34876/2009]) o, si se prefiere, «atender a parámetros objetivos y subjetivos cuales: la naturaleza formal o material de la infracción dentro de la cultura en que se desarrolla la actividad, el grado de culturización del agente y la accesibilidad a la información capaz de deshacer la falsa representación» (411/2006 de 18 de abril [LA LEY 39837/2006] y 307/2009 de 18 de febrero [LA LEY 49583/2009]), pero en ningún caso puede reconocerse tal error sin fundamento suficiente en los hechos probados que lo acredite (1056/2004 de 4 de octubre [LA LEY 204962/2004], 22/2007 de 22 de enero [LA LEY 1519/2007] y 27/2008 de 23 de enero [LA LEY 17716/2008]), supuestos todos ellos de delito electoral por inasistencia a la mesa electoral de personas que habían sido designados como miembros de la misma.

No es admisible cuando se concluye que existió conciencia de antijuridicidad o, al menos, una alta probabilidad de tal característica en la conducta realizada, similar al dolo eventual, pues precisamente «el error de prohibición es el reverso a la conciencia de antijuridicidad» (17 de junio de 1989, 20 de noviembre de 1990 [LA LEY 2003-JF/0000], 1141/1997 de 14 de noviembre [LA LEY 3/1998], 172 y 336/2009 de 2 de abril y 24 de febrero [LA LEY 34876/2009] [LA LEY 4695/2009]), cual ocurre en quienes tienen sustancias calificadas de drogas, para consumir y transmitir (302/2003 de 27 de febrero [LA LEY 41895/2003]) o la madre que tiene un nivel cultural medio en España, donde llevaba más de diez años sin estar aislada en un gueto, a la hora de conocer la ilicitud de la violencia que ejercía sobre sus hijos (119/2004 de 2 de febrero [LA LEY 1236/2004] y 517/2009 de 2 de abril [LA LEY 99200/2009]). Es irrelevante que el error radique en la subsunción de la conducta en uno u otro tipo penal, no siendo verosímil el error sobre normas fundamentales del Derecho penal (18 de noviembre de 1991 [LA LEY 31474-JF/0000], 709/1994 de 28 de marzo [LA LEY 27868-JF/0000], 1283/2003 de 7 de octubre y 1287/2003 10 de octubre [LA LEY 11296/2004]). No se ha considerado error de prohibición verosímil la violación de la propia esposa, alegando que era un ejercicio de un derecho reconocido, pues se trata de derechos y obligaciones recíprocas que no pueden imponerse por la fuerza, esgrimiendo una navaja, máxime cuando no existía vida en común (1843/2000 de 30 de noviembre [LA LEY 887/2001]), si bien se trataría de un pretendido error sobre causa de justificación -ejercicio de un derecho-, aspecto que es objeto del siguiente párrafo; tampoco se ha reconocido en otro caso similar protagonizado por un mauritano, pues no se puede caer en un «relativismo cultural» ni «el Estado de Derecho puede abdicar de sus elementales esencias», admitiendo que atentados tan graves contra la libertad sexual de la propia esposa puedan ser ignorados en su ilicitud (STS 1399/2009 de 8 de enero [LA LEY 5323/2010]). Sí hay en cambio error de prohibición: el del acusado depositario que, tras pactar el pago de la deuda a plazos, dispone de los bienes embargados, a los efectos del delito de malversación (1544/2003 de 17 de noviembre [LA LEY 11376/2004]). Se ha considerado también concurrente el error de prohibición para la heredera única que dispone de su dinero, aun cuando luego se declare nulo el testamento, y en otro caso análogo (STS 1375/2005 de 24 de noviembre [LA LEY 229228/2005] y 1035/2009 de 17 de octubre [LA LEY 217925/2009]).

Respecto al error sobre causas de justificación, alguna Sentencia ha considerado que se trataba de un error sobre un elemento negativo del tipo (12 de abril de 1989 [LA LEY 1379-2/1989]), configurándolo en consecuencia como un error de tal carácter y no de prohibición, permitiendo su castigo sólo la viabilidad de la versión culposa del tipo delictivo correspondiente, que sí está presente en los delitos contra la vida y contra la integridad corporal, que son los más frecuentes, llegando a soluciones penológicas equivalentes a las previstas para el error de prohibición. Se mantiene esta opción en el supuesto de una legítima defensa putativa, que se estima error evitable o vencible constitutivo de homicidio o de lesiones por imprudencia simple o leve (1046/2000 de 30 de octubre [LA LEY 7073/2001] y 421/2001 de 15 de marzo [LA LEY 3678/2001]); y, sin embargo, se ha optado por el error vencible de prohibición en la equivocación sobre una de las excepciones a la punición del aborto consentido (1639/2000 de 26 de octubre [LA LEY 32/2001]) y en otros supuestos como la concurrencia o no de legítima defensa (721/2005 de 19 de mayo [LA LEY 12898/2005] y 143/2007 de 22 de febrero [LA LEY 9741/2007]).

Artículo 15


1. Son punibles el delito consumado y la tentativa de delito.

2. Las faltas sólo se castigarán cuando hayan sido consumadas, excepto las intentadas contra las personas o el patrimonio.



CONCORDANCIAS

CP: arts. 16, 62 a 64, 617 a 628 y 638.

En el CP de 1973, siguiendo la tradición de los anteriores, se distinguía entre tentativa y frustración, en función de que se hubieran puesto en práctica sólo algunos medios ejecutivos o todos los medios. En la versión actual ha desaparecido la figura del delito frustrado y en sustitución se utiliza en la doctrina y en la jurisprudencia el de «tentativa acabada». En ambos supuestos no acaece la «consumación», es decir, el efecto delictivo querido (la muerte, la lesión, la disponibilidad de la cosa hurtada, etc.), por causas distintas a la voluntad del agente, es decir, al llamado «desistimiento» -tentativa inacabada- o «arrepentimiento eficaz» -tentativa acabada- (29 de enero de 1991 [LA LEY 1442/1991] y 421/1998 de 16 de marzo [LA LEY 3577/1998]).

El nuevo CP ha ampliado el ámbito de punición de las faltas imperfectas contra el patrimonio, pues antes sólo eran punibles las frustradas -tentativas acabadas- y ahora lo son todas las intentadas (153/2001 de 9 de febrero [LA LEY 33916/2001]).

En el ámbito de algunos delitos se plantean especiales problemas de iter criminis, que se tratan específicamente en cada caso en los correspondientes artículos de la parte especial. En los contrarios a la salud pública de tráfico de drogas, por ejemplo, no es fácil el reconocimiento de formas imperfectas, dado su carácter de delitos de mera conducta (sin resultado, bastando para su perfección la mera «tenencia») y de peligro abstracto (440/2000 de 20 de marzo [LA LEY 6107/2000] y 968/2000 de 15 de noviembre, 980/2001 de 29 de mayo [LA LEY 6170/2001] y 1727/2003 de 17 de diciembre [LA LEY 11769/2004]). Sin embargo, se ha llegado a distinguir en supuestos de codelincuencia la consumación del transmisor y la tentativa del que iba a recibir la droga y se frustra la transmisión (1423/2001 de 19 de julio [LA LEY 7281/2001]), y en los supuestos de envíos o transportes desde el extranjero se ha venido considerando que sí existía «posesión», aunque «mediata», del destinatario aun cuando no la hubiera recibido, si bien más recientemente se ha estimado mera tentativa la conducta del expectante (835/2001 de 12 de mayo [LA LEY 95877/2001], 794/2002 de 30 de abril [LA LEY 5532/2002] y 2104/2002 de 9 de diciembre [LA LEY 205421/2002]).

Artículo 16


1. Hay tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecución del delito directamente por hechos exteriores, practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberían producir el resultado, y sin embargo éste no se produce por causas independientes a la voluntad del autor.

2. Quedará exento de responsabilidad penal por el delito intentado quien evite voluntariamente la consumación del delito, bien desistiendo de la ejecución ya iniciada, bien impidiendo la producción del resultado, sin perjuicio de la responsabilidad en que pudiera haber incurrido por los actos ejecutados, si éstos fueren ya constitutivos de otro delito o falta.

3. Cuando en un hecho intervengan varios sujetos, quedarán exentos de responsabilidad penal aquel o aquellos que desistan de la ejecución ya iniciada, e impidan o intenten impedir, seria, firme y decididamente, la consumación, sin perjuicio de la responsabilidad en que pudieran haber incurrido por los actos ejecutados, si éstos fueren ya constitutivos de otro delito o falta.



CONCORDANCIAS

CP: arts. 15 y concordantes, 21.4.º y 5.º, 354.2, 376, 462, 485.2, 547 y 579.

CPM: arts. 5, 52, 67, 82.1.º, 115 y 125.

LPPNA (§ 2.4): art. 12.

JCC (§ 2.1): arts. 7 y 6.

JG de 15 de febrero de 2002.

Concepto de tentativa

La tentativa tiene como límites la realización de meros actos preparatorios no ejecutivos -límite mínimo- y la consumación del delito -límite máximo-. Cuando el delito no se ha consumado, a pesar de la puesta en práctica de todos los actos ejecutivos, se habla de «tentativa acabada» -«frustración» en los anteriores códigos-, denominándose «inacabada» en los restantes supuestos en los que están pendientes de realización otros actos ejecutivos. La diferencia entre actos preparatorios y ejecutivos, más allá de las figuras previstas en los arts. 17 y 18 CP (conspiración, proposición y provocación para delinquir) que son actos preparatorios claramente no ejecutivos, deviene de la descripción típica de cada figura delictiva, reforzada por los términos del presente artículo «directamente por hechos exteriores», lo que significa por una parte que los pensamientos y resoluciones interiores son irrelevantes por sí solos para iniciar la ejecución (cogitationes delinquere non potent), y por otra que los actos externos han de ser claramente ejecutivos dirigidos a consumar el delito; pero el propósito o plan de autor, aun cuando sea en sí un mero acto preparatorio, tiene relevancia para calibrar tales extremos (1059/1993 de 13 de mayo [LA LEY 13219/1993], 572/2000 de 7 de abril [LA LEY 7949/2000], 261/2005 de 28 de febrero [LA LEY 12159/2005] y 107/2009 de 17 de febrero [LA LEY 7028/2009]). Se ha estimado acto ejecutivo de asesinato el hecho de acercarse a la víctima el terrorista, con una bala en la recámara del arma (1071/2003 de 17 de julio [LA LEY 2876/2003]), y de agresión sexual el de introducir a dos menores en una habitación, conseguir que se desnudaran y tumbar en la cama a una de ellas (480/2003 de 4 de abril [LA LEY 65951/2003]). Regirá el principio in dubio pro reo cuando existan dudas sobre el carácter de acabada o inacabada de la tentativa (STS 936/2009 de 30 de septiembre [LA LEY 187290/2009]).

En los delitos en régimen de comisión por omisión (art. 11 CP) la dinámica de la tentativa es inversa a la de los delitos de acción, considerándose que existe tal tentativa, cuando el omisor no realizó, pudiendo hacerlo, actos ejecutivos de interrupción del curso causal cuando tuvo noticias de la ejecución del delito y estaba aun a tiempo de hacerlo cuando se descubrió el delito permanente de detención ilegal (257/2009 de 30 de marzo [LA LEY 34619/2009]).

En los comentarios a los tipos contenidos en la parte especial de este código, se hace referencia a los problemas particulares que se presentan en el iter criminis de cada figura, particularmente en lo relativo a la distinción entre actos preparatorios impunes y ejecutivos constitutivos de tentativa. Como casos más problemáticos puede adelantarse el del delito de tenencia de drogas (art. 368), de consumación anticipada respecto a la puesta en peligro efectivo de la salud pública, estimándose como regla general que el delito se perfecciona, si bien en los supuestos de envío a distancia de la droga por cualquier medio se considera que existe sólo tentativa cuando el receptor, que no logra la recepción de la misma, no formaba parte del pactum scaeleris con el remitente, consumándose en el caso contrario (STS 315/2009 de 25 de marzo [LA LEY 30380/2009] y 960/2009 16 de octubre [LA LEY 200591/2009], 457/2010 de 25 de mayo [LA LEY 67121/2010], 548/2010 de 26 de mayo [LA LEY 86173/2010] y 683/2010 de 20 de julio [LA LEY 114076/2010]).

Es compatible, en supuestos de pluralidad de víctimas, que el delito -el homicidio en este caso- se consume para el que resulte muerto, mientras que para otra u otras víctimas se configure el delito en grado de tentativa acabada (STS 28/2009 de 23 de enero [LA LEY 1185/2009] y 122/2010 de 25 de febrero [LA LEY 4023/2010]).

Desistimiento y arrepentimiento eficaz

El desistimiento y el arrepentimiento eficaz son dos comportamientos que destruyen la existencia y punibilidad de la tentativa, siempre que cumplan el requisito de «evitar voluntariamente la consumación del delito», supuestos de atipicidad de los actos ejecutivos realizados al operar como elementos negativos del tipo de tentativa; el primero se refiere a los supuestos de tentativa inacabada, en los que la evitación de la consumación deviene de la omisión de los actos ejecutivos pendientes, mientras que el llamado arrepentimiento eficaz se centra en los casos de tentativa acabada, exigiendo al sujeto un comportamiento activo que evite la producción del resultado cuyo acaecimiento acontecería de no impedirlo expresamente (por ejemplo, propiciando un lavado de estómago del que ha ingerido un veneno), comportamiento que también se ha denominado «desistimiento activo» (496/1999 de 26 de marzo [LA LEY 4556/1999]), frente al «desistimiento pasivo» que consiste en una mera omisión de actos ejecutivos (STS 359/2010 de 22 de abril [LA LEY 76137/2010], 535/2010 de 6 de mayo [LA LEY 93467/2010] y 660/2010 de 29 de junio [LA LEY 114078/2010]). Son una «especie de excusa absolutoria, diseñada por el legislador, como todas la de su clase, por razones de política criminal, siendo muy vigentes con la nota de la "voluntariedad", que define su esencia dogmática, y a continuación con la "eficacia" de la conducta que detiene el iter criminis, requiriendo que sea el propio autor de delito el que impida la consumación del delito, o bien que desencadene la actuación de terceros, si éstos son finalmente los que lo consiguen», no requiriendo ninguna motivación especial dicha voluntariedad, si bien no se considerara como tal cuando sea «consecuencia de que el autor haya comprobado que la continuación no permitiría ya lograr su propósito o que, de alguna manera, factores externos hayan movido su decisión» (Acuerdo JG de 15 de febrero de 2002 [LA LEY 36102/2002] y SSTS 1596/2001 de 19 de septiembre [LA LEY 163393/2001] y 28/2009 de 23 de enero [LA LEY 1185/2009]). El fundamento último de esta política criminal no es pacífica, yendo desde la teoría del «puente de plata», hasta la «menor intensidad criminal», pasando por la disminución de la culpabilidad, la premial o los fines de la pena (1096/2007 de 19 de diciembre [LA LEY 232475/2007] y 456/2009 de 27 de abril [LA LEY 58216/2009]).

El desistimiento ha de ser propio (determinación del propio sujeto), voluntario (no por causas ajenas como obstáculos, descubrimiento de la trama criminal o resistencia de la víctima), personal (sólo afecta al que desista y no a los restantes partícipes) y definitivo (en el sentido de que sea firme y, además, eficaz en lo que alcanza al dominio del hecho del que desiste), viniendo a ser un premio al que desiste de delinquir y regresa a la legalidad (21 de diciembre de 1983 [LA LEY 43445-NS/0000] y 8 de octubre de 1991 [LA LEY 14178-R/1991]), al desaparecer la necesidad de pena por extinción del peligro creado, la ausencia de necesidad de prevención especial y general, y por razones de política criminal estimulando a la no comisión del delito cuya ejecución ya se ha iniciado o incluso acabado (18 de noviembre de 1991 [LA LEY 31474-JF/0000]).

La dificultad práctica se centra en la existencia o ausencia de voluntariedad cuya configuración, como recuerdan las SSTS 197/2000 de 16 de febrero [LA LEY 39394/2000] y 543/2009 de 12 de mayo [LA LEY 84800/2009] admite diversos criterios: 1. El más extremo y extensivo considera voluntario cualquier desistimiento del autor, salvo que la realización del delito se hubiera tornado imposible por causas externas. 2. En cambio, el más exagerado en sentido restrictivo exigiría la presencia de una «cualidad moral del impulso del desistimiento» considerando el «mérito» de éste. 3. Y entre dos posturas extremas la jurisprudencia sigue la intermedia que exige la existencia de motivos totalmente autónomos en base a la reflexión interior del sujeto (21 de diciembre de 1983 [LA LEY 43445-NS/0000], 1362/1992 de 9 de junio [LA LEY 2317/1992] y 366/1999 de 9 de marzo [LA LEY 5581/1999]), pero matizando la más moderna que no vicia tal rectitud de intención la presencia de algún escollo o novedad que, sin ser un obstáculo insalvable, lleva al sujeto a desistir como muestra de que su propósito general no era suficientemente fuerte o intenso (1124/1999 de 10 de julio [LA LEY 8170/1999] y 543/2009 de 12 de mayo [LA LEY 84800/2009). En definitiva, existirá tentativa punible en los casos de «tentativa fracasada» por ser imposible alcanzar el objetivo criminal o altamente costoso, y desistimiento cuando el abandono de la ejecución iniciada responde a motivos autónomos e independientes de las circunstancias externas, o bien cuando la percepción de riesgos de su propósito criminal le lleva a desistir del mismo, retornando a la legalidad desviándose de la «lógica del delincuente» (197/2000 de 16 de febrero [LA LEY 39394/2000] y 735/2000 de 18 de abril [LA LEY 7187/2000], y 1124/2001 de 13 de junio [LA LEY 118899/2001]). Pero de ordinario los obstáculos relativos, no absolutos, que surjan dificultando el desarrollo de la dinámica criminal del autor, considera la jurisprudencia que pueden viciar esa voluntariedad si el delincuente desiste, dejando un mínimo margen como se acaba de ver en el punto anterior (224/2005 de 24 de febrero [LA LEY 11502/2005] y 82/2009 de 2 de febrero [LA LEY 1942/2009]), lo que sume el juicio de voluntariedad del desistimiento en un casuismo que no alcanza las cotas deseables de seguridad jurídica.

En aplicación de la precedente doctrina se ha estimado válido el desistimiento aun cuando se obtuviera por ardides de la víctima (1227/2003 de 26 de septiembre [LA LEY 148885/2003]), e inválido, en un delito de uso de documento falso en juicio, el reconocimiento de la falsedad por el autor cuando declaraba en el correspondiente juicio ejecutivo forzado por el interrogatorio (1209/2003 de 27 de septiembre [LA LEY 10198/2004]), al igual que en el supuesto de un agresor mediante puñaladas a su mujer, que la conduce al hospital sólo después de conseguir que ella le dijera que iba a volver a convivir con él (1634/2003 de 5 de diciembre [LA LEY 203851/2003]), la resistencia de la víctima en los delitos de agresiones y abusos sexuales (196/2009 de 16 de febrero [LA LEY 14416/2009]).

Delito imposible y tentativa inidónea

La STS 822/2008 de 4 de diciembre [LA LEY 207466/2008] efectúa una aclaración terminológica cuando dice que los penalistas franceses suelen hablar de «delito imposible» mientras lo alemanes utilizan la expresión «tentativa inidónea», y los españoles usan ambos términos complejos si bien suelen emplear el primero -delito imposible- en los supuestos de inexistencia de objeto material (prácticas abortivas en mujer no encinta, STS 16 de febrero de 1989 [LA LEY 11696-R/1989]), si bien continúa dicha Sentencia que «en la práctica del Derecho penal, no puede terminantemente distinguirse entre tentativa inidónea por falta de medios adecuados para su ejecución, de un lado, y delito imposible por inexistencia de objeto o de sujeto pasivo sobre el que recae la acción delictiva de otro» (remitiéndose a las SSTS 30 de enero de 1992 [LA LEY 2359-JF/0000] [LA LEY 3562/1992], 1718/1993 de 5 de julio [LA LEY 3991-5/1993] y 116/1994 de 26 de enero [LA LEY 2651/1994]).

Una primera corriente jurisprudencial, interpretando el problema de la tentativa inidónea y del delito imposible en el vigente código, estimó que no eran punibles, atendiendo a la doctrina consideraba el bien jurídico ajeno a cualquier peligro de lesión en tales supuestos y, sobre todo, a la desaparición en el artículo ahora comentado del párrafo segundo del art. 52 del código derogado (842/1999 de 28 de mayo [LA LEY 6164/1999]). Según esta corriente, sólo cuando la conducta del reo es objetivamente apta para producir el hecho delictivo, puede hablarse de tentativa, lo que no ocurre en los supuestos de ausencia de objeto material o de falta total de idoneidad en el curso causal, casos en los que la tentativa resultará atípica (150/2000 de 10 de marzo [LA LEY 57065/2000]), atentando contra la prohibición de una interpretación analógica in malam partem del art. 4 CP, cualquier intento de castigar la tentativa inidónea, cuyo único fundamento de punición sería la peligrosidad del autor y no su culpabilidad basada en un peligro real sufrido por el bien jurídico (842/1999 de 28 de mayo [LA LEY 6164/1999]).

Tan clara y rotunda doctrina se ha cuestionado por otras resoluciones, al considerar que en la llamada idoneidad relativa sí hay objeto material y los medios, aun no siendo idóneos para conseguir el resultado criminal, por insuficiencia de dosis de veneno por ejemplo, sí resultan relativamente peligrosos para el bien jurídico y por ello reprochables penalmente, estimando que el término típico objetivamente no significa idoneidad de los medios o del objeto, sino más bien racionalidad del propósito del sujeto activo, cuyos planes no son meramente imaginarios o fantasiosos (1000/1999 de 21 de junio [LA LEY 9610/1999], 379/2000 de 13 de marzo [LA LEY 58221/2000], 992/2000 de 2 de junio [LA LEY 113795/2000], 1243/2002 de 2 de julio [LA LEY 10161/2003], 1339/2004 de 24 de noviembre [LA LEY 214/2005], 132 y 861/2007 de 24 de octubre y 16 de febrero [LA LEY 214/2005] [LA LEY 9729/2007], y 822/2008 de 4 de diciembre [LA LEY 207466/2008), sin la exigencia de generación de un peligro concreto para el bien jurídico (77/2007 de 7 de febrero [LA LEY 2450/2007] y 822/2008 de 4 de diciembre [LA LEY 207466/2008). Siguiendo esta doctrina extensiva y discutible, se ha estimado tentativa punible el intento de abrir una puerta blindada con una palanca insuficiente (1124/2001 de 13 de junio [LA LEY 118899/2001]), disparar un arma descargada, previamente sustraída al agente de la autoridad e ignorando su falta de carga (2122/2002 de 20 de enero de 2003 [LA LEY 935/2003]), un intento de penetración anal tras haber realizado una vaginal con eyaculación (1426/2003 de 31 de octubre [LA LEY 174834/2003]) e incluso se ha apreciado consumación en la «ocultación» de documento efectuada por un funcionario de correos que tira a un contenedor un paquete, grabado por una cámara de seguridad (311/2003 de 5 de marzo [LA LEY 12499/2003]). Esta corriente extensiva y hoy mayoritaria reduce el ámbito de la impunidad a los supuestos de ausencia de objeto material o inidoneidad absoluta de los medios, es decir, «los supuestos de tentativas irreales o imaginarias (cuando la acción es, en todo caso y por esencia, incapaz de producir el fin ilusoriamente buscado por su autor); los denominados «delitos putativos» (cuando el sujeto realiza una acción no tipificada penalmente creyendo que lo está), error inverso de prohibición que en ningún caso podría ser sancionado penalmente por imperativo del principio de tipicidad; los supuestos de delitos absolutamente imposibles por inexistencia de objeto, que carecen de adecuación típica (de lesión o peligro) y en general, los casos de inidoneidad absoluta» (STS 21 de junio de 1999 [LA LEY 9610/1999], 1866/2000 [LA LEY 6123/2001], 822/2008 de 4 de diciembre [LA LEY 207466/2008] y 1114/2009 de 12 de noviembre [LA LEY 254339/2009]).

Reducción de la pena

El art. 62 CP prevé la reducción de la pena en uno o dos grados en los supuestos de tentativa. La opción por una u otra alternativa depende del «peligro inherente al intento y al grado de ejecución alcanzado», por ello de ordinario se reduce en un solo grado la tentativa acabada (STS 179/2001 de 13 de febrero [LA LEY 3773/2001], 280/2003 de 8 de febrero [LA LEY 1781/2003], 107/2009 de 17 de febrero [LA LEY 7028/2009] y 359/2010 de 22 de abril [LA LEY 76137/2010]), pero también puede elegirse esta opción menos beneficiosa en caso de tentativa inacabada (280/2003 de 28 de febrero [LA LEY 1781/2003]). En un planteamiento más general (STS 28/2009 de 23 de enero [LA LEY 1185/2009], que cita como antecedentes otras muchas, entre ellas: 17 de octubre de 1998 [LA LEY 10866/1998], 1760/1999 de 15 de diciembre [LA LEY 3622/2000], 622 y 1437/2000 de 18 de marzo y 25 de septiembre [LA LEY 1822/2001], 1296/2002 de 12 de julio [LA LEY 132443/2002] y 1274/2003 de 7 de octubre [LA LEY 10976/2004]. En el mismo sentido 107/2009 de 17 de febrero [LA LEY 7028/2009]) se afirma que «el art. 62 autoriza en los casos de tentativa a bajar la pena correspondiente al delito consumado en uno o dos grados, atendiendo al peligro inherente al intento y al grado de ejecución alcanzado», debiendo «bajarse en un solo grado la pena en caso de tentativa acabada (...) o de gran desarrollo en la ejecución, y en dos en los supuestos de tentativa inacabada o inidónea, y cuando la actividad desplegada por el delincuente no revele gran energía criminal». En cualquier caso, es preceptiva la reducción en al menos un grado (12 de junio de 1999 [LA LEY 10558/1999] y 2872009 de 23 de enero [LA LEY 1185/2009]).

Prosigue declarando la citada STS 28/2009 [LA LEY 1185/2009], recordando la 552/1998 de 23 de abril [LA LEY 5997/1998] que «en los casos de rebaja de la pena en dos grados en virtud de la tentativa, no quedará sujeto el Tribunal enjuiciador a las reglas del art. 66 del CP». «Y (siguiendo la STS 108/2008 de 21 de febrero [LA LEY 17709/2008]), en trance de individualizar la pena, una vez que es procedente la vía de disminución por la ejecución imperfecta del resultado alcanzado por el delito, o por la concurrencia de circunstancias modificativas de atenuación de la responsabilidad penal, es cierto que tales elementos no pueden servir de nuevo para llevar a cabo una nueva rebaja de la pena que se sustente en el mismo fundamento atenuatorio, pues sería valorar dos veces tal fundamento, que ya tiene su traducción legal».

Artículo 17


1. La conspiración existe cuando dos o más personas se conciertan para la ejecución de un delito y resuelven ejecutarlo.

2. La proposición existe cuando el que ha resuelto cometer un delito invita a otra u otras personas a ejecutarlo.

3. La conspiración y la proposición para delinquir sólo se castigarán en los casos especialmente previstos por la Ley.



CONCORDANCIAS

CP: arts. 18, 141, 151, 168, 269, 304, 373, 477, 488, 515 a 519, 548, 553, 578, 585 y 615.

CPM: arts. 66, 81 y 94 a 97.

Ver el comentario que figura a continuación del siguiente artículo.

Artículo 18


1. La provocación existe cuando directamente se incita por medio de la imprenta, la radiodifusión o cualquier otro medio de eficacia semejante, que facilite la publicidad, o ante una concurrencia de personas, a la perpetración de un delito.

Es apología, a los efectos de este Código, la exposición, ante una concurrencia de personas o por cualquier medio de difusión, de ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su autor. La apología sólo será delictiva como forma de provocación y si por su naturaleza y circunstancias constituye una incitación directa a cometer un delito.

2. La provocación se castigará exclusivamente en los casos en que la Ley así lo prevea.

Si a la provocación hubiese seguido la perpetración del delito, se castigará como inducción.



CONCORDANCIAS

Las mismas concordancias que el artículo anterior y, además:

CP: art. 28.a).

LECrim.: art. 282 bis.5.

Aspectos generales

Los actos preparatorios, no ejecutivos, son impunes como regla general, al no constituir tentativa de delito o de falta. Los dos artículos precedentes definen una serie de actos preparatorios que son punibles sólo cuando en la parte especial del código se declaran como tales, y son precisamente los supuestos contenidos en los artículos que figuran en las concordancias. Estos supuestos de precodelincuencia se pueden clasificar del siguiente modo:

1. Resolución colectiva para cometer un delito: conspiración.

2. Invitación a otro para que delinca:

A. Cuando el invitante ya ha resuelto cometerlo: proposición.

B. Cuando se limita a incitar a otro u otros a que lo cometa: provocación y apología.

Al tratarse de una excepción a la regla general de impunidad de los actos preparatorios, la interpretación de las normas relativas a estas instituciones debe ser restrictiva (1 de octubre de 1990 [LA LEY 13401-R/1991], 244/1993 de 5 de febrero [LA LEY 13003/1993] y 830/1995 de 30 de junio [LA LEY 2649/1995]).

Existen supuestos, sin embargo, en que los actos preparatorios están tipificados como delito autónomo, cual es el caso de la tenencia de explosivos como acto preparatorio del delito previsto en el art. 266-1.º, que se castiga en el art. 568 (STS 399/2010 de 10 de mayo [LA LEY 60027/2010]).

Conspiración

Se trata de un acto de manifestación de voluntad o de resolución para delinquir manifestada, considerada como un adelanto de la coautoría en la fase ejecutiva, y consiste en la existencia de un concierto previo para cometer un delito -pactum scaeleris- y de una resolución firme de cometerlo -resolutio finis-, firmeza que requiere un lapso de tiempo relevante entre el acuerdo y la realización, entre el proyecto y la acción, pues el acuerdo espontáneo y repentino no puede considerarse firme sin dicho espacio temporal (601/1996 de 24 de septiembre [LA LEY 9203/1996], 1574/1998 de 16 de diciembre [LA LEY 281/1999], 1579/2000 de 10 de marzo [LA LEY 57064/2000], 321 y 353/2007 de 20 de abril [LA LEY 20354/2007] y 7 de mayo [LA LEY 20353/2007], 120 y 277/2009 de 9 de febrero [LA LEY 3354/2009] y 13 de abril [LA LEY 49552/2009]). En definitiva se trata de «una forma singular de coautoría anticipada» (STS 277/2009 de 13 de abril [LA LEY 49552/2009]). «En el plano objetivo, la conspiración supone un concierto de voluntades -no basta con un mero intercambio de pareceres- y la resolución conjunta de cometer un delito concreto, siendo indispensable que no llegue a dar comienzo la ejecución, pues de lo contrario hablaríamos de tentativa. En el plano subjetivo, el dolo conspirador es único y se identifica con la realización de un delito concreto cuyos elementos han de ser captados por aquél» (120/2009 de 9 de febrero [LA LEY 3354/2009]).

El desistimiento extingue la conspiración, en iguales términos que en la tentativa: propio y voluntario, afectando sólo a aquel o a aquellos que desistan del propósito criminal (27 de febrero de 1991 [LA LEY 32771-JF/0000] y 1574/1998 de 16 de diciembre [LA LEY 281/1999]).

La diferencia entre la conspiración y el delito de asociación ilícita radica en la transitoriedad de aquélla respecto a ésta, que es permanente y no vinculada exclusivamente a una futura y concreta acción delictiva; el delito de asociación ilícita concurre con los que protagonicen sus socios, y en cambio la conspiración queda absorbida en el delito o falta que se cometa, pues la «asociación» es meramente transitoria y finalista (421/2003 de 10 de abril [LA LEY 12583/2003]). Otro tanto cabe decir respecto a la organización criminal (82/2009 de 7 de abril [LA LEY 34618/2009]).

En alguno delitos, como los relativos al tráfico de drogas, que recogen en figuras muy amplias comportamientos muy diversos y genéricos (arts. 368 y ss. CP) es difícil que tenga vigencia la conspiración e incluso la tentativa, al ser delitos de consumación anticipada (5 y 328/2009 de 8 de enero [LA LEY 622/2009] y 31 de marzo [LA LEY 34624/2009], y todas las citadas en el mismo sentido en el comentario a la tentativa del artículo anterior). Sin embargo, cuando es patente el mero acuerdo y la resolución de traficar, sin acto de tráfico alguno, se admite la figura de la conspiración (627/2008 de 15 de octubre [LA LEY 164151/2008]).

Proposición

Los elementos de la proposición son una resolución firme del proponente de cometer un delito, que va a protagonizar como autor (intervención directa y personal), y una propuesta de participación o colaboración en el mismo, siendo intranscendente que el invitado acepte o no la invitación, pero sí que exista concreción sobre la colaboración propuesta y solicitada por el proponente (21 de marzo de 1986 [LA LEY 10887-JF/0000] y 244/1993 de 5 de febrero [LA LEY 13003/1993]). Viene a ser «una especie de tentativa de inducción, no dirigida a generar el dolo del autor, sino el dolo del partícipe (coautor, cooperador necesario o cómplice)» (353/2007 de 7 de mayo [LA LEY 20353/2007]).

La jurisprudencia no es estable respecto a la existencia o no de proposición, cuando el proponente no va a participar en el delito en los términos indicados, limitándose a contratar con algún o algunos sicarios su ejecución, por tratarse de una inducción frustrada o más bien de una tentativa de inducción, que no encaja cómodamente en el actual concepto legal de provocación (813/2008 de 2 de diciembre [LA LEY 193677/2008]). La STS 1994/2002 de 29 de noviembre [LA LEY 768/2003] trata con amplitud este supuesto, recordando que frente a las Sentencias que han considerado impunes tales casos (21 de marzo de 1986 [LA LEY 10887-JF/0000], 244/1993 de 5 de febrero [LA LEY 13003/1993] y 2360/1993 de 21 de octubre [LA LEY 15796-R/1994]), existen precedentes también en sentido favorable al castigo (30 de mayo de 1934, 28 de mayo de 1935 y 20 de octubre de 1972), optando por esta solución incriminatoria en atención a que una firme resolución de inducir a que otro delinca también significa estar resuelto a ser coautor del mismo, interpretación que parece extensiva y contraria a lo dispuesto en el art. 4.1 CP, siendo lo razonable ejercitar la facultad de lege ferenda prevista en el apartado 2 de dicho artículo, si se considerara que la provocación directa debería seguir siendo punible.

Provocación

En el código de 1973 y anteriores, por provocación se entendía la «incitación» a «la perpetración de cualquier delito», «de palabra, por escrito o impreso u otro medio de posible eficacia». En la versión actual ha desaparecido la palabra como medio de provocación, planteándose el problema que se acaba de tratar en el párrafo anterior.

Aunque la incitación ha de ser de posible eficacia, no requiere el tipo que tenga éxito, supuesto en que se convertiría la provocación en inducción, como expresamente prevé el comentado precepto (21 de marzo de 1986 [LA LEY 10887-JF/0000]). Si el límite máximo está en su conversión en inducción por comienzo de la ejecución del delito -tentativa-, el mínimo está en la utilización de los medios típicos (publicidad en diversas modalidades), pues la propuesta directa a una persona invitándola a delinquir es una proposición (587 y 886/2007 de 28 de junio [LA LEY 95015/2007] y 2 de noviembre [LA LEY 179976/2007]).

La diferencia con la proposición radica el carácter de consorcio criminal o hipótesis de codelincuencia que ésta supone (8 de marzo de 1980).

Nada tiene que ver la provocación con el llamado delito provocado ni con el llamado agente provocador, pues se trata de supuestos en los que generalmente la policía genera un aparente delito, con el fin de tener acceso a personas y organizaciones criminales. Tales seudodelitos (no lo son al no ponerse en peligro bien jurídico alguno) carecen de relevancia penal, pero los hechos que puedan descubrirse a partir de los mismos sí pueden tener tal relevancia. En relación con el tráfico de drogas puede verse lo dispuesto en el art. 263 bis LECrim. El delito provocado es la «inducción a la comisión de un delito que no pensaba cometer» el inducido (STS 2161/2001 de 20 de noviembre [LA LEY 209536/2001] y 5/2009 de 8 de enero [LA LEY 622/2009]).

Apología

Esta modalidad de acto preparatorio denominado «apología» carece de sentido político criminal y lógico, pues sólo si supone una provocación para delinquir será punible, supuesto ya cubierto por el género «provocación» del que la apología es sólo una especie sin relevancia penal alguna. Por otro parte, la existencia del delito de enaltecimiento del terrorismo (art. 578 CP), coincidente en parte con el ámbito de la apología, refuerza la inutilidad de este invento del legislador.






De las causas que eximen de la responsabilidad criminal 



Artículo 19


Los menores de dieciocho años no serán responsables criminalmente con arreglo a este Código.

Cuando un menor de dicha edad cometa un hecho delictivo podrá ser responsable con arreglo a lo dispuesto en la ley que regule la responsabilidad penal del menor.



CONCORDANCIAS

CP: arts. 69, DF 7.ª, párr. 2.

CC: art. 1903.

LRRPM (§ 3.4).

Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, Reglamento de Responsabilidad Penal de los Menores

LOPJM.

L 4/1985, de 21 de marzo, de Extradición Pasiva.

Convención sobre los Derechos del Niño, de 20 de noviembre de 1989 (ratificada el 30 de noviembre de 1990, BOE de 31 de diciembre de 1990).

Circular FGE 1/2000, de 18 de diciembre, de criterios de aplicación de la LORPM

Circular FGE 2/2001, de 28 de junio, sobre la jurisdicción de menores

Circular FGE 1/2007, de 23 de noviembre, sobre criterios interpretativos tras la reforma de la legislación penal de menores de 2006.

Constitucionalidad del régimen transitorio derivado de la DF 7.ª y DD Única de la LO 10/1995 hasta la aprobación de la LO reguladora de la responsabilidad penal de los menores: previsiones constitucionales sobre el menor y sobre el tratamiento de su responsabilidad penal.

El ATC 194/2001, de 4 de julio, inadmite la cuestión de inconstitucionalidad promovida por el Magistrado-Juez del Juzgado de menores núm. 1 de Valencia relativa a la Disposición Final Séptima, párr. 2.º («No obstante lo anterior, queda exceptuada la entrada en vigor de su art. 19 hasta tanto adquiera vigencia la ley que regule la responsabilidad penal del menor a que se refiere dicho precepto») y la Disposición Derogatoria Única de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, por tratarse de una cuestión notoriamente infundada. Señala el Auto que la cuestión planteada considera que las Disposiciones Derogatoria y Final Séptima del Código Penal, pueden ser contrarias a los arts. 10.2, 12, 39.4 y 96.1 CE, en la medida en que a través de las mismas se pospone la entrada en vigor de su art. 19, hasta tanto adquiera vigencia la ley que regule la responsabilidad penal del menor a que se refiere dicho precepto. Por tanto, la suspensión de su entrada en vigor mantuvo como transitoriamente aplicable para los menores de edad el régimen de responsabilidad penal previsto en el Código Penal, Texto Refundido de 1973, que afirmaba su inimputabilidad hasta los 16 años y establecía una responsabilidad penal atenuada en la franja de 16 a 18 años de edad. Finalmente se preveía la posibilidad de sustituir la pena impuesta por la medida de internamiento en institución especial de reforma hasta conseguir su corrección. Dicho régimen transitorio ha quedado hoy definitivamente derogado tras la aprobación de la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores recientemente modificada por la Ley Orgánica 7/2000, de 22 de diciembre. Considera el Juez proponente que la entrada en vigor en España de la Convención sobre los Derechos del Niño de Naciones Unidas, de 20 de noviembre de 1989, impide mantener legalmente la responsabilidad penal de los menores de 18 años. Dicho de otro modo, el contenido del art. 12 de la Constitución, interpretado a la luz de lo establecido en la CDN, exigiría considerar penalmente inimputables a los menores de 18 años de edad, mandato éste que el Juez de Menores considera que está en conflicto con la regulación establecida en la LO 10/1995 del Código Penal. Pues bien, delimitado así el objeto de la duda de constitucionalidad y su fundamentación, asiste la razón al Fiscal General del Estado cuando afirma que la cuestión se apoya en una interpretación de la Constitución y de las disposiciones de la Convención absolutamente diversa de la que es común en nuestra comunidad jurídica o de la que ha sido ya consagrada por este Tribunal. En lo que se refiere a la Convención, basta una lectura íntegra de su contenido -preámbulo incluido-, para concluir en que la misma ni establece ni pretende establecer un límite de edad por debajo del cual no pueda exigirse responsabilidad penal a quienes, conforme a la terminología utilizada por la propia Convención, define como «niños». Si bien su artículo primero considera niños, a efectos de la Convención, a los menores de 18 años (salvo que hayan alcanzado la mayor edad conforme a la legislación nacional que les sea aplicable), su articulado no se pronuncia sobre su imputabilidad y, menos aún proclama su inimputabilidad, sino que, por el contrario, conscientes sus redactores de que aun antes de alcanzar dicha edad los países firmantes pueden exigir responsabilidad penal a los niños, se cuida de establecer reglas y garantías dirigidas a salvaguardar sus derechos procesales y materiales para el establecimiento y cumplimiento de la responsabilidad penal que les puede ser exigida. La Convención parte de un claro propósito, ya presente en la Declaración Universal de Derechos Humanos, que no es otro que garantizar a la infancia un cuidado y asistencia especial justificados por su falta de madurez física y mental. Para ello los Estados signatarios se comprometen, conforme al articulado de la CDN, a atender en todas sus decisiones en interés superior del niño (art. 3), a favorecer que crezcan junto a sus padres (art. 9), permitirles expresar su opinión en los asuntos que les afecten (art. 12), y les reconocen todo un conjunto de derechos -de expresión e información, pensamiento, conciencia, religión asociación, reunión, vida privada e intimidad- y prestaciones asistenciales dirigidas a favorecer el pleno desarrollo de su personalidad. Mas en el ámbito que se plantea en la presente cuestión, el de su responsabilidad penal, la CDN asume y acepta la posibilidad de que los Estados que la firmen les exijan responsabilidad penal antes de cumplir 18 años de edad, y precisamente por ello contiene preceptos sobre la separación de sus padres en caso de detención o encarcelamiento del niño (art. 9.4), prohíbe expresamente imponerles las penas de muerte o de prisión perpetua, como reacción penal [art. 37.a)], somete su privación de libertad al principio de legalidad y subsidiariedad [art. 37.b)], establece la asistencia jurídica obligatoria y el control judicial de su privación de libertad y, finalmente, establece toda una serie de garantías que encauzan y fijan la finalidad de la reacción penal ante la comisión, por parte de los niños, de ilícitos penales (art. 40). Por tanto, en ningún caso puede ser compartida la argumentación que el Juez proponente hace de las obligaciones contraídas por el Estado español como consecuencia de la firma de la CDN, pues de ella no deriva ningún límite de edad que haya de ser rebasado para poder exigirles responsabilidad penal, lo cual resulta lógico, si atendemos a la pretensión de universalidad a que aspira la Convención y a las diferentes culturas jurídicas llamadas a asumir sus disposiciones. Sirva lo anterior para poner de relieve que la identificación que hace el Juez de Menores de Valencia entre «edad en la que el ser humano ha de ser tratado como niño conforme a la Convención» (hasta los 18 años), y «edad en la que el menor puede ser considerado responsable a efectos penales» (nada se dice en la Convención sobre este aspecto), no encuentra sustento alguno ni en la finalidad, ni en el contexto, ni en el terreno literal de la Convención, por lo que mal se puede extraer de ella las consecuencias que se proponen como fundamento de la duda de inconstitucionalidad. En cuanto a la conformidad con los arts. 12 y 39.4 CE de la regulación penal cuestionada, el Tribunal Constitucional tuvo ya oportunidad de pronunciarse en el ATC 286/1991, de 1 de octubre, sobre la acomodación a la Constitución de los preceptos legales que la LO 10/1995 mantuvo vigentes. Señalamos entonces que «(...) el que, de acuerdo al art. 1 de la Convención de los Derechos del Niño, sea niño todo ser humano menor de 18 años, no empece para que esta Convención en su art. 40.3 a) reconozca a los Estados firmantes la potestad de fijar por ley una edad por debajo de la cual se presuma la inimputabilidad del niño. Ello supone que existe un concepto legal de niño a efectos generales y otro a efectos especiales; uno de estos efectos especiales es potestativamente el penal. Desde este aspecto España cumple, y sin acudir como otros ordenamientos a la teoría del discernimiento, con el compromiso internacional adquirido, fijando taxativamente la irresponsabilidad penal por debajo de los 16 años. De esta suerte, el someter a la jurisdicción penal un mayor de 16 años, pero menor de 18, no contraviene ningún compromiso internacional que acarree inconstitucionalidad (art. 10.2 CE). Es más, el legislador ordinario ha considerado oportuno ponderar este sometimiento de ciertos jóvenes al Derecho penal de los adultos a ciertas modulaciones. En este sentido están las previsiones del art. 65 CP, con la rebaja automática de la pena en uno o dos grados, las especiales condiciones de la detención (art. 520.3 LECrim) y la diversidad de trato penitenciario, dado que estos condenados han de estar separados del resto de los penados (...) y han de ser objeto de internamiento en edificios especialmente adecuados criminológica y arquitectónicamente (...), debiendo estar estos centros penitenciarios especiales a cargo de funcionarios especializados (...). Por otro lado, el régimen interno (sistema progresivo, visitas, ausencia de bebidas alcohólicas, dinero) es objeto de un régimen especial (...); e igual especificidad rige en cuanto al pronóstico final (...)». Esta argumentación debe ser aquí reiterada para justificar la inadmisión a trámite de la cuestión planteada, pues, si bien de la Constitución no sólo deriva la plenitud de derechos civiles y políticos que viene asociada en nuestro ordenamiento jurídico a la mayoría de edad (art. 12 CE), sino que, para quienes no han alcanzado los dieciocho años, de establecer también mandatos específicos de protección (arts. 20.4, 27, 39.2, 3 y 4), de los que cabe deducir un mandato conforme al cual el legislador no puede, ni siquiera bajo el pretexto de protegerles, hacer a los menores de peor condición que a los que han dejado de serlo, dichas previsiones ni imponen al legislador mecanismos determinados para hacer dicha protección eficaz (ATC 77/1997, de 12 de marzo), ni exigen equiparar la edad a la que se alcanza la mayoría de edad con aquella en la que el legislador penal puede presumir en los menores capacidad para infringir la ley y ser, por ello, destinatarios de sus normas. Y precisamente, tal y como antes ha sido expuesto, la regulación penal que se impugna, a través de la atenuación y la exención de la responsabilidad penal de los menores de edad, modulada por su edad establece ya un tratamiento diferenciado y más favorable en favor de los menores de 18 años plenamente conforme con la Constitución, ATC 194/2001, de 4 de julio.

Minoría de edad y régimen procesal transitorio

1385/2004, de 18 de noviembre [LA LEY 243122/2004], concreta que la Disposición Transitoria Tercera de la LO 5/2000, de 12 de enero, de la responsabilidad Penal de los Menores, prevé en su apartado tercero que a los menores de dieciocho años, juzgados con arreglo a lo dispuesto en el Código Penal de 1973, en las Leyes penales especiales derogadas o en la Disposición Derogatoria del CP vigente, a quienes se hubiere impuesto una pena de dos años de prisión menor o una pena de prisión superior a dos años, que estuvieren pendientes de cumplimiento a la entrada en vigor de la presente Ley, dichas penas les serán sustituidas por alguna de las medidas previstas en esta Ley, a instancia del Ministerio Fiscal, previo informe del equipo técnico o de la correspondiente entidad pública de protección o reforma de menores. A tal efecto, se habrá de dar traslado al Ministerio Fiscal de la ejecutoria y de la liquidación provisional de las penas impuestas a los menores comprendidos en los supuestos previstos en este apartado.

De acuerdo con la Disposición Transitoria Única, núm. 6, de la LO 5/2000, lo que determina que las actuaciones en curso deban ser remitidas al Fiscal para que instruya el procedimiento regulado en la LORPM, es la imputación producida antes de haber cumplido los 18 años. El recurrente, nacido el 25-9-1980, fue acusado por el Fiscal el 3-6-1998, por lo tanto antes de haber cumplido la mayoría de edad penal. De todos modos, la infracción legal cometida no determina la nulidad del proceso seguido contra el menor, como lo postula el Ministerio Fiscal, sino la necesidad de que la consecuencia jurídica del hecho punible por el que ha sido condenado el menor de edad se determine de acuerdo con la ley que rige la responsabilidad de los menores. En efecto, desde el punto de vista de las garantías del proceso establecidas en el art. 24 CE y en su desarrollo jurisprudencial es claro que el proceso seguido en este caso no ha disminuido ninguno de los derechos del acusado. El menor de edad contó con Defensa letrada, pudo ejercer el derecho a la prueba y a la contradicción de la prueba de oposición, dado que la queja nuclear del motivo no cuestiona ninguno de estos aspectos. La Sentencia, de todos modos debe ser casada porque ha aplicado al acusado unas consecuencias jurídicas que no son las que corresponden a un sujeto de su edad, 1124/2003, de 16 de septiembre [LA LEY 141609/2003].

Si respecto al menor no se hubiese producido la revisión y ejecución de la Sentencia, el Tribunal trasladara los testimonios precisos al Fiscal y Juez de Menores, sin perjuicio de la competencia para ejecutar las responsabilidades civiles, que la conserva la Audiencia, ya que la regulación de los aspectos civiles de la responsabilidad de los menores, no son normas susceptibles de retroactividad, reservado para los aspectos o pronunciamientos estrictamente penales, 1468/2002, de 13 de septiembre [LA LEY 11461/2003].

Minoría de edad y recurso de Revisión (954 y ss. LECrim.)

Señala 899/2006, de 15 de septiembre [LA LEY 110251/2006], que acreditado ser cierto los hechos por los que se autorizó la revisión, esto es que en la fecha de comisión de los hechos relacionados en el apartado de la Sentencia objeto de la revisión, el acusado era menor de edad penal, menor de dieciocho años de edad, al haber nacido el 5 de octubre de 1981, y acaecer los hechos en el mes de septiembre de 1999, dato que no pudo tenerse en cuenta al tiempo del enjuiciamiento por lo que se trata de un hecho nuevo que la jurisprudencia de esta Sala ha incluido entre los supuestos que dan lugar a la revisión. Consecuentemente, procede anular la Sentencia con el alcance señalado, esto es, en lo referente a la edad del recurrente en esta revisión en el apartado primero del hecho probado, para lo que habrá de tenerse en cuenta lo dispuesto en la LO 5/2000, de responsabilidad penal del menor, y también en orden a los efectos de la concurrencia de delitos, procediendo a una nueva fijación del máximo de cumplimiento.

Por su parte, 1385/2004, de 18 de noviembre [LA LEY 243122/2004], concreta que la Disposición Transitoria Tercera de la LO 5/2000 de 12 de enero de la responsabilidad Penal de los Menores, prevé en su apartado tercero que a los menores de dieciocho años, juzgados con arreglo a lo dispuesto en el Código Penal de 1973, en las Leyes penales especiales derogadas o en la Disposición Derogatoria del CP vigente, a quienes se hubiere impuesto una pena de dos años de prisión menor o una pena de prisión superior a dos años, que estuvieren pendientes de cumplimiento a la entrada en vigor de la presente Ley, dichas penas les serán sustituidas por alguna de las medidas previstas en esta Ley, a instancia del Ministerio Fiscal, previo informe del equipo técnico o de la correspondiente entidad pública de protección o reforma de menores. A tal efecto, se habrá de dar traslado al Ministerio Fiscal de la ejecutoria y de la liquidación provisional de las penas impuestas a los menores comprendidos en los supuestos previstos en este apartado. Sin embargo, tal previsión, que hubiera evitado, en otro caso (ATS 20-10-03 [LA LEY 238075/2003]), dar lugar al recurso de revisión, no cabe que se aplique en nuestro supuesto, pues no se ha producido el debido enjuiciamiento por el Tribunal unipersonal que en su momento conoció de los asuntos de referencia, no habiendo podido aplicar la circunstancia de minoría de edad, ya que desconocía la concurrencia del hecho en que se fundaba.

Cómputo de la edad en materia penal

El cómputo en esta materia penal ha de realizarse de momento a momento, teniendo en cuenta la hora en que ha de reputarse cometido el delito y aquella otra en que se produjo el nacimiento, que debe constar en el Registro Civil, 1956/1992, de 24 de septiembre [LA LEY 2812-JF/0000]. La Sala Segunda viene manteniendo un criterio cronológico, «de momento a momento», o biológico en los supuestos en que el legislador hace intervenir la edad como elemento del tipo o como circunstancia eximente o atenuante. Esta atenuación (referida al art. 9.3 CP 1973) ha de ser aplicada a quien el mismo día de la comisión del delito cumplía 18 años, sin que se determine la hora del nacimiento, pues de otro modo se haría una interpretación contra el reo de los hechos probados incompatible con el principio de la presunción de inocencia, 14 de enero de 1988 [LA LEY 953-2/1988]. «Si (...), no consta la hora del nacimiento, tal omisión probatoria ha de beneficiar al acusado (in dubio pro reo), de modo que se haya de entender que nació en una hora posterior a aquella en que se produjo el hecho delictivo (...)», 850/1999, de 26 de mayo [LA LEY 9613/1999].

Otras cuestiones

En el presente precepto no se establece una atenuante con la que cualquier otra circunstancia no prevista en la ley pueda tener analogía por el cauce del art. 21.6.ª del CP, sino que, simplemente, señala el límite que marca la diferencia entre la responsabilidad penal del mayor de edad y la del menor (1050/2002, de 6 de junio [LA LEY 107823/2002]).

Artículo 20


Están exentos de responsabilidad criminal:

1.º El que al tiempo de cometer la infracción penal, a causa de cualquier anomalía o alteración psíquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión.

El trastorno mental transitorio no eximirá de pena cuando hubiese sido provocado por el sujeto con el propósito de cometer el delito o hubiera previsto o debido prever su comisión.

2.º El que al tiempo de cometer la infracción penal se halle en estado de intoxicación plena por el consumo de bebidas alcohólicas, drogas tóxicas, estupefacientes, sustancias psicotrópicas u otras que produzcan efectos análogos, siempre que no haya sido buscado con el propósito de cometerla o no se hubiese previsto o debido prever su comisión, o se halle bajo la influencia de un síndrome de abstinencia, a causa de su dependencia de tales sustancias, que le impida comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión.

3.º El que, por sufrir alteraciones en la percepción desde el nacimiento o desde la infancia, tenga alterada gravemente la conciencia de la realidad.

4.º El que obre en defensa de la persona o derechos propios o ajenos, siempre que concurran los requisitos siguientes:

Primero. Agresión ilegítima. En caso de defensa de los bienes se reputará agresión ilegítima el ataque a los mismos que constituya delito o falta y los ponga en grave peligro de deterioro o pérdida inminentes. En caso de defensa de la morada o sus dependencias, se reputará agresión ilegítima la entrada indebida en aquélla o éstas.

Segundo. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.

Tercero. Falta de provocación suficiente por parte del defensor.

5.º El que, en estado de necesidad, para evitar un mal propio o ajeno lesione un bien jurídico de otra persona o infrinja un deber, siempre que concurran los siguientes requisitos:

Primero. Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar.

Segundo. Que la situación de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto.

Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligación de sacrificarse.

6.º El que obre impulsado por miedo insuperable.

7.º El que obre en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legítimo de un derecho, oficio o cargo.

En los supuestos de los tres primeros números se aplicarán, en su caso, las medidas de seguridad previstas en este Código.



CONCORDANCIAS

CP: arts. 95 y ss., 118, 119, 120 y Disp. Adic. 1.ª

Hemos dicho reiteradamente que las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal tienen que estar tan probadas como el hecho delictivo mismo. Y también que el ordenamiento jurídico presupone la imputabilidad de aquellas personas a las que se imputa un hecho criminal, siempre que sean mayores de edad penal. Quien invoque, pues, su inimputabilidad, deberá probarlo, sin perjuicio naturalmente que el Ministerio Fiscal, como garante de la legalidad, actuará en consecuencia cuando de la causa existan datos de donde deducir la exención o merma de la imputabilidad del sujeto pasivo del proceso penal, como efectivamente así ha ocurrido en este caso, 258/2009, de 16 de marzo [LA LEY 14633/2009].

La propia Sentencia objeto de impugnación no considera plenamente acreditadas las circunstancias de la eximente, razón por la cual introduce la consideración del principio in dubio pro reo, del que entiende que «actúa fundamentalmente en la resolución de situaciones de perplejidad probatoria», conduciendo a aceptar la conclusión más favorable al reo, por cuya vía se inclina por interpretar el informe psiquiátrico en el sentido de que en el mismo -conforme deduce- no se excluye la anulación de las facultades y que el sujeto no pudiese comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme con esa comprensión. La doctrina jurisprudencial (1228/2002, de 2 de julio [LA LEY 125215/2002], 721/2003, de 20 de mayo [LA LEY 89814/2003], 7 y 28 de junio de 2007 [LA LEY 79555/2007] [LA LEY 60967/2007] y la propia de la Sala SSTS (V) de 29 de abril de 2004 [LA LEY 13434/2004]; 7 de febrero [LA LEY 11126/2005], 14 de abril [LA LEY 82815/2005], 9 de mayo [LA LEY 103642/2005] y 20 de junio de 2005 [LA LEY 13068/2005]; 14 de febrero [LA LEY 17280/2006], 13 de marzo [LA LEY 21990/2006], 5 de junio [LA LEY 62937/2006], 24 de julio [LA LEY 304676/2006], 29 de septiembre [LA LEY 115023/2006] y 7 de noviembre de 2006 [LA LEY 150194/2006]) viene a significar que el principioin dubio pro reono es,prima facie, conceptualmente aplicable respecto de las circunstancias modificativas. Formando parte de la presunción de inocencia -tal como también reconoce la Sentencia impugnada-, debe observarse en aquellos casos en los que el Tribunal reconozca dudas en la valoración de la prueba «sobre los hechos», con incidencia sobre la respuesta ante la acusación (836/2004, de 5 de julio [LA LEY 13639/2004], 1061/2004, de 28 de septiembre [LA LEY 14046/2004], 1168/2006, de 29 de noviembre), si bien siempre partiendo de que el citado principio y derecho fundamental afecta a la propia existencia del hecho ilícito, las circunstancias de dicho hecho, la participación del acusado y, en definitiva, cuanto concierne «a algún elemento fáctico relevante» (333/2000, de 2 de marzo [LA LEY 4978/2000]), sin que parezca lógico proyectar su ámbito de aplicación sobre la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad y entendemos que, muy en particular, doctrinalmente no debiera plantearse sobre una circunstancia relativa a la imputabilidad del agente, cuya acreditación debe aparecer evidenciada con absoluta claridad, sin que sea ortodoxo apreciarla entre posibles dudas, suposiciones, conjeturas o presunciones, STS Sala de lo Militar de 14 de enero de 2008 [LA LEY 17863/2008].

Art. 20.1.º CP. El que al tiempo de cometer la infracción penal, a causa de cualquier anomalía o alteración psíquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión. El trastorno mental transitorio no eximirá de pena cuando hubiese sido provocado por el sujeto con el propósito de cometer el delito o hubiera previsto o debido prever su comisión.

CONCORDANCIAS

LRRPM (§ 3.4): art. 5.2.

CP: arts. 60, 96.3, 97, 101, 104, 118, 119, 120 y Disp. Adic. 1.ª.

CC: arts. 211 y 1903.

CPM: art. 21.

LECR: arts. 381, 382 y 383.

Como no podía ser menos, el mundo de la mente humana, amplio, ambiguo y hasta casi desconocido, incide de manera primordial en el Derecho penal, por cuanto que siendo sinónima de entendimiento, intención, propósito, voluntad, y finalmente, discernimiento, claro está que su estado normal o sus limitaciones ha de jugar papel fundamental en todo lo que comporte enjuiciar la conducta a medio de responsabilidad penal, hoy más que nunca, sin perjuicio de lo cual también hay que señalar las distintas fluctuaciones que la doctrina científica o la postura del propio Tribunal Supremo han venido sufriendo en una temática tan proclive a cambios, no precisamente coyunturales, por las dificultades que encuentra la patología, cual estudio genérico de las enfermedades en el diagnóstico primero y en el pronóstico después, para diferenciar la auténtica enfermedad mental de lo que, siendo también manifestación de anormalidad, sólo se desenvuelve médicamente como simple síndrome o síntoma, cuando no como momentánea afección de órganos o funciones concretas, 1472/1999, de 18 de octubre [LA LEY 477/2000].

Por lo que se refiere a la exención por enfermedad mental, el sistema mixto del Código Penal está basado en estos casos en la doble exigencia de una causa biopatológica y un efecto psicológico, la anulación o grave afectación de la capacidad de comprender la ilicitud del hecho o de determinar el comportamiento con arreglo a esa comprensión, siendo imprescindible el efecto psicológico en los casos de anomalías o alteraciones psíquicas, 215/2008, de 9 de mayo [LA LEY 47646/2008]. Señala 836/2009, de 2 de julio [LA LEY 125291/2009], que la mera presencia de una anomalía o alteración psíquica puede ser irrelevante para la determinación de la imputabilidad de quien la padece y, en consecuencia, de su responsabilidad penal. Es preciso además que el autor de la infracción penal, a causa de la alteración que sufre, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión (490/2003, de 7 de abril [LA LEY 66997/2003] y 833/2003, de 9 de junio [LA LEY 13033/2003] -que no sea capaz de actuar con arreglo a lo que de su comprensión sería obligado, 268/2009, de 10 de marzo [LA LEY 14625/2009]-) o la trascendencia de sus actos (773/2005, de 15 de junio [LA LEY 2024707/2005]), es decir, es preciso que la anomalía o alteración se interponga entre el sujeto y la norma que establece la ilicitud del hecho, de forma que no pueda ser motivado por aquélla o que, pudiendo percibir el mandato o la prohibición contenidos en la norma, carezca ésta de fuerza motivadora para el sujeto porque el mismo se encuentre determinado en su actuación por causas vinculadas a su alteración psíquica que anulen la motivación normativa, 836/2009, de 2 de julio [LA LEY 125291/2009]. Como hemos dicho repetidamente sólo se produciría la inimputabilidad si la afectación o alteración de las facultades del sujeto anulara su capacidad volitiva o intelectiva (Sentencias, entre otras, de 14 de junio de 2005, 22 de diciembre de 2006 [LA LEY 175865/2006] y 10 de diciembre de 2008 [LA LEY 244040/2008]), STS Sala de lo Militar de 2 de abril de 2009 [LA LEY 34870/2009]. En uno y otro caso, como exige la jurisprudencia, es menester que el sujeto sufra una perturbación absoluta y completa de sus facultades mentales, una abolición plena de su voluntad, o de ambas facultades, 268/2009, de 10 de marzo, si bien no cabe exigir una situación de completa y absoluta perturbación de las facultades de conocimiento y voluntad hasta el extremo de hallarse en estado de verdadera y absoluta inconsciencia (1707/2002, de 18 de octubre [LA LEY 8031/2002] y 1437/2002, de 13 de septiembre [LA LEY 1721/2003]).

De la doctrina jurisprudencial cabe extraer las siguientes advertencias de carácter general, 215/2008, de 9 de mayo [LA LEY 47646/2008]:

a) No es suficiente el diagnóstico de la enfermedad, sino que resulta indispensable la prueba efectiva de la afectación de las facultades mentales en el caso concreto, 215/2008, de 9 de mayo [LA LEY 47646/2008]:

Así, la moderna jurisprudencia ha consolidado el criterio según el cual no basta la existencia de un diagnóstico para concluir que en la conducta del sujeto concurre una afectación psíquica. Como han señalado la doctrina científica y la jurisprudencia de la Sala Segunda, el art. 20.1.º abandona la fórmula psiquiátrica del Código derogado, que, siguiendo la incorporada al de 1932, se refería al «enajenado y el que se halla en situación de trastorno mental transitorio», adoptando una fórmula psiquiátrico-psicológica, en que se alude a la causa («anomalía o alteración psíquica») y a los efectos (que el sujeto «no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión»), 461/2009, de 6 de mayo [LA LEY 84768/2009]. El sistema mixto del Código Penal está basado en estos casos en la doble exigencia de una causa biopatológica y un efecto psicológico, la anulación o grave afectación de la capacidad de comprender la ilicitud del hecho o de determinar el comportamiento con arreglo a esa comprensión, siendo imprescindible el efecto psicológico en los casos de anomalías o alteraciones psíquicas (1400/1999, de 9 de octubre [LA LEY 1079/2000]). Ya la Jurisprudencia anterior al vigente Código Penal había declarado que la apreciación de una circunstancia eximente o modificativa de la responsabilidad criminal basada en el estado mental del acusado exige no sólo una clasificación clínica sino igualmente la existencia de una relación entre ésta y el acto delictivo de que se trate, «ya que la enfermedad es condición necesaria pero no suficiente para establecer una relación causal entre la enfermedad mental y el acto delictivo» (51/2003, de 20 de enero, 251/2004, de 26 de febrero), 681/2009, de 22 de junio [LA LEY 119142/2009].

Tal doble requisito implica que no basta una calificación clínica debiendo evitarse el incurrir en la hipervaloración del diagnóstico, en cuanto que es menester poner en relación la alteración mental con el acto delictivo de que se trata, ya que la enfermedad es condición necesaria pero no suficiente para establecer una relación causal entre la enfermedad mental y el acto delictivo (332/1997 de 17 de marzo [LA LEY 5369/1997], en igual sentido 437/2001 de 22 de marzo [LA LEY 63403/2001], 51/1993, de 20 de enero [LA LEY 2612-5/1993], 314/2005, de 9 de marzo [LA LEY 11814/2005], 461/2009, de 6 de mayo [LA LEY 84768/2009]), declarando que «al requerir cada uno de los términos integrantes de la situación de inimputabilidad prueba específica e independiente, la probanza de uno de ellos no lleva al automatismo de tener imperativamente por acreditado el otro» (937/2004 de 19 de julio [LA LEY 13924/2004]), 681/2009, de 22 de junio [LA LEY 119142/2009].

Así, pues, la exención total o parcial de la imputabilidad y de la consiguiente responsabilidad criminal, necesitará inexcusablemente que en caso de enfermedad mental ésta haya producido una abolición completa o profunda de las capacidades intelectivas y/o volitivas del sujeto que le impidan o dificulten gravemente comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión. Y esos extremos son los que tienen que haber quedado suficientemente acreditados a la hora de apreciar la eximente completa o incompleta, 461/2009, de 6 de mayo [LA LEY 84768/2009]. De esta forma, y para valorar la responsabilidad penal de una persona afecta de una enfermedad mental se habrá de tener en cuenta no sólo el diagnóstico psiquiátrico, sino también la forma en que los síndromes diagnosticados afectan a su personalidad, y sobre todo hasta qué punto el acto realizado es tributario de aquella enfermedad, esto es, hasta qué punto existe una relación causal entre la enfermedad del sujeto y el acto ilícito cometido sin que sea suficiente para afirmar una inimputabilidad respecto al acto concreto, una coincidencia cronológica anomalía-delito, sino que ha de exigirse, penalmente hablando, que exista una cierta relación causal entre el estado mental del autor y el hecho por él cometido o, en palabras llanas, que el delito sea producto de su locura (1164/2001, de 18 de junio [LA LEY 122253/2001] y 1707/2002, de 18 de octubre [LA LEY 8031/2002]), lo que es más evidente en aquellos supuestos de enfermedades mentales que afectan tan sólo a un sector de la personalidad o psique del individuo, dejando inalterable el resto, como ocurre con ciertos «delirios sistematizados» (943/1996, de 30 de noviembre [LA LEY 1192/1997]).

b) La capacidad para conocer la ilicitud y para dirigir las acciones de acuerdo con esa comprensión carece de una respuesta estrictamente médica (63/2006, de 31 de enero [LA LEY 11032/2006]), o más drásticamente que médicamente -se sostiene- no es posible comprobar el segundo término de la fórmula de la imputabilidad (capacidad de comprender la ilicitud y de conducirse según esa comprensión) (243/2005 de 25 de febrero [LA LEY 1360/2005]). Por eso se ha dicho que en la doctrina médico-psiquiátrica son considerables las opiniones de ilustres Médicos Forenses que sostienen que la cuestión de la capacidad de comprensión de la ilicitud y de comportarse de acuerdo con ella carece de respuesta desde un punto de vista empírico, razón por la cual sólo cabría una respuesta normativa (600/1995, de 3 de mayo), 215/2008, de 9 de mayo [LA LEY 47646/2008]:

c) Que si bien el perito debe limitarse a dar cuenta del dato empírico dejando al jurista la decisión sobre la consecuencia jurídica, si el juicio se refiere a motivabilidad del autor por medio de normas jurídicas, los conocimientos empíricos no pueden ser ignorados en la determinación de la capacidad del autor. (733/1997 de 22 de mayo [LA LEY 90787-JF/0000]), 215/2008, de 9 de mayo [LA LEY 47646/2008]:

El primer elemento (la anomalía o alteración psíquica) requiere una comprobación pericial, dado que sólo es posible establecerlo con métodos psiquiátricos. Por el contrario, el juicio sobre la capacidad de comprensión de la antijuridicidad y de comportarse según ésta (elemento psicológico jurídico), no admite una respuesta psiquiátrica en términos técnicos. En realidad se trata de una comprobación que se hace depender de la gravedad de la anomalía y respecto de la cual la conclusión es puramente empírica. (STS 1476/2004 de 21 de diciembre [LA LEY 397/2005]), A de 30 de abril de 2009 [LA LEY 99630/2009]. A los Médicos les corresponderá señalar las bases patológicas de la anomalía que, en su caso, perciban, pero la valoración ha de hacerla el Tribunal, correspondiendo a éste la decisión sobre la imputabilidad, semiimputabilidad o inimputabilidad, por tratarse de conceptos de carácter eminentemente jurídicos (125/2004, de 20 de enero), pues el diagnóstico pericial no debe equipararse automática o mecánicamente con la insuficiencia de capacidad de autodeterminación en el orden penal, siendo el perito un mero colaborador de los Jueces, y correspondiendo a éstos determinar si la eventual deficiencia de las facultades de decidir la comisión de un delito alcanza el nivel necesario para afectar, o no, la imputabilidad del sujeto (670/2005, de 27 de mayo [LA LEY 1718/2005]). Como dice 1697/2000, de 9 de noviembre [LA LEY 6445/2001], todo informe pericial médico en la medida que trata de ofrecer datos que inciden sobre la culpabilidad por el hecho cometido por la persona concernida tiene dos partes: un aspecto biológico o psiquiátrico, constituido por una anomalía psíquica que tiene que ser ofrecido por los peritos informantes, y un aspecto normativo, referente a la incidencia que dicha alteración o anomalía pueda tener en la capacidad de comprender la ilicitud del hecho -elemento intelectivo-, o en la decisión de querer y aceptar su ejecución -elemento volitivo-. Pues bien, sobre este aspecto normativo del informe la valoración que debe efectuarse es estrictamente jurídica correspondiendo efectuarlo al Tribunal sentenciador, quedando concretado el control casacional de la prueba pericial, precisamente a la valoración jurídica que haya efectuado la Sala sentenciadora, es decir a su estructura racional y conclusiones alcanzadas dado el contenido y naturaleza de la anomalía o alteración detectada por los Peritos médicos, 939/2008, de 26 de diciembre [LA LEY 226030/2008].

Anomalías o alteraciones psíquicas: supuestos

Demencia en la enfermedad de Alzheimer

El acusado presenta demencia senil tipo Alzheimer objetivándose indicadores clínicos de trastorno psíquico (deterioro cognitivo y sintomatología psicótica de tipo paranoide) que altera totalmente su capacidad de conocer y discernir el valor de sus actos y de inhibir sus impulsos en relación con los hechos objeto de estas actuaciones, S Juzgado de lo Penal núm. 7 de Zaragoza, de 17 de marzo de 2006. Dicha prueba determinó que, con buen criterio, el Ministerio Fiscal modificase sus conclusiones provisionales, y al elevarlas a definitivas invocase la eximente total y no la incompleta que alegaba originariamente. A ello contribuyó de forma decisiva no sólo la prueba pericial forense sino simplemente la comprobación de visu del procesado que proporcionó tanto al representante del Ministerio Fiscal como a este Tribunal la imagen de un enfermo de Alzheimer en grado muy avanzado, incapaz de desarrollar un razonamiento mínimamente lógico y coherente. Estamos, por tanto, ante una grave enfermedad mental que impide al procesado comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a dicha comprensión. Procede, por tanto, la absolución del procesado, la declaración de las costas de oficio y el internamiento en el centro especializado para la atención a este tipo de enfermos a que se refiere el art. 101 del C. Penal. SAP Córdoba, 138/2004, de 25 de junio [LA LEY 150289/2004]. De las declaraciones testificales y, en concreto, de la pericial médica del doctor José Carlos se desprendería que al tiempo de producirse los referidos acercamientos ya existían síntomas de una demencia tipo que afectaría a la capacidad cognitiva del acusado y, por tanto, a su capacidad de reflexión, con fallos de memoria e incapacidad para darse cuenta de ilicitud de los hechos. Al respecto ciertamente existen en autos elementos probatorios que explicitan que el acusado viene padeciendo un trastorno cognitivo perfectamente relacionable con determinados comportamientos inapropiados -véase folio 114 el informe del doctor José Carlos de fecha 18-3-06- no sólo constatados médicamente sino también por la propia denunciante -véase folio 107- y otros testigos como Sebastián -folio 108- y Ariadna -folios 110- que reconocen que el acusado se acerca y pregunta cosas banales y vuelve al poco tiempo pero sin mantener comportamiento agresivo ni amenazador lo que sí se pone en relación con el nuevo informe -folio 138- de 16 de septiembre de 2006 emitido por el doctor José Carlos en fecha 16-9-2006 ratificado en el juicio oral -folios 158 v y 159- especificativo en cuanto a síntomas depresivos y de ansiedad, fallos en la memoria reciente y anomalías en el comportamiento desde hace 2 o 3 años, síntomas expresivos de una demencia precoz incipiente y de la dificultad de controlar adecuadamente sus impulsos. De otra parte, este déficit cognoscitivo se desprende también de las propias declaraciones en el acto del juicio celebrado el 3 de abril de 2007, tanto de la denunciante Juana en el sentido «de que su ex marido no está normal, ni está como antes, que por ello no le ha puesto más denuncias, que cree que no entiende cuando le dice que se marche» y en el mismo sentido las de Ariadna y Sebastián (folios 158 v). En base a lo anterior, la Sala acepta como razonable que el acusado cuando realizó los acercamientos a que se refieren los presentes autos podría estar ya afectado parcialmente o tenía ya un déficit cognoscitivo que mermaba parcialmente su capacidad de reflexión en grado difícil de cuantificar en cuanto a la percepción de lo ilícito de su conducta al incumplir la prohibición, por lo que aprecia la concurrencia de la eximente incompleta prevista en el art. 21.1 en relación con el art. 20.1.º del Código Penal y rebaja, de conformidad con el art. 68 del Código Penal, la pena en 2 grados en función de las circunstancias personales que concurren en el acusado imponiéndole la pena de 2 meses y medio de prisión sustituible de conformidad con el art. 71-2 del Código Penal conforme a lo dispuesto en la Sección 2.º Capítulo III del Título III (art. 88 del Código Penal). Razones que exigen estimar parcialmente el recurso, SAP Albacete 117/2007, de 30 de noviembre [LA LEY 322808/2007].

Demencia vascular

De la numerosa prueba documental médica obrante en el sumario, Rollo de Sala y pieza de responsabilidad civil, unida al testimonio prestado por su esposa (en relación a la alteración sufrida en los últimos tiempos a causa de la adicción a la cocaína e ingesta de bebidas alcohólicas), y a la pericial de los Dres. G. A. y R. V. ratificada e informada en el juicio oral, ha resultado acreditado que el procesado sufría con anterioridad a los hechos una incipiente demencia de tipo vascular, por haber sufrido numerosos infartos vasculares cerebrales (de lo que tenía precedentes en ambos padres), afección que sin duda tuvo influencia en que derivara en una grave adicción a la cocaína en una edad de inicio tardía, todo lo cual le ha producido un cuadro clínico con pérdidas de conciencia y deterioro de sus facultades tanto cognoscitivas como volitivas, apto para sustentar la aplicación de la eximente incompleta del núm. 1 del art. 21 en relación a los núms. 1 y 2 del art. 20 CP, al poseer carácter mixto: por anomalía psíquica y adicción grave a la mencionada droga, SAP Madrid, 231/2001, de 17 de julio. El Jurado ha dado por probado que el acusado Armando padecía un retraso mental leve, una demencia vascular que se encontraba en sus inicios, y un síndrome depresivo, también leve, todo lo cual no le impedía conocer y comprender lo que hacía, pero que le limitaba levemente su capacidad para controlar sus impulsos, todo ello en base a las pruebas e informes médicos que así lo atestiguan. Con estos datos ha de llegarse a la conclusión de que al tiempo de cometerse la infracción el acusado tenía ciertas anomalías psíquicas que le limitaban, aunque sólo de forma muy leve, el control de sus impulsos, si bien como dijo el Jurado en su Veredicto, conocía que ponía en peligro la vida de la víctima y sabía lo que estaba haciendo, todo lo cual nos conduce a que sólo procede la atenuante por analogía antes indicada, SAP Valladolid 90/2005, de 28 de marzo [LA LEY 68749/2005].

Demencia en la enfermedad de Huntington

Pues bien, es claro que precisamente, tal y como puso de manifiesto el Sr. D José Francisco, Médico Forense que compareció en el acto del juicio (véanse folios 42 vuelto y 43 de las actuaciones) que la enfermedad que sufre el Sr. Blas puede alterar las facultades intelectivas del mismo, pero no de manera total. Por lo que en este caso concreto no se encontraba afectada por completo la capacidad de conocimiento y voluntad, elementos básicos del juicio de imputabilidad. En consecuencia ha resultado acertado la apreciación realizada por el Juzgador a quo respecto a que la mencionada enfermedad opere como circunstancia atenuante de la responsabilidad del Sr. Blas, en concreto la prevista en el art. 21.1 del Código Penal en relación con el art. 20.1 del mismo cuerpo legal, lo cual ha permitido imponerle una pena más proporcionada a las circunstancias del hecho y de su autor, pero que no opere como eximente completa de la misma, SAP de Vizcaya 484/2005, de 29 de junio [LA LEY 146101/2005].

Trastornos de la personalidad

Tiene declarado la Sala Segunda, como es exponente la S 776/2000, de 4 de mayo [LA LEY 7486/2000], que la psiquiatría actual ha sustituido el término psicopatía por el de trastorno de la personalidad que consiste en deficiencias psicológicas que, sin constituir una psicosis, afectan a la organización y cohesión de la personalidad y a un equilibrio emocional y volitivo. Se caracterizan ciertamente por su variedad por constituir desviaciones del carácter respecto del tipo normal y pueden ser más o menos acentuadas, pudiendo incluso ser expresión -tras la redacción actual del art. 20.1.º del nuevo Código Penal- de anomalías o alteraciones psíquicas, pudiendo encuadrarse en la eximente incompleta del art. 21.1.º, cuando alcanzan especial afectación a la capacidad de comprensión o a la motivación de la conducta del sujeto, 535/2006, de 3 de mayo [LA LEY 48429/2006].

La personalidad, según reconoce la doctrina científica, es el término psicológico más amplio y menos definible, pudiendo ser definida, con un criterio orientativo, como la suma integral del carácter y el temperamento; y, para hablar de personalidades anormales o de trastornos de la personalidad, los autores suelen acudir al patrón de la media estadística conductual del entorno, siendo múltiples las clasificaciones admitidas por los autores, aunque algunas gozan de especial predicamento, como es el caso de las del CIE-10 (de la OMS) y el DSM-IV (de la American Psyquiatric Association), 465/2008, de 7 de julio [LA LEY 96513/2008]. Para algunos un trastorno de personalidad no es propiamente una enfermedad mental, aunque en cualquier caso sí es una anomalía psíquica. Como señala la doctrina psiquiátrica, la manifestación esencial de un trastorno de personalidad es un patrón duradero de conductas y experiencias internas que se desvía marcadamente de lo que cultural o socialmente se espera de la persona, es decir, de lo que constituye el patrón cultural de conducta, y que se manifiesta en el área de la cognición, en el de la afectividad, en el del funcionamiento interpersonal o en el del control de los impulsos (al menos en dos de dichas áreas). Se trata de un patrón de conducta generalmente inflexible y desadaptativo en un amplio rango de situaciones personales y sociales, que conduce a una perturbación clínicamente significativa o a un deterioro social, ocupacional o de otras áreas del comportamiento. El patrón es estable y de larga duración y su comienzo puede ser rastreado, por lo menos, desde la adolescencia o la adultez temprana. No puede ser interpretado como una manifestación o consecuencia de otro trastorno mental y no se debe al efecto psicológico directo de una sustancia (por ejemplo, drogas de abuso, medicación o exposición a tóxicos), ni a una situación médica general (por ejemplo, trastorno craneal). Ordinariamente existen criterios específicos de diagnóstico para cada trastorno de personalidad, 831/2001, de 14 de mayo [LA LEY 6460/2001].

Como señala 1604/1999, de 16 de noviembre, la postura tradicional de la jurisprudencia fue siempre cautelosa, hasta fechas relativamente recientes, frente al posible reconocimiento de efectos atenuatorios de la responsabilidad penal a las psicopatías o trastornos de la personalidad. Prescindiendo de causas más remotas, varios factores obstaculizaron, bajo la vigencia de los Códigos Penales de 1932 y 1944, la toma en consideración de las psicopatías como presupuesto fáctico de una circunstancia aminorativa de la responsabilidad penal. De un lado, aunque la jurisprudencia interpretó ampliamente el concepto de «enajenado» desde su inclusión en el art. 8.1 del Código Penal, acostumbró a exigir para la apreciación de esta eximente, tanto completa como incompleta, una base morbosa o patológica, esto es, la existencia de una enfermedad mental -exigencia, por lo demás, rigurosamente lógica- y, al mismo tiempo, negó sistemáticamente la naturaleza de enfermedad mental a las psicopatías, reiteradamente definidas como trastornos del carácter o de la efectividad pero casi nunca aceptadas como enfermedades. De otro, la jurisprudencia se vio obligada a interpretar en un sentido biológico-psicológico el propio término «enajenado», no considerando normalmente suficiente el diagnóstico de una enfermedad mental para la apreciación de la circunstancia, que se condicionó a la presencia de unos determinados efectos en la capacidad de entender y querer. Aunque se trataba, sin duda alguna, de una prudente matización, hay que reconocer que los efectos exigidos se expresaron con frecuencia de forma excesivamente rigurosa, insistiéndose en que la enfermedad mental debe privar absolutamente a quien la padece de consciencia y voluntad para que pueda dar lugar a una circunstancia eximente. De esta manera, rechazando por una parte, que los trastornos de la personalidad sean verdaderas enfermedades y demandando, por otra, para los enfermos mentales una falta o un sensible déficit -según se propusiese la apreciación de la eximente o de la semieximente- de inteligencia y voluntariedad que las psicopatías pueden no comportar, la jurisprudencia excluyó durante mucho tiempo a dichas alteraciones del campo de aplicación de la eximente de enajenación mental en su doble versión, admitiendo únicamente que pudieran servir de base a la atenuante analógica, lo que equivalía a dar por supuesto que la relación entre los trastornos de la personalidad y los estados morbosos de la mente es sólo de analogía. A partir de las SS de 29 de febrero de 1988 y 22 de junio de 1988, que pusieron de relieve el obstáculo que representaba, para continuar negando la condición de enfermedad mental a las psicopatías, la inclusión de las mismas entre los trastornos mentales y del comportamiento en la Clasificación Internacional de Enfermedades Mentales elaborada por la OMS, se ha generalizado en la doctrina jurisprudencial la aceptación de que los trastornos de la personalidad son auténticas enfermedades mentales aunque esta Sala, en los casos en que dichos trastornos deben tener influencia en la responsabilidad criminal, pues cabe naturalmente la posibilidad de que sean penalmente irrelevantes, ha continuado aplicando en general la atenuante analógica -SSTS de 21 de enero de 1986 y 6 de marzo de 1980- reservando la aplicación de la eximente incompleta -SSTS de 24 de enero de 1991, 6 de noviembre de 1992, 24 de abril de 1993 y 8 de marzo de 1995- para cuando el trastorno es de una especial y profunda gravedad o está acompañado de otras anomalías orgánicas o psíquicas de las que son las más citadas el alcoholismo crónico o agudo, la oligofrenia en sus primeros grados, la histeria, la toxicomanía, etc. Ahora bien, las condiciones legales para un correcto afrontamiento del problema de los trastornos de la personalidad y su influencia en la responsabilidad criminal han mejorado sustancialmente con el nuevo Código Penal que se promulgó por la LO 10/1995. La insuficiente alusión al «enajenado» del art. 8.1.º del viejo Texto ha sido sustituida, en el art. 20.1 del vigente, por la expresión «cualquier anomalía o alteración psíquica», mucho más amplia y comprensiva. Por otra parte, la interpretación biológico-psicológica de la fórmula legal que, en el pasado, realizaron los Tribunales, ahora es adelantada por el legislador que exige, para que la anomalía o alteración psíquica exima de responsabilidad, que el sujeto, a causa de ella, «no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión» al tiempo de cometer la infracción penal. La primera modificación permite ya, sin esfuerzo alguno, incluir en el ámbito de esta circunstancia modificativa de la responsabilidad a los trastornos de la personalidad. Si ya antes parecía superada la vieja cuestión de la naturaleza morbosa o patológica de estos trastornos, nadie puede discutir ahora que son, exactamente, «anomalías o alteraciones psíquicas» por lo que, no deben continuar siendo presupuesto de la atenuante analógica que hoy aparece en el art. 21.6 del Código Penal. Las psicopatías no tienen «análoga significación» a las anomalías psíquicas sino que literalmente lo son. La segunda modificación, por su parte, viene a situar las posibles consecuencias de las psicopatías sobre la imputabilidad en un marco conceptual más próximo a las posiciones de la actual doctrina científica. A partir de ahora, sobre lo que tienen que preguntarse los Tribunales, cuando el autor del delito padezca cualquier anomalía o alteración psíquica, no es tanto su capacidad general de entender y querer, sino su capacidad de comprender la ilicitud del hecho y de actuar conforme a esa comprensión. Es ésta una definición de la imputabilidad que pone prudentemente el acento en la mera aptitud del sujeto para ser motivado por la norma, al mismo nivel que lo es la generalidad de los individuos de la sociedad en que vive, y, a partir de esa motivación, para conformar su conducta al mensaje imperativo de la norma con preferencia a los demás motivos que puedan condicionarla (STS de 16 de noviembre de 1999), 831/2001, de 14 de mayo [LA LEY 6460/2001].

La relevancia de los trastornos de la personalidad en la imputabilidad no responde a una regla general. Desde luego no cabe hablar de exención completa, pues no anulan el conocimiento ni la voluntad. La doctrina jurisprudencial los ha considerado en ocasiones irrelevantes por estimar que en el caso concreto no se encontraba afectada dicha capacidad de conocimiento y voluntad, elementos básicos del juicio de imputabilidad (STS de 14 de abril de 1984, 13 de junio de 1985, 16 de enero de 1987, 11 de noviembre de 1988, entre las clásicas, o STS de 15 de febrero y 2 de octubre de 2000, entre las más recientes). Por lo general, sin embargo, los trastornos de personalidad se han valorado penalmente como atenuantes analógicas (STS de 12 y 27 de marzo de 1985, 27 de enero, 1 de julio y 19 de diciembre de 1986, 6 de marzo de 1989 o 5 de noviembre de 1997). No faltan otras resoluciones en que trastornos de personalidad especialmente graves, generalmente asociados a otras patologías, han sido valorados como eximentes incompletas (STS de 10 y 25 de octubre y 14 de noviembre de 1984, 15 de mayo de 1985, 16 de abril, 9 de mayo, 8 de julio y 5 de diciembre de 1986, 15 de enero y 6 de febrero de 1987, 29 de febrero o 22 de julio de 1988 o 16 de noviembre de 1999), transcrita por 232/2009, de 10 de marzo [LA LEY 8780/2009]. En esta última se destaca cómo la sustitución legal de la expresión «enajenación mental» por la de «anomalía o alteración psíquica» permite ya, sin esfuerzo alguno, incluir en el ámbito de esta circunstancia modificativa de la responsabilidad a los trastornos de la personalidad, sin necesidad de recurrir a la analogía, 831/2001, de 14 de mayo [LA LEY 6460/2001].

En 696/2004, de 27 de mayo [LA LEY 13068/2004], también sobre la misma cuestión, se decía, ahora en relación a sus efectos en la capacidad de culpabilidad, que la doctrina de esta Sala, «en general ha entendido que los trastornos de la personalidad no calificados de graves o asociados a otras patologías relevantes no dan lugar a una exención completa o incompleta de la responsabilidad, sino en todo caso a una atenuación simple y sólo en aquellos casos en los que se haya podido establecer la relación entre el trastorno y el hecho cometido». En 2167/2002, de 23 diciembre [LA LEY 1546/2003], se decía que «la jurisprudencia ha sido en general reacia a reconocer eficacia atenuatoria a los trastornos de la personalidad o psicopatías, con mayor razón cuando no han sido calificados de graves. En la actualidad tienen encaje en el art. 20.1, pues se trata sin duda de anomalías o alteraciones psíquicas, por lo que es necesario atender a sus características y a las peculiaridades del hecho imputado para precisar sus concretos efectos». 1363/2003 [LA LEY 10997/2004], ya citada, terminaba recordando que «por lo general, sin embargo, los trastornos de personalidad se valoran penalmente como atenuantes analógicas (Sentencias de 12 y 27 de marzo de 1985, 27 de enero, 1 de julio y 19 de diciembre de 1986, 6 de marzo de 1989 o 5 de noviembre de 1997). Sólo en supuestos especialmente graves, generalmente asociados a otras patologías, han sido valorados como eximentes incompletas (Sentencias de 10 y 25 de octubre y 14 de noviembre de 1984, o 16 de noviembre de 1999). En consecuencia, será preciso establecer la gravedad del trastorno y su naturaleza para determinar su relación concreta con el delito cometido, 633/2009, de 10 de junio [LA LEY 104415/2009].

La psicopatía sólo se tendrá en cuenta a efectos de eximente en aquellos casos que sea tan profunda que comprometa las estructuras cerebrales o coexista con una enfermedad mental y siempre que el hecho delictivo se halle en relación causal psíquica con la anormalidad caracterológica padecida (349/1995, de 8 de marzo [LA LEY 2240/1995]). Lo decisivo es la intensidad de los efectos de la psicopatía o neurosis sobre la posibilidad de autodeterminación (1210/1994, de 13 de junio [LA LEY 3487/1994]), no apreciándose nunca como eximente completa o incompleta, salvo que se trate de una disminución grave de dicha capacidad de autodeterminación (663/1999, de 4 de mayo [LA LEY 6357/1999] y 1164/2001, de 18 de junio [LA LEY 122253/2001]) o cuando coexista con enfermedades mentales o concurran circunstancias excepcionales que afecten seriamente a la inteligencia o a la voluntad (1341/2001, de 4 de julio [LA LEY 6966/2001]), apreciándose tan sólo la atenuante analógica en otra serie de casos en los que la psicopatía aparece asociada a diversas calificaciones, como «neurosis psicopática sexual» (2416/1992, de 6 de noviembre) o «capacidad intelectual al límite de la oligofrenia» (1298/2001, de 28 de junio [LA LEY 1190/2002]). La mera personalidad psicopática no atenúa la responsabilidad penal (2194/2002, de 30 de diciembre [LA LEY 10969/2003]).

Pasando ya de lo general (los trastornos de la personalidad) a lo particular (el trastorno específico que padece la recurrente), hay que recordar que en el supuesto actual nos encontramos ante un «trastorno hipomaníaco», es decir, un trastorno de menor entidad o gravedad que el maniaco, que ordinariamente no llega a provocar un grave deterioro laboral o social. Como norma general habría que estimar, por tanto, que un trastorno de la afectividad de esta naturaleza no tiene necesariamente que tener una especial relevancia en el ámbito de la imputabilidad o encuadrarse a lo sumo en la atenuante analógica. (Sentencia de 26 de junio de 1995), 831/2001, de 14 de mayo [LA LEY 6460/2001]. En relación a ese estado hipomaníaco la capacidad de culpabilidad de estos enfermos está impeditada a la clase e intensidad de los síntomas fundamentales: en los grados extremos es criterio común negar la imputabilidad de manera absoluta, porque aunque pueden comprender fugazmente el valor real de sus actos son incapaces de inhibirlos; en las formas de menor intensidad, sobre todo en los accesos maníacos, puede admitirse una imputabilidad disminuida; finalmente, los casos más leves y en los intervalos o fases intercalares, aunque el enfermo se percate de la trascendencia de sus actos y esté en condiciones de ejercer la acción de voluntad en medida suficiente, no deja de estar afectada en cierto grado la voluntad y ello obliga a su examen cuidadoso de las circunstancias del caso, 1424/2005, de 5 de diciembre [LA LEY 163/2006].

En el presente caso en que el acusado presenta un trastorno orgánico de la personalidad, ajustó a Derecho su decisión el Tribunal a quo al apreciar la eximente incompleta de anomalía psíquica y no la completa como se propugnaba en la instancia y se reitera ahora, pues a la luz de las periciales y en la forma en que se desarrollaron los hechos, se concluye que no tenía el inculpado en el momento de cometer los hechos totalmente abolidas sus facultades intelectivas y volitivas, aunque sí seriamente disminuida su capacidad de controlar sus impulsos por el severo trastorno cognoscitivo que padecía, A 580/2005, de 7 de abril [LA LEY 297153/2005]. Debido a lesión craneal afectando a la expresión de las emociones y los impulsos sin tomar en consideración sus consecuencias futuras, síndrome depresivo grave sin síntomas psicóticos. La Sentencia aplica la atenuante analógica prevista en el art. 21.6 del CP en relación con el núm. 1 del mismo y con el art. 20.1.º porque tal padecimiento no le impide distinguir el bien del mal, pues en sí la patología que sufre no supone una influencia en el conocimiento y capacidad de control de sus actos. Acorde con la doctrina de esta Sala, es correcta la aplicación que hace el Tribunal de instancia, de una atenuante analógica, y sólo procedería la eximente completa o incompleta cuando, por coexistir la personalidad psicopática con otra enfermedad mental o concurrir circunstancias excepcionales, quedase eliminada o más seriamente afectada su inteligencia y voluntad, lo que no ha sucedido en el caso que nos ocupa. Los Médicos Forenses informaron que el acusado padece una depresión sin síntomas psicóticos y ha sido consumidor y dependiente de múltiples sustancias tóxicas, patología de la que se encontraba según sus manifestaciones en abstinencia voluntaria, no apreciando que estas patologías supongan una influencia en el conocimiento y capacidad de sus actos. El doctor Aguilar en el acto de juicio dijo que el procesado no tiene trastorno psicótico y no puede confundir que pegar a la compañera es malo. No consta, por tanto, que exista una anulación de facultades psíquicas ni una importante disminución de la capacidad de autodeterminación ni una causalidad psíquica entre el trastorno y los delitos cometidos (ATS 1400/2001, de 27 de junio [LA LEY 242844/2001]).

Es necesario subrayar que debe distinguirse la paranoia genuina de la simple personalidad paranoide. La personalidad paranoide -o el trastorno paranoide de la personalidad- no es una psicosis sino una simple alteración anormal del carácter o de la personalidad que supone posiblemente una cierta predisposición a lo paranoico, especialmente si aquélla va asociada a otras alteraciones internas o externas que en manera más o menos importante, gravitan sobre la mente humana. Esa personalidad es, en conclusión, un síndrome mental de rasgos atenuados. El paranoico es un enajenado, mientras que la personalidad paranoide se encuentra en el límite entre la normalidad y la anormalidad, lo que significa que serán las demás circunstancias del sujeto las que definirán su capacidad intelectiva y volitiva. El paranoico actúa por lo común con conocimiento como consecuencia de causas íntimas y, a la vez, como consecuencia de ese delirio externo y persistente que, no siempre único, mueve a su antojo la mente del enfermo porque le lleva siempre a una delirante interpretación de la realidad (SS 22 de enero de 1986, 26 de octubre de 1989, 6 de junio de 1990, 590/1995, de 24 de abril. El trastorno paranoide de la personalidad equivale a lo que en la terminología anterior se denominaba psicopatía paranoide, que no debe confundirse con la paranoia propiamente dicha, o psicosis paranoica, que constituye una verdadera enajenación en el sujeto, apta para excluir la responsabilidad criminal cuando el hecho delictivo se encuentra dentro del ámbito al que esa paranoia se refiere. En tal confusión incurre el recurrente cuando en este recurso pretende la exención de responsabilidad. El trastorno paranoide de la personalidad, recogido en la sentencia recurrida, puede ser penalmente irrelevante cuando el delito se refiere a unos hechos ajenos al núcleo de este trastorno. Y cuando tiene relación con la infracción penal, a lo sumo puede determinar la eximente incompleta que la Audiencia Provincial reconoció en el caso presente, salvo que en el supuesto concreto concurriera algún trastorno mental transitorio del cual no hay en los autos el más mínimo rastro (STS 686/2010, de 14 de julio [LA LEY 114069/2010]).

Esquizofrenia

Bajo la denominación de esquizofrenia, término que hace referencia a la escisión o disgregación de las funciones psíquicas, se engloban un conjunto de enfermedades mentales, generalmente graves, que cursan con una serie variada de síntomas y que en función de su presencia, prevalencia e intensidad dan lugar a distintos tipos o denominaciones, 143/2009, de 17 de febrero [LA LEY 14402/2009]. Se describe en la doctrina médica científica como «un trastorno fundamental de la personalidad, una distorsión del pensamiento. Los que la padecen tienen frecuentemente el sentimiento de estar controlados por fuerzas extrañas. Poseen ideas delirantes que pueden ser extravagantes, con alteración de la percepción, afecto anormal sin relación con la situación y autismo entendido como aislamiento. El deterioro de la función mental en estos enfermos ha alcanzado un grado tal que interfiere marcadamente con su capacidad para afrontar algunas de las demandas ordinarias de la vida o mantener un adecuado contacto con la realidad. El psicótico no vive en este mundo (disociación entre la realidad y su mundo), ya que existe una negación de la realidad de forma inconsciente. No es consciente de su enfermedad. La actividad cognitiva del esquizofrénico no es normal, hay incoherencias, desconexiones y existe una gran repercusión en el lenguaje, pues no piensa ni razona de forma normal. El comienzo de la enfermedad puede ser agudo, es decir, puede comenzar de un momento para otro con una crisis delirante, un estado maníaco, un cuadro depresivo con contenidos psicóticos o un estado confuso onírico. También puede surgir de manera insidiosa o progresiva. La edad de inicio promedio es en los hombres entre los 15 y los 25 años, y en las mujeres entre los 25 y los 35 años. No obstante, puede aparecer antes o después, aunque es poco frecuente que surja antes de los 10 años o después de los 50 años. La prevalencia de esta enfermedad se sitúa entre el 0,3% y el 3,7%, dependiendo de la zona del mundo donde estemos. Se ha observado una cierta prevalencia hereditaria, si uno de los padres padece esquizofrenia el hijo tiene un 12% de posibilidades de desarrollar dicho trastorno y si ambos son esquizofrénicos el niño tiene un 39% de probabilidades. Un niño con padres sanos tiene un 1% de posibilidades de padecer este trastorno, mientras que un niño con un hermano con este desorden tiene un 8% de probabilidades. Por tanto, las causas de la esquizofrenia son tanto bioquímicas como ambientales. La esquizofrenia se puede presentar principalmente asociada a los Trastornos Relacionados con Sustancias. Del 30 al 40% de los esquizofrénicos presentan problemas de abuso de alcohol; el 15-25%, problemas con el cannabis; del 5 al 10% abusan o dependen de la cocaína. También se incluye el abuso de nicotina, muy frecuente en estos pacientes. Las drogas y el alcohol permiten reducir los niveles de ansiedad y la depresión provocados por la esquizofenia», STS Sala de lo Militar de 10 de febrero de 2009 [LA LEY 14596/2009].

Según el DSM-IV-TR, para su diagnóstico pueden utilizarse distintos criterios que atienden a diferentes síntomas de la enfermedad. Son especialmente relevantes algunos síntomas positivos que incluyen distorsiones del pensamiento inferencial (ideas delirantes), de la percepción (alucinaciones), del lenguaje y la comunicación (lenguaje desorganizado) y de la organización del comportamiento (comportamiento gravemente desorganizado o catatónico). También síntomas negativos, que se refieren a restricciones del ámbito y la intensidad de la expresión emocional (aplanamiento afectivo), de la fluidez y la productividad del pensamiento y del lenguaje (alogia) y del inicio del comportamiento dirigido a un objetivo (abulia). La enfermedad cursa de forma muy variable según el caso, con exacerbaciones y remisiones en algunos sujetos, mientras que otros permanecen crónicamente enfermos. Según el referido manual, la remisión completa no es habitual, y de los que siguen presentando la enfermedad algunos parecen tener un curso relativamente estable, mientras que otros presentan un empeoramiento progresivo. La jurisprudencia ha reconocido la existencia de remisiones más o menos completas entre los brotes que caracterizan el desarrollo de la enfermedad. Las características principales del tipo paranoide son la presencia de ideas delirantes o alucinaciones auditivas, en el contexto de una conservación relativa de la capacidad cognoscitiva y de la afectividad. El pronóstico puede ser mejor que para otros tipos de esquizofrenia, especialmente en lo que se refiere a la actividad laboral y a la capacidad para llevar una vida independiente. Al tipo residual se atiende cuando habiendo existido un episodio de esquizofrenia, en el cuadro clínico del momento no se aprecia la existencia de síntomas psicóticos positivos o si existen están muy atenuados, aunque sí aparecen síntomas negativos (aplanamiento afectivo, alogia o abulia). El curso del tipo residual puede representar una transición entre un episodio y la remisión completa, 143/2009, de 17 de febrero [LA LEY 14402/2009].

El criterio mixto, biológico-psicológico seguido en el Código Penal, exige no sólo el diagnóstico de una anomalía psíquica, sino que en el caso haya impedido al sujeto conocer la ilicitud del hecho o ajustar su conducta a esa comprensión. Sin tratamiento compensador, la esquizofrenia causa una perturbación en las facultades del enfermo que le impide conocer la ilicitud del hecho y, en su caso, ajustar su conducta a tal conocimiento, 143/2009, de 17 de febrero [LA LEY 14402/2009]. Como dice 1081/2007, de 20 de diciembre [LA LEY 250582/2007], la esquizofrenia entendida en términos psiquiátricos como la escisión de la personalidad que lleva al autismo, ha sido aplicada por la jurisprudencia de esta misma Sala con distinto criterio en función de su intensidad y, sobre todo, de la proximidad entre el momento ejecutivo y el brote esquizoide que caracteriza esa enfermedad. Y es ese brote el que coloca al agente en una verdadera situación de excepcionalidad para captar el mensaje imperativo de la norma penal, 258/2009, de 16 de marzo [LA LEY 14633/2009].

De acuerdo con el A 1901/2007, de 31 de octubre [LA LEY 244691/2007] (en este sentido, 1111/2005, de 29 de septiembre [LA LEY 13988/2005], A 182/2004, de 12 de febrero, 97/2004, de 27 de enero [LA LEY 11876/2004], A de 14 de febrero de 2003, 1185/1998, de 8 de octubre [LA LEY 10604/1998]), según reiterada jurisprudencia de la Sala Segunda y siguiendo, no el criterio biológico puro (que se conforma con la existencia de la enfermedad mental), sino el biológico-psicológico (que completa el examen de la inimputabilidad penal con el dato de la incidencia de tal enfermedad en el sujeto concreto y en el momento determinado de producción del delito) que es el adoptado por dicha jurisprudencia, con referencia a estos casos de psicosis esquizofrénica en sus distintas modalidades, podemos llegar a las siguientes conclusiones:

1.ª Si el hecho se ha producido bajo los efectos del brote esquizofrénico, habrá de aplicarse la eximente completa art. 20.1 CP. En general, la jurisprudencia ha admitido la eximente completa cuando el sujeto se encuentra sufriendo un brote de la enfermedad. Asimismo, ha entendido que la presencia de un comportamiento especialmente anómalo o ininteligible, aun fuera del brote, revela una perturbación profunda de las facultades que da lugar a una eximente incompleta. Y en general, aunque no falten excepciones, la presencia del tipo residual de la enfermedad o un estado de remisión más o menos permanente, da lugar a una atenuante simple por vía de analogía, 143/2009, de 17 de febrero [LA LEY 14402/2009].

2.ª Si no se obró bajo dicho brote, pero las concretas circunstancias del hecho nos revelan un comportamiento anómalo del sujeto que puede atribuirse a dicha enfermedad, habrá de aplicarse la eximente incompleta del núm. 1.º del art. 21.3.ª

3.ª Si no hubo brote y tampoco ese comportamiento anómalo en el supuesto concreto, nos encontraremos ante una atenuante analógica del núm. 6.º del mismo art. 21, como consecuencia del residuo patológico, llamado defecto esquizofrénico, que conserva quien tal enfermedad padece (STS 8 de febrero de 1990).

Incluso en ocasiones la Sala Segunda, pese a haberse diagnosticado en el acusado la esquizofrenia paranoide, no ha apreciado circunstancia atenuante alguna, ni siquiera en su modalidad más leve, la del mencionado núm. 6.º del art. 21, SSTS 20 de noviembre de 2000 y la de 25 de septiembre de 2003. Esta última tiene en cuenta esta grave enfermedad psiquiátrica sólo a los efectos de individualización de la pena, esto es, para determinar su cuantía sin apreciar ni siquiera la mencionada atenuante analógica.

Señala 215/2008, de 9 de mayo [LA LEY 47646/2008], que como circunstancias a evaluar en el caso concreto se han indicado:

a) La intensidad de influencia sobre el psiquismo del sujeto.

b) La proximidad entre el momento ejecutivo y el brote esquizoide que caracteriza esa enfermedad, 1081/2007, de 20 de diciembre.

c) La relación causal entre la psicosis y el comportamiento, que se estima inexistente cuando aquélla es residual y transcurre de modo paralelo a la conducta 733/1997, de 22 de mayo, sin mermar la capacidad de autodeterminación, Sentencia de 15 de diciembre de 1992.

d) El grado de deterioro intelectivo (ibídem).

e) La clase de delito cometido y su posible relación con la modalidad concreta de la anterior esquizofrenia sufrida, 497/1997, de 19 de abril.

f) La existencia asociada de otros factores que incrementan la intensidad de la patología psíquica y su influencia causal en las facultades intelectivas y volitivas.

Continúa 215/2008, de 9 de mayo [LA LEY 47646/2008], señalando que conforme a tales criterios se viene optando por la aplicación de la eximente incompleta en los casos de esquizofrenia paranoide (Sentencia de 16 de junio de 1992) a aquellas situaciones de delirio psicótico (Sentencia de 23 de mayo de 1995) o incomunicación absoluta con el exterior o a aquellos otros en los que, al ocurrir los hechos, el acusado actuase bajo un brote esquizoide (686/2002, 2 de junio con cita de las SSTS 4 junio 1999, 10 marzo 2000 y 26 diciembre 2000. Ciertamente otras veces se postuló la exención completa pero eso ha ocurrido, o bien por partir de tesis escasamente aceptadas que lleva a decidir sin considerar la magnitud o las relaciones entre el estado y el delito (63/2006, de 31 de enero [LA LEY 11032/2006]), o bien por las concretas circunstancias del caso, como en el que el acusado «padece una psicosis esquizofrénica de tipo paranoide que le provoca un cuadro de alucinaciones auditivas con reagudizaciones temporales, especialmente en los periodos en los que no seguía el tratamiento pautado, que modifica sustancialmente su capacidad volitiva y, por tanto, limita de forma trascendente su imputabilidad». A continuación señala que aquél «no seguía el tratamiento adecuado a su enfermedad, desde el mes de mayo de 2002». Y las acciones que dan lugar a la causa son del 29 de enero de 2003 (1031/2005, de 26 de septiembre). O bien porque el acusado padece «esquizofrenia paranoide crónica», añadiéndose que la sintomatología psicótica se aprecia de antiguo y que «es absolutamente imposible mantener una conversación de ningún tipo con el acusado», existiendo «signos evidentes de padecer trastorno psiquiátrico, presentando estado afectivo embotado e incomunicación absoluta con el exterior (...)», «presentando ideación delirante de tipo místico-megalomaníaco con antecedentes de sintomatología psicótica desde 1988, lo que le llevó al abandono de su trabajo y llevar vida marginal porque tenía que hacer milagros», insistiéndose en que se aprecia en el conjunto de la entrevista llevada a cabo «dispersión del pensamiento e interpretaciones delirantes» (399/2000 de 10 de marzo).

Hay que estar a las circunstancias del caso, para examinar el efecto concreto de la enfermedad psíquica, la que sea, en la mente y voluntad del sujeto cuando el hecho delictivo tiene lugar (STS 29-9-2005).

Trastorno de ideas delirantes persistente

Es indudable que las circunstancias atenuantes o eximentes -en concreto, su sustrato fáctico- han de ser debidamente probadas, y que así como la prueba de cargo que puede vencer el principio constitucional de la presunción de inocencia es de la incumbencia obligada de la acusación, la carga de probar aquellas circunstancias es del propio acusado. En consecuencia, lo que se habrá de investigar es si ese trastorno de ideas delirantes persistente que con categoría, no contradicha, por otro lado, por el recurrente, el Médico Forense establece que afectan a la capacidad de conocimiento y libre determinación en quien la padece, especialmente cuando sus actos están supeditados al sistema delirante y con todo aquello que lo relaciona con él, latía en la psique y comportamiento del denunciado Juan S. C., cuando confeccionó y lanzó a conocimiento público las octavillas. No hay, desde luego, sobre este particular una contundente prueba directa que avale aquella situación latente; sin embargo, presuntamente así se ha de considerar acreditado, ya que aunque el denunciado fue examinado dos años después de los hechos, y a los efectos de su capacidad para comparecer en juicio, la cronicidad y persistencia de la que hablan los informes y documental médica, que ponen de manifiesto que dicha relevante anomalía mental no surge por generación espontánea, y que además es perfectamente compatible, de un lado con la normalidad en otras facetas de la vida y en otros ámbitos, y de otro, con la reflexión y deliberación que la conducta de redacción y reparto de los panfletos exigió. Dentro de ese delirio y persecución es posible planificar la acción delictiva, y sin embargo no tener la conciencia debida para comprender el alcance e ilicitud del acto, SAP Córdoba, 25/2002, de 26 de febrero. Los motivos que llevan a Iván a cometer el delito son de por sí elocuentes y suficientemente expresivos del grado de afectación mental que padece: está convencido de que un niño rubio que vive en Molina de Segura es su hijo Daniel el fruto de su matrimonio con María Consuelo. El cuadro delirante que presenta también repercute en una profunda distorsión de su identidad personal: se tiene por una persona muy importante, multimillonaria, relacionada con la familia real, se define como el más bueno y respetado del planeta porque es la salvación del ser humano y de la naturaleza, del mundo nacional e internacional, y explica que todo esto que le está sucediendo se debe a que no lleva escolta y al no tener protección le hacen cosas malas. La documental que obra en autos acredita el intenso grado de afección psíquica. Según el informe del Hospital Psiquiátrico Román Alberca el diagnóstico principal es el trastorno de ideas delirantes persistente. En su historia clínica consta un anterior ingreso en el mismo centro (hace 5 años) y define su perfil como el típico en su conjunto de los paranoides descompensados o defectivos que suelen presentar cuadros delirantes e ideas persecutorias, siendo mecanismos de defensa la proyección y la negación de su agresividad latente. El Servicio de Psiquiatría del Hospital Morales Meseguer recoge como antecedentes: cuadro psicótico de larga evolución con ingresos psiquiátricos en 1996, siendo entonces diagnosticado de síndrome paranoide y en 2001 con diagnóstico de trastorno de ideas delirantes y persistentes. En idénticos términos, el Informe médico forense (f. 42) tras el oportuno reconocimiento concluye que el paciente padece un cuadro delirante con ideas de grandeza y persecución, bien sistematizadas y persistentes en el tiempo. Añade que en el momento de los hechos presentaba un cuadro delirante agudo y que los mismos están directamente relacionados con su patología, pudiendo establecerse que sus facultades intelectivas y volitivas estarían muy afectadas e incluso anuladas, aconsejando que el examinado reciba el tratamiento psiquiátrico adecuado, bien en régimen de internamiento o en régimen ambulatorio cuando su situación clínica lo permita. Del anterior fundamento se desprende que el acusado es, a efectos penales, inimputable y, consecuentemente, ha de quedar exento de responsabilidad penal, SAP Murcia 17/2003, de 29 de septiembre [LA LEY 151066/2003]. En el caso que se examina, del propio relato fáctico resulta que no cabe apreciar en la conducta del procesado una plena exención de responsabilidad pues si bien es cierto, a tenor de los informes obrantes en autos, que el procesado padece un trastorno de ideas delirante persistente, estando afectada únicamente una parcela del psiquismo -aquella a la que se refiere su delirio- de manera que, como resulta de la pericial, practicada en el acto del juicio oral, el procesado puede responder de forma normal en lo que no esté relacionado con su delirio. En consecuencia, lo expuesto permite afirmar que existe, por parte del procesado, una percepción de la realidad ajustada, con tal de que no se invadan los contornos del delirio, no obstante, no puede desconocerse que, según queda expuesto, la perturbación en que se encontraba el procesado, reprochándole a M.ª del Carmen haber envenenado a un familiar, constituye un indicio de activación de la enfermedad diagnosticada, y con ella la merma parcial de sus facultades intelectivas y volitivas, por lo que es procedente aplicar la eximente incompleta del art. 21.1.º del CP (SAP A Coruña 1/1999, de 20 de enero).

Trastorno bipolar

Resulta obvio que el llamado Trastorno bipolar de la personalidad se incluye entre las «anomalías o alteraciones psíquicas» a las que se refieren el art. 20.1 CP y que pueden excluir (o aminorar en su modalidad incompleta) la capacidad de culpabilidad del sujeto activo, la imputabilidad, si se prefiere utilizar esta terminología. Se trata, dicho en términos simples, de una enfermedad que se caracteriza por la presentación en un mismo sujeto enfermo de «fases maniacas y fases depresivas» (de ahí sus antiguas denominaciones: «locura circular», «ciclofrenia», «psicosis maniaco-depresiva»), que se van alternando en el curso de su vida junto con otras de aparente normalidad. Desde luego, se trata de una enfermedad, como lo son todas ellas, en la que la intensidad de los diferentes síntomas varía según cada enfermo, siendo posible la presentación, por ejemplo, de fases maniacas muy leves junto a muy profundas depresiones, o lo contrario. Por otra parte, las fases de uno u otro signo suelen presentarse aisladas, con periodos intermedios de «normalidad», aunque también es posible el paso de un extremo al otro sin solución de continuidad. Significados expertos en esta materia (como Baltasar, Joaquín o José Enrique), han venido a señalar que en este padecimiento en los periodos intervalares (no depresivos, no maniacos) se presentan síntomas muy escasos, por lo que puede hablarse sin inconveniente de «estado normal». Así pues, se ha dicho que el trastorno bipolar de la personalidad representa una verdadera psicosis endógena, en la que surgen trastornos psíquicos graves, que evolucionan generalmente por fases de duración variable, pero no excesivamente larga (30/45 días) y que en los periodos interfásicos (a veces de hasta años de duración) el sujeto recupera su «normalidad». Atento a estas consideraciones, ya en una relativamente antigua STS de 13 de mayo de 1983, nuestro Tribunal Supremo señalaba los siguientes tres principios relativos al tratamiento penal de las que entonces llamaba psicosis maniaco-depresiva, a saber: 1.º) cada caso debe valorarse individualmente; 2.º) la capacidad de conocimiento y voluntad debe valorarse en el momento de la comisión del delito, teniendo en consideración, precisamente, el carácter discontinuo de sus síntomas; 3.º) como regla general, las funciones intelectivas del maniaco depresivo no se afectan profundamente y en los periodos intervalares su estado es normal. Partiendo de las consideraciones que hasta aquí se han realizado, la juzgadora de primer grado ha tenido en cuenta que sólo la Dra. ... manifestó que al tiempo de los hechos el acusado pudiera estar «un pelín eufórico, sobrevalorando sus posibilidades», afirmación, desde luego, que se corresponde con una simple conjetura o hipótesis en modo alguno acreditada, como por otra parte es lógico, toda vez que dicha perito no examinó en esas fechas al ahora apelante. Al tiempo de ser reconocido el acusado por la Médico Forense Dra. Marta, ciertamente tiempo después de producirse los hechos, el mismo se encontraba enteramente asintomático, afirmando la perito que, en el caso concreto, en los periodos intervalares, el acusado se encuentra «perfectamente normal». Es decir, respecto a la imputabilidad del acusado con relación a los hechos que aquí se enjuician, más allá de simples conjeturas o hipótesis -como la que ya ha sido referida o la manifestación de que «los cuadros» se agudizan en primavera u otoño-, no existe prueba ninguna de que Luis Antonio no se encontrara, al tiempo de cometer el hecho delictivo, perfectamente capacitado para comprender la exigencia de las normas penales ni para adaptar su comportamiento a aquellas exigencias. Más aún: a lo largo del procedimiento (por cuestiones relacionadas con la responsabilidad civil de la que más tarde nos ocuparemos), todas las personas que se encontraban junto al acusado han manifestado (y así se tiene también por acreditado en la Sentencia recurrida) que Luis Antonio se encontraba «perfectamente normal», sin signo o síntoma alguno que permitiera ponderar la eventual existencia de ninguna anomalía de carácter psíquico, SAP Cuenca 75/2006, de 12 de julio [LA LEY 107413/2006]. Esta Sala de casación estima que debió apreciarse en la conducta del procesado la atenuante análoga a la eximente incompleta de alteración psíquica del art. 21.6.º, en relación al 21.1.º y 20.1 CP, pues, aunque, sin duda, como razona la Sentencia, el autor comprendía la ilicitud de su acción, no pudo actuar plenamente de conformidad a esa comprensión por la disminución del control de sus impulsos a que nos hemos referido que tiene su base patológica en el trastorno que hemos considerado probado (trastorno bipolar), sin que tal disminución pueda apreciarse con intensidad suficiente para fundamentar racionalmente la eximente incompleta referida, conforme a una reiterada jurisprudencia de esta Sala, STS Sala de lo Militar de 13 de junio de 2005 [LA LEY 132965/2005].

Sonambulismo

El informe de evaluación psicológica realizado por la Guardia Civil dictamina que los hechos realizados por el acusado se llevaron a cabo en estado de sonambulismo durante las fases 3 y 4 NOREM del sueño donde no hay pérdida de atonía muscular y se aceleran las fases anabólicas del organismo aumentando la producción de hormonas, proteínas y neurotransmisores. Asimismo los terrores nocturnos aparecen en la primera fase de la noche que coincide con las fases precipitadas; y se concluye con que la conducta del acusado está inserta dentro de lo que clínicamente se denomina trastorno mental transitorio no creyéndose que haya ningún tipo de simulación puesto que se justifican los hechos en función de los trastornos aparecidos. Por obvio que parezca debe señalarse que las conductas delictivas son siempre obras de los hombres y por lo tanto la doctrina siempre ha afirmado que el primer elemento de la estructura del delito es la conducta humana que sirve de soporte al juicio de valor que el reproche penal entraña. Esta es la denominada teoría de la acción en el Derecho penal. Así desde la teoría causalista que la concibe como «causación voluntaria de una modificación del mundo exterior» como señalaba Carrara, la teoría finalista que la define como «conducta humana, regida por la voluntad, orientada a un resultado» que decía Maurach, la doctrina social de la acción que la ve como el comportamiento humano socialmente relevante, hasta la teoría de la imputación objetiva que une el concepto de acción al de tipicidad (Honing o Roxin) o la evolución jurisprudencial de nuestro Tribunal Supremo (quien es causa de la causa es causa del mal causado) todas ellas coinciden en lo básico. Es decir, se deben separar lo que son hechos naturales, en los que no hay ninguna intervención humana, de los actos humanos. Dentro de estos últimos se encontrarían las acciones delictivas que deben ser voluntarias y exteriores. Salvando las diferencias doctrinales entre las dogmáticas española y alemana sobre cuándo se da ausencia de acción (fase externa para la española y voluntariedad para la germánica) es patente que se producirá dicha omisión de acción siempre que no se den uno de estos elementos (interno y externo como decía Carrara). Centrados en la ausencia de acción, son causa de la misma las llamadas conductas de inconsciencia y dentro de ellas se encuadra el denominado sonambulismo respecto al cual se plantean dos problemas fundamentales. En primer lugar, si es un acto voluntario o no. Normalmente son estos estados más propios para la ejecución de los delitos de omisión que los de comisión. De todos los informes médico-periciales aportados a las actuaciones y ratificados en el acto del juicio oral por sus redactores parece clara la conclusión de que el acusado se encontraba en un estado sonambúlico en el momento en el que ejecutó los actos que hoy se le imputan por el Ministerio Público como delictivos puesto que el sujeto no era consciente cuando los realizó de que lo que llevaba a cabo lo hiciese en la realidad y no en el ámbito propio de una ensoñación onírica o terror nocturno. En este sentido puede haber alguna discrepancia médica sobre la concreta fase del sueño en que se encontraba el acusado pero la conclusión de todos ellos es idéntica cuando se trata de dejar clara la no voluntariedad del acto. Tampoco debe sorprender que durante el suceso el sujeto cogiese el arma, la montase y disparase puesto que parece que los sonámbulos pueden realizar esta serie de actos complejos sin ser conscientes de ellos como por ejemplo salir de la casa y deambular por las calles o pasar a otra cama de la casa, etcétera. El segundo problema que se puede plantear en este caso es el de las actiones liberae in causa. Es decir, que el sujeto consciente del problema que sufre, por ejemplo la embriaguez violenta, se coloque deliberadamente en este estado para luego poder esgrimir falta de acción. En el caso de autos no se aprecia dicha circunstancia en el sujeto puesto que aunque existen dos casos de sonambulismo en el mismo en la infancia como antecedente, lo cierto es que no se volvieron a producir dichos episodios en su etapa adulta y en todos los años que llevaba en la profesión de guardia civil tampoco se reprodujo ninguno de ellos. Por lo tanto se aprecia una falta total de prueba de cargo en este aspecto y conforme al principio fundamental constitucional de presunción de inocencia procede encontrar al acusado libre de todo cargo. A mayor abundamiento sobre este tema decir que si bien el sujeto reconoció que bebió una copa de pacharán después de la cena en casa y antes de entrar al servicio y que la Médico de guardia de Casetas afirmó que el mismo olía a alcohol, dicho acto podría reputarse falta administrativa a efectos internos de la propia Guardia Civil, puesto que si era cierto que se encontraba sometido a los efectos del alcohol, ello originaría una sanción disciplinaria; pero ello debe ser depurado internamente en el propio ámbito de esa institución. No se ha acreditado, por lo tanto, que el acusado conociese que sufría dicho trastorno del sueño, y menos aún, de la prueba realizada en el plenario y sumario, que se colocase en dichas circunstancias para poder realizar un hecho delictivo. En contra de dichas ideas se encuentran las propias manifestaciones y actuaciones de sus compañeros el día de los hechos y sobre todo del guardia civil que sufrió los disparos involuntarios, quien desde el principio ha entendido que se trataba de una situación atípica puesto que como señaló en su declaración testifical en el juicio oral el acusado se encontraba con una expresión ida cuando lo miró y se quedó parado hasta que el resto de compañeros acudió a la habitación y le quitaron el arma corta disparada. El posterior ataque de nervios que sufrió cuando los demás guardias civiles le explicaron lo sucedido y el posterior tratamiento psicológico al que ha estado sometido además de los hechos que coinciden con el tipo médico legal del estado sonambúlico como declararon los peritos hace que éstos descarten que haya habido simulación del mismo. Resta por último, obiter dicta, y a efectos meramente dogmáticos el explicar por qué la Sala ha optado por la opción de ausencia de acción y no de inimputabilidad o no culpabilidad. Respecto a la culpabilidad podría entenderse que nos encontramos ante una causa que excluye la culpabilidad o eximente del art. 20.1 CP. Sin embargo, y como ya dijimos en el fundamento jurídico primero, ello supondría admitir que ha habido voluntariedad de la acción penal, tipicidad, antijuridicidad e imputabilidad en el sujeto cuando las periciales médicas parecen excluirlas. Por último el creer que el sujeto es inimputable podría entenderse tan acertado como la postura de la ausencia de acción, pues el trastorno mental transitorio es causa de inimputabilidad. Sin embargo, si atendemos al concepto del mismo no parece muy acertado puesto que el trastorno mental transitorio es una enajenación transitoria procedente de una reacción patológica frente a un estímulo externo y en el presente caso parece obvio que el estímulo no es externo sino de naturaleza endógena (ensoñación onírica o terror nocturno) (SAP de Zaragoza 140/1999, de 7 de julio).

Trastornos de los hábitos y del control de los impulsos

- Ludopatía

La manifestación neurótica de los ludópatas o jugadores patológicos, su característica neurológica radica, como declaró la STS de 18 mayo 1993, en su compulsión al juego, en el que participan de forma ansiosa, sin poder cortar con el hábito que ha creado en ellos una dependencia psicológica. Por eso, y sin entrar en si constituye o no una enfermedad (lo que niega la STS de 3 enero 1990) o es una forma de neurosis, lo trascendente en estos casos es -como señaló la STS de 24 enero 1991- determinar la forma en que esa tendencia patológica a jugar se manifiesta en cada caso concreto y las repercusiones que tiene en la capacidad de raciocinio o volición del agente. Dado que la compulsión ludópata actúa en el momento en que la oportunidad del juego se presenta y domina la voluntad en torno al acto concreto de jugar, su relevancia afectará a la valoración de las acciones temporal e inmediatamente dirigidas a satisfacer tal compulsión en el ámbito lúdico, mientras que en otros actos más lejanos obrará sólo como impulso organizado para lograr el futuro placer del juego, impulso que es en esos momentos racional y dominable; y será por completo intrascendente respecto a acciones no determinadas por el impulso patológico de la ludopatía y ejecutadas por motivos o fines distintos del juego ansiado. De ahí que apreciada en este caso como atenuatoria de la responsabilidad por la apropiación indebida de los fondos utilizados para jugar, no pueda apreciarse en la del delito de falsificación documental porque fue cometido por el sujeto con posterioridad a la apropiación y con el fin de ocultar ese delito y librarse en definitiva de la exigencia de responsabilidades por su perpetración. En definitiva, la merma de facultades volitivas que la ludopatía representa en la acción de apropiación de lo usado para el juego no es extensible al delito de falsedad que el acusado cometió por razones distintas de su compulsión al juego, 972/1998, de 27 de julio [LA LEY 9807/1998]. La característica nosológica de la manifestación neurótica de los ludópatas o jugadores patológicos radica (1597/1999, de 15 de noviembre [LA LEY 4793/2000] y 426/2002, de 11 de marzo [LA LEY 53297/2002]) en su compulsión al juego, en el que participan de forma ansiosa, sin poder cortar con el hábito que ha creado en ellos una dependencia psicológica, con independencia de si ello constituye, o no, una enfermedad (262/2001, de 23 de febrero [LA LEY 4183/2001] y 1948/2001, de 29 de octubre [LA LEY 193590/2001]). La ludopatía podría afectar especialmente a las facultades volitivas del sujeto que la padece en todo lo relacionado directamente con la actividad lúdica de que se trate (1737/2003, de 24 de diciembre [LA LEY 862/2004]).

- Piromanía

La pretensión de que se aplique la eximente completa de anomalía o alteración psíquica, del art. 20.1.º del CP, que fundamenta en el hecho de que acusado debido al trastorno que padece, que ha sido diagnosticado como con una personalidad anómala con marcados rasgos de inferioridad, inseguridad, inhibición en inmadurez psicoafectiva, no es capaz de actuar conforme a la comprensión respecto a la ilicitud de los incendios que provoca y actúa por un impulso incontrolable, debe ser rechazada, por cuanto como ha manifestado de forma reiterada nuestro Tribunal Supremo, entre otras en STS de 29 de abril y 4 de octubre de 1994, la eximente completa y la eximente incompleta vendrán propiciadas cuando de alguna manera se llegue a la carencia absoluta de las facultades intelectivas y volitivas en el primer caso, o a la carencia parcial en el segundo supuesto. En el presente supuesto, basta ver los informes emitidos, tanto el elaborado por el Psiquiatra Sr. O. A. como el elaborado por la Médico Forense Sra. G. G., para concluir que no se puede afirmar que el acusado, cuando cometió los hechos enjuiciados, se encontrara en una situación de carencia absoluta de las facultades intelectivas y volitivas, pues de los informes se deduce que existe una afectación parcial de la capacidad volitiva por alteración del control de los impulsos. La defensa deduce del informe de la Médico Forense que el acusado, aunque fuera consciente de lo que hacía y de la ilicitud de sus actos, actuó movido por un impulso incontrolable, lo que no se puede dar por acreditado pues en el acto de la vista oral dicha perito habló de un impulso difícil de controlar, y el hecho de ser difícil de controlar no significa que el mismo sea irresistible, por lo que no se puede hablar de que tuviera una afectación total y absoluta de su capacidad volitiva y, en consecuencia no es posible la aplicación de la eximente completa como se pretende en el recurso, SAP Teruel 2/2003, de 16 de enero [LA LEY 8168/2003]. El acusado padece un trastorno del control de los impulsos, clasificado según el DSM-IV como piromanía con riesgo de reincidencia, y cuyo tratamiento deberá basarse en la farmacoterapia y en psicoterapia cognoscitivo-conductual, y cuya intensidad abolía sus capacidades inhibitorias. Concurre en el acusado la circunstancia eximente de anomalía o alteración psíquica, prevenida en el art. 20-1.º del Código Penal, lo que determina, por imperativo legal, conforme al último párrafo del mismo precepto la aplicación, al que por la concurrencia de tal circunstancia resulta exento de responsabilidad criminal, de las medidas de seguridad prevenidas en la propia Ley Penal Sustantiva y así ha de concluirse en base a los informes médico forenses de fechas 15 de mayo de 2000 y 22 de junio de 2000, a los emitidos por el Médico Psiquiatra D. Iván, en fechas 9 de octubre de 2000 y 21 de diciembre de 2000 y al informe médico forense de fecha 8 de marzo de 2001 (Sentencia de conformidad, SAP La Rioja 111/2003, de 26 de junio).

- Cleptomanía

Aunque el término cleptomanía se acuñó hace más de dos siglos para describir el impulso de robar objetos innecesarios o de pequeño valor, fue el clásico alienista francés Matías el primero en describir científicamente el trastorno y clasificarlo entre las que llamó monomanías en su tratado Des maladies mentales de 1838, considerado por muchos como el primer Libro en exponer una visión objetiva y racional de los trastornos mentales. Merece por ello incluir una cita de este tratado, aunque hayamos de confesar que es de segunda o tercera mano. Matías habría escrito que en la cleptomanía el control volitivo está profundamente comprometido: el paciente se ve constreñido a ejecutar actos que no son dictados ni por su razón ni por sus emociones, actos que su conciencia desaprueba; pero no muestra una intención deliberada. Y ello porque, según el mismo autor, aunque el sujeto frecuentemente se esfuerza en evitar el comportamiento prohibido, por su propia naturaleza el impulso de realizarlo es irresistible. Más modernamente, las nosologías canónicas, DSM-IV y CIE-X, incluyen la cleptomanía entre los trastornos del control de los impulsos, describiéndola, en términos que no se alejan mucho de los de Matías, como una patología caracterizada por la imposibilidad repetida de resistir a los impulsos de sustraer objetos, que no son hurtados o robados por su utilidad inmediata o por su valor monetario. El sujeto sufre un estado de tensión creciente antes del acto, que llega a ser insoportable y que sólo se alivia al ceder al impulso, dejando paso a un sentimiento de relajación y satisfacción durante e inmediatamente después de la realización del hurto o robo, luego sucedido por el sentimiento de culpa. El impulso llega de manera inesperada, sin planearlo previamente, y resulta irrefrenable para el enfermo. Éste es consciente en todo momento de la antijuridicidad de su conducta, por lo que la euforia del paso a la acción desaparece rápidamente, dando lugar a sentimientos de culpa, ansiedad y estados depresivos. El cleptómano actúa en solitario, se arriesga, no le sirve la experiencia anterior ni la culpa para que desaparezca la conducta patológica. Como criterio de diagnóstico negativo se señala que en la cleptomanía la sustracción no es cometida para expresar rabia o venganza, y tampoco es una respuesta a un delirio o a una alucinación. Así acotada nosológicamente, la cleptomanía, con frecuencia asociada a otros trastornos, es un desorden del control de los impulsos raro de encontrar, calculándose que sólo del uno al ocho por ciento de los hurtos o robos en establecimientos comerciales son cometidos por cleptómanos. Por cleptómanas, habría acaso que decir, pues se trata de una patología que afecta sobre todo a mujeres, especialmente en la treintena, tendiendo a decrecer con la edad. Pues bien, si se acepta que la cleptomanía es una patología psíquica de las características descritas en el fundamento anterior, forzosamente habrá de convenirse entonces en que el cleptómano no es penalmente imputable por los pequeños hurtos o robos que cometa bajo el impulso de su trastorno; puesto que en ese momento no es accesible a la motivación por la norma penal, dominado como está por un impulso que todos los autores describen como irresistible o irrefrenable de cometer la acción antijurídica para aliviar la tensión insoportable que padece. El hurto del cleptómano es un supuesto paradigmático de aplicación del art. 20.1 del Código Penal: el sujeto activo, a causa de su anomalía psíquica, es capaz de comprender la ilicitud del hecho, pero no de actuar conforme a esa comprensión, pues no puede refrenar el impulso criminal que le domina a su pesar. La proyección del criterio expuesto sobre el caso de autos sólo puede llevar a la conclusión estimatoria del recurso, con la consiguiente absolución de la acusada por razón de inimputabilidad. En efecto, el hecho enjuiciado presenta todas y cada una de las características definidoras del típico hurto cleptómano, salvo acaso el del valor de lo sustraído, ciertamente no despreciable, pero que parece deberse a un factor puramente aleatorio y circunstancial. La acusada, a su vez, presenta todos los rasgos patognomónicos de la cleptomanía hasta extremos que rozan la caricatura o el estereotipo. Basta para comprobarlo con leer el informe del facultativo del servicio de urgencias psiquiátricas al que la Policía, con prudente criterio, trasladó a la acusada durante su detención, por tener referencias de anteriores estancias en dicho servicio y de antecedentes autolíticos (diligencia policial, folio 4). Según el aludido informe (folio 10), la paciente, de treinta y ocho años de edad, refiere que desde hace años siente la necesidad imperiosa de coger objetos de las tiendas. Suele coger objetos de poco valor y a veces inservibles para ella. Cuando lo hace nota que se siente más tranquila. Además presenta una serie de vivencias de autorreferencia secundarias a este problema, pensando que la gente la crítica y sabe lo que hace. Si no supiéramos, por el informe médico forense (folios 19 a 21) que la acusada es una jornalera agrícola apenas alfabetizada, que suma con los dedos e ignora las restantes operaciones aritméticas elementales, pensaríamos que una autodescripción tan ajustada a los criterios diagnósticos de la cleptomanía no puede ser espontánea. Por si fuera poco, el aludido informe médico forense confirma la impresión diagnóstica del psiquiatra de urgencias, en el sentido de que la acusada padece además un retraso mental leve, que todavía dificulta más el control de los impulsos. En estas condiciones, la conclusión absolutoria resulta obligada, por nociva que resulte para los legítimos intereses político-criminales de la entidad comercial que ejerce la acusación particular, SAP Sevilla 697/2003, de 23 de diciembre [LA LEY 217693/2003].

El recurso pretende exclusivamente que el trastorno de control de impulsos consistente en la cleptomanía que padece el recurrente, que la Juez de Instancia valoró, como circunstancia atenuante analógica del art. 21-6 en relación con el 21-2, sea estimada como eximente completa al amparo el art. 20-1.ª CP y, consiguientemente, la libre absolución del acusado. La pretensión es inadmisible. Al margen de que uno de los hechos difícilmente puede justificarse o exculparse a la luz de la cleptomanía, pues se trata de un robo en casa habitada a la que accede tras violentar la puerta de entrada con una pala, es lo cierto que quien propone la eximente ha omitido la producción de la prueba en debida forma, pues simplemente obra en autos un informe suscrito por el Médico Psiquiatra D. Javier R. N., designado por la defensa como perito, que habla de un trastorno del control de impulsos que genera un impulso irrefrenable comparable al que se presenta en las toxicomanías y en otras adicciones comportamentales; al margen de la valoración que tal informe pudiera suscitar en cuanto a su virtualidad justificadora de una eximente, es lo cierto que no se ha producido la prueba en legal forma, esto es, mediante comparecencia de dicho facultativo en el acto del juicio oral. Mal se puede hablar, pues, de una prueba pericial si no ha habido comparecencia del perito ante el Tribunal, y, por ende, no ha sido contrastada en la inmediación y contradicción del juicio oral (SAP Pontevedra 35/2002, de 22 de abril).

Trastornos de la inclinación sexual

- Fetichismo

Descartada, pues, que la agresión sexual cometida por el acusado hubiera estado generada por un impulso compulsivo irrefrenable al que no pudiera oponerse ningún freno inhibitorio de una voluntad plena y absolutamente vencida, la pretensión del recurrente no puede tener acogida, puesto que, por lo demás, ni la neurosis obsesiva, ni la parafilia de fetichismos que padece el acusado son trastornos susceptibles de fundamentar la exención de la responsabilidad que se pretende, ni son consideradas por la doctrina jurisprudencial de esta Sala como alteraciones psíquicas de entidad suficiente como para constituir una eximente incompleta, 693/1999, de 30 de abril [LA LEY 6390/1999].

- Pedofilia

768/2004, de 18 de junio [LA LEY 1798/2004] afirma que «(...) la pedofilia diagnosticada no es una enfermedad mental que afecte siempre y del mismo modo a la imputabilidad de la persona afectada». Así se pone de manifiesto por el examen de 119/1997 [LA LEY 1422/1997], 1283/1997 [LA LEY 10357/1997], 971/1999 [LA LEY 8746/1999], 285/2003 [LA LEY 1392/2003] y 219/2003 [LA LEY 12339/2003]. Podemos leer en 285/2003, de 28 de febrero [LA LEY 1392/2003]: «En cualquier caso, la "pedofilia" (búsqueda del placer sexual con los niños) es considerada por la psiquiatría como un trastorno o perversión sexual, como pueden serlo el exhibicionismo, el fetichismo, el sadismo y otros, estimándose que, en líneas generales, los sujetos afectados por estos trastornos son libres de actuar al tener una capacidad de querer, de entender y obrar plenas. Únicamente en los supuestos de que el trastorno de la sexualidad sea sintomático de una psicosis o en las situaciones de pasión desbordada, podría hablarse de una imputabilidad disminuida o, incluso, anulada; pero -como se ha dicho- tales supuestos o situaciones deberán haberse acreditado debidamente (cosa que no sucede en el presente caso); y, caso de concurrir, no cabe duda de que podrían dar lugar a la estimación de diferentes causas modificativas de la responsabilidad criminal: enfermedad mental, eximente incompleta, arrebato, etc.». 285/2003, de 28 de febrero [LA LEY 1392/2003] afirma que «(...) Por otra parte esta Sala ha estimado ordinariamente que una "pedofilia" moderada, es decir, una orientación sexual congruente con los actos de abuso de menores realizados, no impide ni limita la capacidad de actuar del acusado conforme a su conocimiento de la ilicitud de su acción. Ocasionalmente ha estimado esta Sala Segunda una disminución de imputabilidad en sujetos afectos de pedofilia, pero se trataba de supuestos graves en que constataba dicha afectación asociada a otros trastornos psíquicos relevantes, por ejemplo toxicomanía, alcoholismo y neurosis depresiva (144/1995, de 8 de febrero)». La SAP Cantabria 71/1999, de 9 de julio, con cita de diversas Sentencias del Tribunal Supremo, afirma respecto a esta enfermedad que «(...) El TS en STS 2 de febrero de 1998, con cita de una constante doctrina (SSTS de 22 de abril y 6 de noviembre de 1992 y 8 de marzo de 1995), recuerda, en síntesis, que en estos casos esa perversión sexual no debe reflejarse en circunstancia atenuante alguna, salvo que se asocien a enfermedades o intoxicaciones, o concurran circunstancias excepcionales que potencien el desequilibrio afectivo, característico de las psicopatías (...)». La SAP Segovia 2/2003, de 10 de febrero, también se refiere a la pedofilia y analiza de manera genérica también la enfermedad mental y su relación con el concepto jurídico de imputabilidad, diciendo que «(...) En este sentido y como ya tiene dicho esta Sala, debe partirse de que la más reciente jurisprudencia (SSTS de 22 de abril de 1988, 5 de octubre de 1991, 17 de febrero de 1993, 31 de mayo de 1994, 13 de junio de 1994, 23 de noviembre de 1996, 27 de septiembre de 1997, 5 de noviembre de 1999) entiende, de conformidad con la doctrina psiquiátrica y con la novena revisión de la Clasificación Internacional de las Enfermedades Mentales elaborada por la OMS, que las psicopatías constituyen desequilibrios caracterológicos e integran enfermedades mentales de carácter endógeno, originadoras de trastornos de temperamento, de conducta y de la afectividad, con merma sensible de ésta, y que pueden merecer, en principio, una disminución de la pena». Esta doctrina es matizada, en la determinación de lo que debe ser su aplicación a cada caso concreto, en la más reciente STS de 16 de noviembre de 1999, cuando analizándola, señala que las condiciones legales para un correcto afrontamiento del problema de los trastornos de la personalidad y su influencia en la responsabilidad criminal han mejorado sustancialmente con el nuevo CP que se promulgó por la LO 10/1995, pues la insuficiente alusión al enajenado del art. 8.1.º del viejo Texto ha sido sustituida, en el art. 20.1.º del vigente, por la expresión «cualquier anomalía o alteración psíquica», mucho más amplia y comprensiva, y por otra parte, la interpretación biológico-psicológica de la fórmula legal que, en el pasado, realizaron los Tribunales, ahora es adelantada por el legislador que exige, para que la anomalía o alteración psíquica exima de responsabilidad, que el sujeto, a causa de ella, «no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión» al tiempo de cometer la infracción penal, por lo que tal modificación permite ya, sin esfuerzo alguno, incluir en el ámbito de esta circunstancia modificativa de la responsabilidad a los trastornos de la personalidad, SAP Madrid 99/2008, de 9 de julio [LA LEY 86615/2008].

Oligofrenia

La jurisprudencia establecida en Sentencia, entre otras, 785/2002, de 25 de abril [LA LEY 6668/2002], 21 octubre de 1988, 15 de julio, 8 de septiembre, 14 de octubre de 1994, 30 de noviembre de 1996 y 31 de julio de 1998, etc., califica la oligofrenia como una perturbación de la personalidad de carácter endógeno que supone una desarmonía entre el desarrollo físico y somático del sujeto y su desarrollo intelectual o psíquico, constituyendo un estado deficitario de la capacidad intelectiva, que afecta al grado de imputabilidad, 840/2006, de 20 de julio [LA LEY 77517/2006].

Señala el A 108/2005, de 21 de diciembre [LA LEY 299538/2005] (en el mismo sentido, 1540/2001, de 24 de octubre [LA LEY 189534/2001], 1838/1999, de 27 de abril), que la jurisprudencia de esta Sala ha aceptado la triple distinción que la psiquiatría ha establecido dentro de la oligofrenia, entre:

a) La profunda o idiocia, con coeficiente mental por debajo del 25%, y edad mental por debajo de los cuatro años, por lo que determina una irresponsabilidad total.

b) La oligofrenia de mediana intensidad o imbecilidad, en la que el coeficiente mental oscila entre el 25 y el 50 por 100, y la edad mental entre los cuatro y los ocho años, que determina una responsabilidad penal limitada por el juego de la eximente incompleta de enajenación mental.

c) La oligofrenia mínima o debilidad mental, en la que el coeficiente intelectual se mueve entre el 50 y el 70 por 100, la edad mental entre los 8 y los 9 años, y la responsabilidad penal se considera disminuida por el juego de una atenuante simple; y finalmente los border lines, o torpes, cuyo coeficiente mental supera el 70%, son considerados en general imputables penalmente.

Partiendo de las pautas psicométricas que ofrecen los resultados de los test de personalidad e inteligencia, se viene considerando que cuando la carencia intelectiva es severa, de modo que el afectado tenga un coeficiente inferior al 25% de lo normal, la oligofrenia debe calificarse de «profunda» y su consecuencia penal debe ser la apreciación de una eximente completa; cuando el coeficiente se sitúa entre el 25 y el 50% la oligofrenia puede calificarse como de mediana intensidad, correspondiéndole penalmente el tratamiento de una eximente incompleta. Y cuando el cociente intelectual se encuentra situado entre el 50 y el 70%, se califica de oligofrenia ligera o de mera debilidad o retraso mental, debiendo ser acreedora de una atenuante analógica, siendo por lo general plenamente imputables los afectados por una mera torpeza mental, con coeficientes situados por encima del 70% (840/2006, de 20 de julio [LA LEY 77517/2006]), todo ello sin excesiva rigidez (STS 8 de septiembre de 1992), dada la diversidad de orígenes y naturaleza de esta afectación (785/2002, de 25 de abril), A 1424/2006, de 21 de junio [LA LEY 304375/2006].

El criterio mixto, biológico-psicológico seguido en el Código Penal, exige no sólo el diagnóstico de una anomalía psíquica, sino que en el caso haya impedido al sujeto conocer la ilicitud del hecho o ajustar su conducta a esa comprensión, 143/2009, de 17 de febrero [LA LEY 14402/2009].

La declaración civil de incapacidad mediante Sentencia por retraso mental leve del acusado, no condiciona su total exención de responsabilidad penal, siendo apreciada tal circunstancia como eximente incompleta al no tener anuladas totalmente sus facultades cognoscitivas e intelectivas, aunque sí disminuidas de forma importante (418/2004, de 29 de marzo [LA LEY 12322/2004]).

Se rechaza la aplicación de la eximente -tanto completa como incompleta- porque que el acusado fuera fácilmente influenciable no significa que cometiera la infracción a causa de esta anomalía o alteración psíquica, máxime si se tiene en cuenta que en el supuesto enjuiciado dicho acusado asumió un papel director y no subordinado (125/2004, de 20 de enero [LA LEY 11585/2004]).

Epilepsia

Dice la doctrina psiquiátrica que son tantas las variedades que ofrece esta enfermedad que no se debe hablar de epilepsia, sino de epilepsias. Con referencia a la modalidad más conocida de todas, al parecer la más grave, la llamada genuina o esencial, la que lleva consigo los ataques denominados del «gran mal», dijo la Sala Segunda lo siguiente en el fundamento de derecho tercero de su Sentencia de 16 de noviembre de 1990: «La referida enfermedad mental se caracteriza porque con intervalos más o menos largos ocasiona en el sujeto unos episodios (crisis o ataques epilépticos) en los cuales se produce una total pérdida del conocimiento, de tal modo que en esos momentos, así como en los que inmediatamente los preceden y los siguen, la conducta del enfermo es un hecho meramente mecánico que no puede conceptuarse como comportamiento propiamente humano y que en su valoración jurídica va más allá de la aplicación de la eximente de enajenación del núm. 1.º del art. 8.º del CP 1973 para encuadrarse en la falta de acción u omisión a que se refiere el párrafo 1.º del art. 1 de dicho Código. La problemática más difícil de resolver en relación a estos enfermos no es la que se produce como consecuencia de su conducta en el momento de la crisis o en los instantes que la preceden o siguen, sino la que se refiere a la valoración de su comportamiento cuando existe una verdadera acción u omisión penada por la Ley precisamente fuera del ataque epiléptico, en los llamados momentos interparoxísticos, pues la repetición de estas crisis va deteriorando el cerebro y puede llegar incluso a producir una verdadera demencia con exclusión total de la responsabilidad criminal por aplicación del núm. 1.º del art. 8.º. Pero, sin llegar a tal situación extrema, el epiléptico, cuando la lesión cerebral ha adquirido cierta importancia por la repetición o por la intensidad de los ataques, puede ser considerado como un verdadero enfermo mental, por haberse producido en su personalidad una especial irritabilidad de modo que pudiera llegar a reaccionar ante estímulos menores con singular violencia dando lugar en ocasiones a crímenes especialmente escandalosos por su brutalidad, o, en menor grado, a acciones explosivas impropias de un hombre normal. En estos casos, con mayor o menor intensidad, no existe en el enfermo una posibilidad de motivación normal en su conducta, de modo que no puede comportarse ante el mandato que le impone la norma jurídico-penal como lo podría haber hecho un ciudadano ordinario en sus mismas circunstancias, y por ello ha de hablarse en tales supuestos de un verdadero enajenado, en mayor o menor grado, con posibilidad de aplicación del núm. 1.º del art. 8.º, bien como eximente completa o como incompleta al amparo del núm. 1.º del art. 9.º. Pero también puede ocurrir que existan enfermos que hayan sufrido ataques epilépticos, acreditados mediante los correspondientes informes médicos, en los cuales no se haya producido esa alteración en su personalidad, de tal modo que su comportamiento en los referidos momentos interparoxísticos sea equivalente al de una persona normal, lo que se revela por los detalles concretos de su conducta delictiva, bien sea porque la enfermedad se encuentra controlada por la medicación que se le está suministrando, bien porque la lesión cerebral producida sea mínima o por otra razón que un buen informe psiquiátrico pudiera poner de manifiesto. En estos casos los Tribunales han de examinar con minuciosidad los detalles del suceso, las declaraciones de todos los participantes y testigos y, sobre todo, los dictámenes periciales existentes, a fin de averiguar si se produjo o no alguna manifestación externa del actuar típico del temperamento propio del epiléptico. Pues pudiera ocurrir que del estudio de esos elementos de prueba se dedujera que en el caso concreto el sujeto actuó con una capacidad de motivación igual o similar a la de una persona normal, en cuyo caso habría de entenderse que la epilepsia no tuvo ninguna repercusión en el comportamiento del infractor, o, a lo sumo, si pudiera observarse alguna incidencia de menor importancia, sería aplicable la circunstancia atenuante por analogía del núm. 10 del art. 9 del Código Penal. En resumen, y en esto la jurisprudencia de esta Sala es abundante y unánime (SSTS de 31 de enero de 1985, 24 de octubre de 198414 de marzo de 1984, 2 de marzo de 1988, 16 de diciembre de 1988, 27 de febrero de 1989, 27 de marzo de 1989, 21 de abril de 1989 y 26 de junio de 1989, entre otras muchas), ha de estarse al caso concreto para determinar el alcance de la responsabilidad penal de un epiléptico cuando éste ha obrado en un momento en el que no se encontraba bajo la influencia de uno de los ataques o crisis característicos de esta enfermedad, siendo tal determinación una cuestión de valoración jurídica de tal modo que la conclusión a que hubiera llegado la Audiencia siempre podría ser discutida a través del recurso de casación por la vía del núm. 1.º del art. 849, aunque en la relación de hechos probados se hubiera precisado la incidencia concreta de la enfermedad en la imputabilidad del sujeto sometido al proceso penal». En esta misma línea, en el fundamento de Derecho cuarto de 421/1999, de 18 de marzo, ya bajo la vigencia del CP 95, podemos leer lo siguiente: «la epilepsia puede producir, cuando las crisis son importantes por su profundidad o por su repetición, un deterioro intelectual que puede ocasionar verdaderas demencias; pero puede suceder que, pese a los muchos años de permanencia de la enfermedad, como aquí ocurrió (desde los 7 a los 46 años), se conserven las facultades intelectuales de modo suficiente como para que se pueda decir que, en el caso del concreto delito cometido, estas facultades se poseían en grado tal que la enfermedad puede considerarse irrelevante para la medida de la imputabilidad subjetiva. Por eso evidentemente no hay contradicción en que realmente una persona padezca de crisis epiléptica y que sus facultades mentales se conserven de forma tal que se pueda afirmar que el sujeto puede comprender la ilicitud del hecho y puede actuar conforme a esa comprensión (art. 20.1.ª, 2.ª y 3.ª CP)», 198/2006, de 27 de febrero [LA LEY 14402/2009].

Tratándose de epilepsia, hemos entendido que, cuando la enfermedad está larvada, el enfermo es perfectamente consciente de sus actos, apareciendo la disminución o carencia de frenos inhibitorios en los estados crepusculares, precrepusculares o cuasi crepusculares (945/1999, de 14 de junio), y que lo que excluye la capacidad de culpabilidad en el supuesto de la epilepsia es que quien la padece haya actuado en estado de crisis epiléptica, mientras que el simple padecimiento de la enfermedad no excluye ni disminuye, por sí mismo, la capacidad de culpabilidad (724/1999, de 12 de mayo y 642/2002, de 17 de abril), 2167/2002, de 23 de diciembre [LA LEY 1546/2003]. Respecto al brote epiléptico, debemos precisar que no hay contradicción en que una persona padezca una crisis epiléptica y que sus facultades mentales se conserven de forma tal que se pueda afirmar que el sujeto pueda comprender la ilicitud del hecho y pueda actuar conforme a esa comprensión (198/2006, de 21 de febrero y 666/2010, de 14 de julio).

Trastorno mental transitorio

Señala 456/2009, de 27 de abril [LA LEY 58216/2009], transcribiendo a 6 de julio de 2001 [LA LEY 137226/2001] que «el trastorno mental transitorio afectante de modo hondo y notorio a la imputabilidad, supone una perturbación de intensidad psíquica idéntica a la enajenación, si bien diferenciada por su temporal incidencia. Viene estimándose que dicho trastorno, con fuerza para fundar la eximente, supone, generalmente sobre una base constitucional morbosa o patológica, sin perjuicio de que en persona sin tara alguna sea posible la aparición de indicada perturbación fugaz, una reacción vivencial anormal, tan enérgica y avasalladora para la mente del sujeto, que le priva de toda capacidad de raciocinio, eliminando y anulando su potencia decisoria, sus libres determinaciones volitivas, siempre ante el choque psíquico originado por un agente exterior, cualquiera que sea su naturaleza. Fulminación de conciencia tan intensa y profunda que impide al agente conocer el alcance antijurídico de su conducta despojándole del libre arbitrio que debe presidir cualquier proceder humano responsable. En el entendimiento de que la eximente completa requiere la abolición de las facultades volitivas e intelectivas del sujeto, prevalece la eximente incompleta cuando el grado de afección psíquica no alcanza tan altas cotas (STS de 15 de abril de 1998)». Se caracteriza normalmente por una situación de alteración psíquica que la ciencia psiquiátrica denomina de cortacircuito y, que de forma súbita, anula la capacidad de comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esta comprensión. El trastorno mental transitorio no puede ser clasificado, como es lógico, entre las patologías mentales, por lo que su pervivencia obedece a una inercia histórica no superada, pero que hay que encuadrar en su propio entorno actual, que no es otro que esa pérdida del control le impide reflexionar sobre la ilicitud del hecho. Ello nos lleva a considerar que la circunstancia tiene un más estrecho parentesco con un miedo insuperable súbito y más cercanamente con el denominado clásicamente arrebato que tiene la afinidad de la explosión súbita repentina e inesperada ante una situación que justifique o explique tal situación de descoordinación y valoración. La jurisprudencia ha puesto de relieve la anterior afinidad al considerar que puede tener su origen en un acontecimiento exógeno atribuyendo su aparición a un choque psíquico ante situaciones múltiples, evaluables en cada caso concreto, que puedan perturbar la razón humana. En definitiva, a pesar de las oscilaciones jurisprudenciales ante un hecho que siempre se ha observado con reservas ya que no sólo produce la exención de la responsabilidad criminal sino que impide la aplicación de medidas de seguridad alternativas, ya que persiste la teoría de que el trastorno mental una vez desaparecido, hacer reaparecer a un ser normal que no necesita atención psiquiátrica. Faltan criterios, científicamente rigurosos, que admitan que existe una conformación del carácter o de la personalidad, es decir, trastornos de la personalidad que lleven a una persona a la explosión incontrolada de su comportamiento en un instante comparado a un relámpago. Tal concepción no es admisible, por lo que, ajustándonos a los parámetros legales y jurisprudenciales, debemos mantenernos en el requisito de la breve duración y de la respuesta instantánea, lo que es incompatible con una actuación más o menos sopesada que lleva al sujeto, como en este caso, a reaccionar de forma controlada dirigiéndose hacia su caravana tomando un arma, disparando indiscriminadamente contra la caravana de su oponente y, pasado un tiempo, cuando lo visualiza personalmente, le dispara de forma que éste no puede reaccionar. Esta valoración de conducta nos lleva a considerar que la situación en la que se encontraba era la de un desajuste de su personalidad emocionalmente desequilibrado por la creencia de que su hijo había muerto y a la puesta en escena de una reacción de venganza, matando al que consideraba como homicida de su hijo. La apreciación de la Sentencia está perfectamente ajustada a las características de los hechos y no pasa de ser un estímulo emocional, atenuante en este caso, muy cualificada, 247/2009, de 12 de marzo [LA LEY 14628/2009].

Señala STS Sala de lo Militar de 6 de marzo de 2006 [LA LEY 508/2006] que el trastorno mental transitorio ha perdido la individualidad que tenía en el CP antiguo, donde distinguía entre enajenación mental, por un lado, y trastorno mental transitorio, por otro. Ahora, el trastorno mental transitorio se incluye dentro de lo que el CP denomina «alteraciones psíquicas», cobrando validez la doctrina penal conforme a la cual se exige para apreciar dicha circunstancia por la vía de las alteraciones psíquicas:

1. Aparición brusca y fulgurante.

2. Irrupción en la mente del sujeto activo.

3. Abolición de las facultades intelectivas y volitivas, anulación del libre albedrío, privación de razón y voluntad consciente, anulación de las facultades anímicas, exclusión de inteligencia y voluntad, privación total de las facultades psíquicas, anulación completa de la conciencia y abolición de todo freno inhibitorio, privación de la capacidad de raciocinio y de la libertad de la voluntad, claudicación de facultades volitivas.

4. Breve duración.

5. Curación sin secuelas, requisito éste de difícil cumplimiento cuando el trastorno tiene origen patológico.

En este sentido, SSTS, 27 septiembre 1988, 15 octubre 1990, 3 mayo 1991, 8 julio 1992, 402/1995, de 22 marzo, 359/1996, de 29 abril, 380/1997, de 25 de marzo [LA LEY 4815/1997], 527/1997 de 22 de abril [LA LEY 6135/1997] y 631/1997, de 6 de mayo [LA LEY 7223/1997].

El trastorno no debe ser provocado por el que lo padece con el propósito de delinquir o bien lograr la impunidad de sus actos ilícitos, tal y como recoge el párrafo segundo del art. 20.1.º del Código Penal, en aplicación de la doctrina de la actio libera in causa, que ha sido ampliada por el texto de 1995, en el sentido de excluir la aplicación de la eximente cuando «hubiera previsto o debido prever su comisión», con lo que está excluyendo la concurrencia de la eximente en casos de dolo eventual o imprudencia, A de 25 de febrero de 2002 [LA LEY 225795/2002].

En la actualidad se conocen dos explicaciones diferentes de la figura de la actio libera in causa. Por un lado, el llamado «modelo de la excepción», que considera que esta figura se justifica como una excepción, fundamentada por el derecho consuetudinario, del principio establecido en el art. 8.1.ª CP (1973), que requiere la coexistencia temporal de la realización de la acción y la capacidad de culpabilidad (o imputabilidad subjetiva). Por otro el «modelo de la acción típica», que considera como acción típica la causa libera, es decir, la acción que causa la desaparición de la capacidad de culpabilidad. El primero de estos modelos se apoya en una excepción del principio de legalidad [art. 25.1 CE] que no es posible admitir en esta materia, así como -según lo han destacado numerosos autores- en una dudosa concepción del principio de culpabilidad. Por lo tanto, el modelo de la acción típica mantiene en la actualidad su preferencia. El Tribunal a quo, por el contrario, entiende que la doctrina de la actio libera in causa se fundamenta en una «ficción jurídica» (cfr. FJ 4.º de la Sentencia recurrida) que en modo alguno requeriría que el autor haya causado por sí mismo el estado de incapacidad en el que luego tiene lugar la consumación del delito. En la doctrina más reciente se ha señalado, con razón -en contra de soluciones semejantes-, que si se prescinde de la conexión causal del comportamiento previo con el resultado, como fundamento de la imputación, el dolo y la culpa pierden toda relación con la acción y ya no pueden fundamentar un reproche de culpabilidad sobre el mismo hecho. Dicho de otra manera: la causa libremente puesta, que da lugar al comienzo de hecho, debe ser imputable al autor y, por lo tanto, ello requiere que sea éste quien la haya introducido en el curso del suceso. Esta forma de entender la actio libera in causa ha sido también reflejada en los textos legales que han regulado expresamente esta materia. En este sentido se debe recordar el art. 87 del Códice Penale italiano que establece que no se considerará inimputable «al que se haya puesto en estado de incapacidad de entender o de querer con el fin de cometer el delito o de prepararse una excusa». Desde la perspectiva del llamado modelo de la acción típica, por lo tanto, resulta claro que la actio libera in causa presupone que el autor haya causado su propio estado de incapacidad, pues precisamente en ello se basa la posibilidad de considerar la acción previa, que elimina la capacidad, como adecuada al tipo de delito consumado en estado de inimputabilidad. Dicho de otra manera: la causa de la muerte, en todo caso, debe haber sido puesta por el autor, por una decisión libre, es decir, adoptada con capacidad de culpabilidad (en su caso con capacidad disminuida de culpabilidad), pues de lo contrario no es posible configurar la acción típica de causar la muerte a otro. La acción típica, se ha dicho gráficamente, consiste en estos casos en eliminar la propia capacidad de culpabilidad. En el presente caso, sin embargo, el procesado no ha realizado una acción que haya determinado su incapacidad y, consecuentemente, no ha puesto libremente la causa que puede ser considerada como la acción típica que luego llevó a cabo con la seria y profunda perturbación de la conciencia que excluyó su imputabilidad. Por el contrario, este estado ha sido producto del propio desarrollo progresivo de la perturbación que afectaba al procesado antes del comienzo de la acción, 829/1993, de 14 de abril [LA LEY 3316-5/1993].

Compatibilidad con elementos subjetivos del tipo y agravantes

El que en el momento de cometer los hechos, el acusado tenía afectadas sus facultades mentales hasta el punto de permitir la apreciación de una eximente incompleta, no excluye la presencia del propósito de matar que se había formado en su interior por la confluencia de todas las circunstancias antecedentes y concomitantes a la acción de apuñalar. Dicha intención se exteriorizó de forma clara y rotunda en el desarrollo de la acción agresiva y sus diversas secuencias cuya gráfica descripción aparece plasmada en el factum de la combatida (STS 686/2010, de 14 de julio [LA LEY 114069/2010]).

Es compatible la eximente completa de trastorno mental con alevosía y ensañamiento (47/2004, de 23 de enero [LA LEY 1003/2004]) y con alevosía (1110/2005, de 5 de octubre [LA LEY 14034/2005]). La Sala Segunda se ha pronunciado por la compatibilidad de la alevosía con la eximente completa de enajenación mental, por lo que con mayor razón se producirá esa compatibilidad cuando lo que concurre es una eximente incompleta. Es de recordar el criterio de compatibilidad mantenido por la Sala Segunda, y así en el Pleno no jurisdiccional celebrado el día 26 de mayo de 2000 se tomó el siguiente acuerdo: «En los supuestos de aplicación de la medida de internamiento prevenido para los inimputables en el art. 101-1.º del Código Penal, el límite temporal de la medida viene establecido por la tipificación del hecho como si el sujeto fuese responsable, por lo que en los supuestos de alevosía el hecho ha de calificarse como de asesinato». Acuerdo que ha sido seguido por las posteriores sentencias; así, en STS 494/2000, de 29 de junio [LA LEY 9894/2000], se plantea la compatibilidad de la concurrencia de la circunstancia agravante de alevosía, calificadora del asesinato, con la carencia de los soportes mentales en el procesado que declara la Sentencia recurrida en su relato histórico. Se dice que la jurisprudencia de esta Sala, ha declarado la compatibilidad de la agravante con la perturbación anímica -1222/1995, de 24 noviembre-, con la eximente incompleta de enajenación mental -STS 11 de junio de 1991 [LA LEY 206-JF/0000], 1428/1994, de 1 julio y 1061/1996, de 17 diciembre- y con la semieximente de trastorno mental transitorio -STS 24 de enero de 1992 [LA LEY 2409-JF/0000] y 1689/1994, de 3 octubre-. También con el arrebato -400/1993, de 20 febrero y 210/1996, de 11 marzo-, con la violenta emoción -15 de abril de 1991- y, en general, con los estados pasionales -682/1995, de 23 mayo- e incluso con la propia drogadicción -437/1995, de 22 marzo-. La cuestión que ahora se resuelve fue objeto de deliberación en el Pleno no Jurisdiccional que esta Sala celebró el pasado día 26 de mayo. Y en esa misma línea se pronuncia la sentencia 1537/2000, de 9 de octubre, en la que se dice que si tal compatibilidad se predica incluso hoy, después del Pleno no jurisdiccional de esta Sala Segunda, de fecha 26 de mayo de 2000, con respecto a la eximente completa de enajenación mental, con mayor razón en los supuestos de semieximente, que ya habían sido objeto de multitud de pronunciamientos jurisprudenciales, con mayor sentido entonces en este caso en que se ha apreciado una simple atenuante. La jurisprudencia (STS 15 de febrero [LA LEY 10191-R/1988], 21 de marzo [LA LEY 1374-2/1988] y 17 de noviembre 1988 [LA LEY 698-2/1988], 24 de febrero de 1989 [LA LEY 190-JF/0000], 1 de julio de 1994 [LA LEY 27426-JF/0000] y 8 de marzo de 1996 [LA LEY 5028/1996]) ha estimado compatible la agravante de alevosía con la eximente incompleta de enajenación mental, siempre que la disminución psíquica determinante de la semieximente no impida el dolo específico de la alevosía, conocimiento y voluntad de asegurar el resultado homicida y de excluir el riesgo derivado de la defensa de la víctima (STS 558/2010, de 2 de junio [LA LEY 86160/2010]).

Art. 20.2.° CP. El que al tiempo de cometer la infracción penal se halle en estado de intoxicación plena por el consumo de bebidas alcohólicas, drogas tóxicas, estupefacientes, sustancias psicotrópicas u otras que produzcan efectos análogos, siempre que no haya sido buscado con el propósito de cometerla o no se hubiese previsto o debido prever su comisión, o se halle bajo la influencia de un síndrome de abstinencia, a causa de su dependencia de tales sustancias, que le impida comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión.

CONCORDANCIAS

LRRPM (§ 3.4): art. 5.2.

CP: arts. 96.3, 97, 102, 104, 118, 119, 379 y Disp. Adic. 1.ª.

CPM: art. 21.

Consideraciones generales

El hecho de ser consumidor de drogas o adicto al alcohol, no da lugar a la apreciación de atenuante alguna. Para atenuar la responsabilidad a causa de una disminución de la capacidad de culpabilidad por este motivo es preciso que se acredite suficientemente: 1) O bien la existencia de una grave adicción a esas sustancias, a causa de la cual se comete el delito, dando lugar entonces a la atenuante del art. 21.2 del Código Penal. 2) O bien una intoxicación o un síndrome de abstinencia que perturben profundamente, sin anularlas, la capacidad de comprensión de la ilicitud del acto o la capacidad de actuar conforme a esa comprensión, lo que daría lugar a la eximente incompleta del art. 21.1.ª en relación con la eximente del art. 20.2, ambos del Código Penal o, según los casos, a una atenuante muy cualificada. 3) O bien una alteración psíquica debida al consumo de drogas o de alcohol que, igualmente, afecte profundamente a las mencionadas capacidades, lo que daría lugar a la eximente incompleta del art. 21.1, en relación con el art. 20.1. 4) O bien una afectación menor de las mencionadas capacidades debido a cualquiera de las razones mencionadas en los apartados 2 y 3, lo que daría lugar a la atenuante analógica, A1376/2009, de 20 de mayo [LA LEY 104797/2009].

Consumo de bebidas alcohólicas

En la actualidad han de ser reconocidos a la intoxicación etílica efectos exoneradores de la responsabilidad criminal, de acuerdo con el art. 20.2.º CPcuando impida comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión -la embriaguez anteriormente llamada plena por la profunda alteración que produce en las facultades cognoscitivas y volitivas- y siempre que no haya sido buscada de propósito para cometer la infracción criminal y que ésta no hubiese sido prevista o se hubiera debido prever, presupuestos que coinciden con el clásico requisito de la embriaguez fortuita o casual ahora más clarificado con la expresa exclusión de la embriaguez culposa, 648/2009, de 23 de junio [LA LEY 119102/2009] 753/2008, de 19 de noviembre [LA LEY 184772/2008].

Señala 357/2005, de 20 de abril [LA LEY 312317/2005], que debemos recordar que la embriaguez conlleva situaciones diferentes en el ámbito penal que es necesario distinguir y analizar. Así, A de 19 de julio de 2000, con cita de la STS de 7 de octubre de 1998, precisa:

a) Cuando la embriaguez es plena y fortuita se está ante una eximente completa por trastorno mental transitorio. Eximente ampliamente abordada por la jurisprudencia que la considera como reacción anormal tan enérgica y avasalladora para la muerte del sujeto que le priva de toda capacidad de raciocinio eliminando y anulando su capacidad comprensiva y volitiva, en expresión de la STS de 15 de abril de 1998: «fulminación de conciencia tan intensa y profunda que impide al agente conocer el alcance antijurídico de su conducta despojándole del libre arbitrio que debe presidir cualquier proceder humano responsable».

b) Cuando la embriaguez es fortuita pero no plena se puede llegar a la eximente incompleta si las facultades intelectivas y volitivas se encuentran seriamente disminuidas cuando la ejecución de los hechos.

La eximente será incompleta, a tenor de lo dispuesto en el art. 21.1.º CP cuando la embriaguez no impida pero dificulte de forma importante la comprensión de la ilicitud del hecho cometido bajo sus efectos o la actuación acorde con esa comprensión, quedando excluida la eximente, aun como incompleta, en los supuestos de embriaguez preordenada o culposa, del mismo modo que en el pasado se exigía que fuese fortuita para integrar la eximente incompleta de trastorno mental transitorio, 648/2009, de 23 de junio [LA LEY 119102/2009]. Cuando la intoxicación no es plena, pero la perturbación es muy importante sin llegar a anular la mencionada capacidad de comprensión o de actuación conforme a ella, la embriaguez dará lugar a una eximente incompleta, 753/2008, de 19 de noviembre [LA LEY 184772/2008].

c) No siendo habitual ni provocada con el propósito de delinquir, se estará ante una atenuante, incluso como muy cualificada si sus efectos han sido especialmente intensos.

Con referencia a la embriaguez se requiere la exigencia de ser conocida y que llegue en su intensidad y grado a perturbar la inteligencia y a limitar la voluntad, sin que la mera ingestión de bebidas alcohólicas dé lugar a la aplicación de la atenuante (1164/2001, de 18 de junio [LA LEY 122253/2001] y 1165/2002, de 17 de junio [LA LEY 7346/2002], 1521/2004, de 14 de diciembre [LA LEY 414/2005] y 899/2005, de 7 de julio [LA LEY 13272/2005]). Procederá la atenuación de la responsabilidad únicamente cuando quede acreditado que la ingesta de alcohol produjo una afectación leve de las facultades volitivas o intelectivas del sujeto (846/2003, de 13 de junio [LA LEY 105616/2003] y 133/2005, de 7 de febrero [LA LEY 12330/2005]). La ingestión de bebidas alcohólicas y otras drogas no es suficiente para aplicar la atenuación de la responsabilidad si ello no alteró su conciencia y voluntad en el momento de los hechos (1012/2005, de 8 de septiembre [LA LEY 13575/2005]).

d) Cuando la disminución de la voluntad y de la capacidad de entender ha sido leve, cualesquiera que sean las circunstancias alcohólicas que las motivan, únicamente puede ser apreciada la atenuante analógica.

Desaparecida del elenco de circunstancia atenuantes la que en el CP derogado figuraba en el número 2.º del art. 9.º, cabe preguntarse cuál es el efecto modificativo de la responsabilidad criminal que debe entenderse en una embriaguez alcohólica que (siendo voluntaria e incluso culposa con propósito de delinquir) produzca, bien una sensible obnubilación en la capacidad del sujeto para comprender el alcance de sus actos, bien un relajamiento igualmente sensible de los frenos inhibitorios, es decir, de la capacidad para dirigir el comportamiento de acuerdo con las normas asimiladas en el proceso de socialización. En tal caso, y no siendo imaginable que la voluntad legislativa de 1995 haya sido negar todo efecto atenuatorio de la responsabilidad penal a una situación que supone un mayor o menor aminoramiento de la imputabilidad, la embriaguez debe ser reconducida a la circunstancia prevista en el número 6.º del art. 21 CP vigente, eso es, cualquier otra «de análoga significación que las anteriores», siendo evidente que existe analogía no identidad entre una cierta alteración de las facultades cognoscitivas y/o volitivas producida por una embriaguez voluntaria o culposa y una perturbación de mayor intensidad que es consecuencia, además, de una embriaguez adquirida sin previsión ni deber de prever sus eventuales efectos, que es la contemplada como eximente incompleta en el número 1.º del art. 21 puesto en relación con el número 2.º del art. 20, ambos del CP, 648/2009, de 23 de junio [LA LEY 119102/2009].

Por lo que se refiere al alcoholismo, recuerda 305/2003, de 5 de marzo, «que el crónico, que se describe bajo la eufemística expresión de enolismo de larga duración, ha sido considerado tradicionalmente por nuestra jurisprudencia, como un supuesto que, analizado en cada caso concreto, puede llevarnos, ciertamente, a la estimación de una eximente completa o incompleta, 439/2004, de 25 de marzo [LA LEY 1217/2004]. En supuestos de adición acreditada del sujeto a las bebidas alcohólicas, dicha dependencia por sí sola será relevante si además concurren alguna de las siguientes condiciones: o bien la existencia de anomalías o alteraciones psíquicas que tengan su causa en dicha adición, lo que podrá constituir también base para estimar la eximente completa o incompleta según el grado de afectación del entendimiento o la voluntad; o, en segundo lugar, por la vía de la atenuante del art. 21.2 CP, atendida su relevancia motivacional, supuesta la gravedad de la adición, debiendo constatarse una relación causal o motivacional entre dependencia y perpetración del delito. Al contrario de lo que sucedía en el CP de 1973, que sólo consideraba atenuante la embriaguez no habitual, ahora no atenuará la pena la embriaguez u otra intoxicación que no sea causada por una grave adición. No basta el consumo de bebidas alcohólicas para que se entienda siempre disminuida la imputabilidad y la responsabilidad penal del sujeto, 1440/2000, de 21 de septiembre, 357/2005, de 22 de marzo [LA LEY 11915/2005]».

La eximente del art. 20.2.º CP se rige por las reglas de la actio libera in causa, de tal manera que no será de apreciar cuando ha sido buscada de propósito para cometer el delito o la comisión del delito haya sido previsible (1164/2001, de 18 de junio [LA LEY 122253/2001], 908/2002, de 25 de mayo [LA LEY 99850/2002] y 942/2003, de 30 de marzo). Si el sujeto era consciente de los efectos que producía en él el alcohol y, a pesar de ello, lo tomaba, tenía que prever la violencia de su conducta en el momento anterior a la ingestión de bebidas alcohólicas y, en consecuencia, no es aplicable la eximente (606/2005, de 11 de mayo [LA LEY 12644/2005]). En la actualidad se conocen dos explicaciones diferentes de la figura de la actio libera in causa. Por un lado, el llamado «modelo de la excepción», que considera que esta figura se justifica como una excepción, fundamentada por el derecho consuetudinario, del principio establecido en el art. 8.1.ª CP (1973), que requiere la coexistencia temporal de la realización de la acción y la capacidad de culpabilidad (o imputabilidad subjetiva). Por otro el «modelo de la acción típica», que considera como acción típica la causa libera, es decir, la acción que causa la desaparición de la capacidad de culpabilidad. El primero de estos modelos se apoya en una excepción del principio de legalidad [art. 25.1 CE] que no es posible admitir en esta materia, así como -según lo han destacado numerosos autores- en una dudosa concepción del principio de culpabilidad. Por lo tanto, el modelo de la acción típica mantiene en la actualidad su preferencia. El Tribunal a quo, por el contrario, entiende que la doctrina de la actio libera in causa se fundamenta en una «ficción jurídica» (cfr. FJ 4.º de la Sentencia recurrida) que en modo alguno requeriría que el autor haya causado por sí mismo el estado de incapacidad en el que luego tiene lugar la consumación del delito. En la doctrina más reciente se ha señalado, con razón -en contra de soluciones semejantes- que si se prescinde de la conexión causal del comportamiento previo con el resultado, como fundamento de la imputación, el dolo y la culpa pierden toda relación con la acción y ya no pueden fundamentar un reproche de culpabilidad sobre el mismo hecho. Dicho de otra manera: la causa libremente puesta, que da lugar al comienzo de hecho, debe ser imputable al autor y, por lo tanto, ello requiere que sea éste quien la haya introducido en el curso del suceso. Esta forma de entender la actio libera in causa ha sido también reflejada en los textos legales que han regulado expresamente esta materia. En este sentido se debe recordar el art. 87 del Códice Penale italiano que establece que no se considerará inimputable «al que se haya puesto en estado de incapacidad de entender o de querer con el fin de cometer el delito o de prepararse una excusa». Desde la perspectiva del llamado modelo de la acción típica, por lo tanto, resulta claro que la actio libera in causa presupone que el autor haya causado su propio estado de incapacidad, pues precisamente en ello se basa la posibilidad de considerar la acción previa, que elimina la capacidad, como adecuada al tipo de delito consumado en estado de inimputabilidad. Dicho de otra manera: la causa de la muerte, en todo caso, debe haber sido puesta por el autor, por una decisión libre, es decir, adoptada con capacidad de culpabilidad (en su caso con capacidad disminuida de culpabilidad), pues de lo contrario no es posible configurar la acción típica de causar la muerte a otro. La acción típica, se ha dicho gráficamente, consiste en estos casos en eliminar la propia capacidad de culpabilidad. En el presente caso, sin embargo, el procesado no ha realizado una acción que haya determinado su incapacidad y, consecuentemente, no ha puesto libremente la causa que puede ser considerada como la acción típica que luego llevó a cabo con la seria y profunda perturbación de la conciencia que excluyó su imputabilidad. Por el contrario, este estado ha sido producto del propio desarrollo progresivo de la perturbación que afectaba al procesado antes del comienzo de la acción, 829/1993, de 14 de abril [LA LEY 3310-5/1993].

Consumo de drogas tóxicas, estupefacientes, sustancias psicotrópicas u otras de efectos análogos

STS 589/2010 de 24 de junio [LA LEY 110048/2010], 407/2010 de 12 de mayo [LA LEY 60032/2010], 6/2010 de 27 de enero [LA LEY 2383/2010], 1238/2009 de 11 de diciembre [LA LEY 247565/2009]y 771/2010, de 23 de septiembre [LA LEY 157568/2010], señalan que según la Organización Mundial de la Salud, por droga ha de entenderse cualquier sustancia, terapéutica o no, que introducida en el organismo por cualquier mecanismo (ingestión, inhalación, administración, intramuscular o intravenosa, etc.) es capaz de actuar sobre el sistema nervioso central del consumidor provocando un cambio en su comportamiento, ya sea una alteración física o intelectual, una experimentación de nuevas sensaciones o una modificación de su estado psíquico, caracterizado por:

1.º) El deseo abrumador o necesidad de continuar consumiendo (dependencia psíquica).

2.º) Necesidad de aumentar la dosis para aumentar los mismos efectos (tolerancia).

3.º) La dependencia física u orgánica de los efectos de la sustancia (que hace verdaderamente necesarias su uso prolongado, para evitar el síndrome de abstinencia).

La OMS define la toxicomanía en su informe técnico 116/57 como «el estado de intoxicación periódica o crónica producido por el consumo reiterado de una droga natural o sintética», y la dependencia como «el estado de sumisión física o psicológico respecto de una determinada droga resultado de la absorción periódica o repetitiva de la misma» (STS 771/2010, de 23 de septiembre [LA LEY 157568/2010]).

El Código Penal aborda la incidencia de las drogas tóxicas o estupefacientes desde distintas situaciones a las que se corresponden distintas consecuencias. El examen de las causas de exención o de atenuación de la responsabilidad criminal permite comprobar que son dos los presupuestos que deben ser comprobados. De una parte, la existencia de un presupuesto biopatológico que debe concretarse en un estado de intoxicación, en un síndrome de abstinencia resultante de la carencia, o en una grave adicción. En su determinación las pruebas periciales son básicas para afirmar la existencia de su necesaria concurrencia. De otra parte, el presupuesto psicológico, que se concreta en la imposibilidad de comprender la ilicitud del acto, la de actuar conforme a esa comprensión, o la de actuar a causa de la grave adicción, esto es, en este supuesto la adicción se relaciona con la actuación delictiva. También en su acreditación, la prueba pericial es determinante, 594/2009, de 3 de junio [LA LEY 104421/2009].

Señala 665/2009, de 24 de junio [LA LEY 125077/2009] que como se ha dicho en 16/2009 de 27 de enero [LA LEY 623/2009]; 672/2007 de 19 de julio [LA LEY 79330/2007]; 145/2007 de 28 de febrero [LA LEY 8215/2007]; 1071/2006 de 9 de noviembre [LA LEY 138607/2006], 282/2004 de 1 de abril [LA LEY 12376/2004], las consecuencias penológicas de la drogadicción pueden ser encuadradas, dentro de la esfera de la imputabilidad, bien excluyendo total o parcialmente la responsabilidad penal (arts. 20.2 y 21.1 CP) o bien actuando como mera atenuante de la responsabilidad penal, por la vía del art. 21.2.ª del Código Penal, propia atenuante de drogadicción, o como atenuante analógica, por el camino del art. 21.6.º. Los requisitos generales para que se produzca dicho tratamiento penológico en la esfera penal, podemos sintetizarlos del siguiente modo:

1) Requisito biopatológico, esto es, que nos encontremos en presencia de un toxicómano, cuya drogodependencia exigirá a su vez estos otros dos requisitos: a') que se trate de una intoxicación grave, pues no cualquier adicción a la droga sino únicamente la que sea grave puede originar la circunstancia modificativa o exonerativa de la responsabilidad criminal, y b') que tenga cierta antigüedad, pues sabido es que este tipo de situaciones patológicas no se producen de forma instantánea, sino que requieren un consumo más o menos prolongado en el tiempo, dependiendo de la sustancia estupefaciente ingerida o consumida. El Código Penal se refiere a ellas realizando una enumeración que por su función integradora puede considerarse completa, tomando como tales las drogas tóxicas, estupefacientes, sustancias psicotrópicas u otras que produzcan efectos análogos.

2) Requisito psicológico, o sea, que produzcan en el sujeto una afectación de las facultades mentales del mismo. En efecto, la Sentencia 616/1996, de 30 septiembre, ya declaró que «no es suficiente ser adicto o drogadicto para merecer una atenuación, si la droga no ha afectado a los elementos intelectivos y volitivos del sujeto».

3) Requisito temporal o cronológico, en el sentido que la afectación psicológica tiene que concurrir en el momento mismo de la comisión delictiva, o actuar el culpable bajo los efectos del síndrome de abstinencia, requisito éste que, aún siendo necesario, cabe deducirse de la grave adicción a las sustancias estupefacientes, como más adelante veremos. Dentro del mismo, cabrá analizar todas aquellas conductas en las cuales el sujeto se habrá determinado bajo el efecto de la grave adicción a sustancias estupefacientes, siempre que tal estado no haya sido buscado con el propósito de cometer la infracción delictiva o no se hubiere previsto o debido prever su comisión (en correspondencia con la doctrina de las actiones liberae in causa, ver comentario anterior sobre el consumo de bebidas alcohólicas).

4) Requisito normativo, o sea la intensidad o influencia en los resortes mentales del sujeto, lo cual nos llevará a su apreciación como eximente completa, incompleta o meramente como atenuante de la responsabilidad penal, sin que generalmente haya de recurrirse a construcciones de atenuantes muy cualificadas, como cuarto grado de encuadramiento de dicha problemática, por cuanto, como ha declarado la Sentencia de 14 de julio de 1999, hoy no resulta aconsejable pues los supuestos de especial intensidad que pudieran justificarla tienen un encaje más adecuado en la eximente incompleta, con idénticos efectos penológicos.

La jurisprudencia ha considerado que la drogadicción produce efectos exculpatorios cuando se anula totalmente la capacidad de culpabilidad, lo que puede acontecer bien cuando el drogodependiente actúa bajo la influencia directa del alucinógeno que anula de manera absoluta el psiquismo del agente, bien cuando el drogodependiente actúa bajo la influencia de la droga dentro del ámbito del síndrome de abstinencia, en el que el entendimiento y el querer desaparecen a impulsos de una conducta incontrolada, peligrosa y desproporcionada, nacida del trauma físico y psíquico que en el organismo humano produce la brusca interrupción del consumo o la brusca interrupción del tratamiento deshabituador a que se encontrare sometido (Sentencia de 22 de septiembre de 1999). A ambas situaciones se refiere el art. 20-2.º del Código Penal, cuando requiere, bien una intoxicación plena por el consumo de tales sustancias, impidiéndole, en todo caso, comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión, 665/2009, de 24 de junio [LA LEY 125077/2009].

La eximente incompleta precisa de una profunda perturbación que, sin anularlas, disminuya sensiblemente aquella capacidad culpabilística aun conservando la apreciación sobre la antijuridicidad del hecho que ejecuta. No cabe duda de que también en la eximente incompleta, la influencia de la droga, en un plano técnicamente jurídico, puede manifestarse directamente por la ingestión inmediata de la misma, o indirectamente porque el hábito generado con su consumo lleve a la ansiedad, a la irritabilidad o a la vehemencia incontrolada como manifestaciones de una personalidad conflictiva (art. 21.1.ª CP). Esta afectación profunda podrá apreciarse también cuando la drogodependencia grave se asocia a otras causas deficitarias del psiquismo del agente, como pueden ser leves oligofrenias, psicopatías y trastornos de la personalidad, o bien cuando se constata que en el acto enjuiciado incide una situación próxima al síndrome de abstinencia, momento en el que la compulsión hacia los actos destinados a la consecución de la droga se hace más intensa, disminuyendo profundamente la capacidad del agente para determinar su voluntad (STS de 31 de marzo de 1997), aunque en estos últimos casos sólo deberá apreciarse en relación con aquellos delitos relacionados con la obtención de medios orientados a la adquisición de drogas, 665/2009, de 24 de junio [LA LEY 125077/2009].

Respecto a la atenuante del art. 21.2 CP, se configura la misma por la incidencia de la adicción en la motivación de la conducta criminal en cuanto es realizada a causa de aquélla. El beneficio de la atenuación sólo tiene aplicación cuando exista una relación entre el delito cometido y la carencia de drogas que padece el sujeto, 665/2009, de 24 de junio [LA LEY 125077/2009]. Esta adicción grave debe condicionar su conocimiento de la ilicitud (conciencia) o su capacidad de actuar conforme a ese conocimiento (voluntad). Las SSTS 22.5.98 [LA LEY 6599/1998] y 5.6.2003 [LA LEY 236931/2003] insisten en que la circunstancia que como atenuante describe en el art. 21.2 CP es apreciable cuando el culpable actúe a causa de su grave adicción a las sustancias anteriormente mencionadas, de modo que al margen de la intoxicación o del síndrome de abstinencia, y sin considerar las alteraciones de la adicción en la capacidad intelectiva o volitiva del sujeto, se configura la atenuación por la incidencia de la adicción en la motivación de la conducta criminal en cuanto realizada «a causa» de aquélla (SSTS 4.12.2000 [LA LEY 222076/2000] y 29.5.2003 [LA LEY 10459/2004]). Se trataría así con esta atenuación de dar respuesta penal a lo que criminológicamente se ha denominado «delincuencia funcional» (STS 23.2.99 [LA LEY 35648/1999]). Lo básico es la relevancia motivacional de la adicción, a diferencia del art. 20.2 CP y su correlativa atenuante 21.1 CP, en que el acento se pone más bien en la afectación a las facultades anímicas. La STS de 28.5.2000 declara que lo característico de la drogadicción, a efectos penales, es que incida como un elemento desencadenante del delito, de tal manera que el sujeto activo actúe impulsado por la dependencia de los hábitos de consumo y cometa el hecho, bien para procurarse dinero suficiente para satisfacer sus necesidades de ingestión inmediata o trafique con drogas con objeto de alcanzar posibilidades de consumo a corto plazo y al mismo tiempo conseguir beneficios económicos que le permitan seguir con sus costumbres e inclinaciones. Esta compulsión que busca salida a través de la comisión de diversos hechos delictivos, es la que merece la atención del legislador y de los Tribunales, valorando minuciosamente las circunstancias concurrentes en el autor y en el hecho punible. Respecto a su apreciación como muy cualificada, en STS 817/2006 de 26.7, recordábamos que la referida atenuante es aquella que alcanza una intensidad superior a la normal de la respectiva circunstancia, teniendo en cuenta las condiciones del culpable, antecedentes del hecho y cuantos elementos o datos puedan destacarse y ser reveladoras del merecimiento y punición de la conducta del penado, SSTS 30.5.91, y en igual sentido 147/1998 de 26.3, y que no es aconsejable acudir en casos de drogadicción a la atenuante muy cualificada, pues los supuestos de especial intensidad que pudieran justificarla tienen un encaje más apropiado en la eximente incompleta.

Por último, cuando la incidencia en la adicción sobre el conocimiento y la voluntad del agente es más bien escasa, sea porque se trata de sustancias de efectos menos devastadores, sea por la menor antigüedad o intensidad de la adicción, más bien mero abuso de la sustancia lo procedente es la aplicación de la atenuante analógica, art. 21.6 CP. Es asimismo doctrina reiterada de esa Sala, SS 27.9.99 y 5.5.98, que el consumo de sustancias estupefacientes, aunque sea habitual, no permite por sí solo la aplicación de una atenuación, no se puede, pues solicitar la modificación de la responsabilidad criminal por el simple hábito de consumo de drogas, ni basta con ser drogadicto en una u otra escala, de uno u otro orden para pretender la aplicación de circunstancias atenuantes, porque la exclusión total o parcial o la simple atenuación de estos toxicómanos, ha de resolverse en función de la imputabilidad, o sea de la evidencia de la influencia de la droga en las facultades intelectivas y volitivas del Sujeto. En consecuencia, los supuestos de adicción a las drogas que puedan ser calificados como menos graves o leves no constituyen atenuación, ya que la adición grave es el supuesto límite para la atenuación de la pena por la dependencia de drogas. Es decir, para poder apreciarse la drogadicción sea como una circunstancia atenuante, sea como eximente, aún incompleta, es imprescindible que conste acreditada la concreta e individualizada situación del sujeto en el momento comisivo, tanto en lo concerniente a la adición a las drogas tóxicas o sustancias estupefacientes como al periodo de dependencia y singularizada alteración en el momento de los hechos y la influencia que de ello pueda declararse, sobre las facultades intelectivas y volitivas, sin que la simple y genérica expresión narradora de que el acusado era adicto a las drogas, sin mayores especificaciones y detalles pueda autorizar o configurar circunstancia atenuante de la responsabilidad criminal en ninguna de sus variadas manifestaciones SSTS 16.10.00, 6.2, 6.3 y 25.4.01, 19.6 y 12.7.02). En la STS 21.3.01 se señala que aunque la atenuante de drogadicción ha sido en ciertos aspectos «objetivada» en el nuevo CP, no cabe prescindir de que la actuación del culpable sea causada, aunque sólo sea ab initio, por su adición grave el consumo de droga. La citada doctrina no es sino afirmación del reiterado criterio jurisprudencial de que las circunstancias modificativas de la responsabilidad han de estar acreditadas como el hecho típico del que dependen (SSTS 15.9.98, 17.9.98, 19.12.98, 29.11.99, 23.4.2001, STS 2.2.200, que cita STS 6.10.98, en igual línea SSTS 21.1.2002, 2.7.2002, 4.11.2002 y 20.5.2003, que añaden que no es aplicable respecto de las circunstancias modificativas el principio in dubio pro reo).

Compatibilidad con agravantes

Es compatible la eximente con abuso de superioridad (557/2005, de 27 de abril [LA LEY 12545/2005]).

Art. 20.3.º CP. El que, por sufrir alteraciones en la percepción desde el nacimiento o desde la infancia, tenga alterada gravemente la conciencia de la realidad.

CONCORDANCIAS

LRRPM (§ 3.4): art. 5.2.

CP: arts. 60, 96.3, 97, 103, 104, 118, 119, 120 y Disp. Adic. 1.ª.

CC: arts. 211 y 1903.

CPM: art. 21.

La eximente del número tercero del art. 20, poseía su equivalente del CP 1973 (art. 8), «por sufrir alteraciones en la percepción desde el nacimiento o desde la infancia, tenga gravemente alterada la conciencia de la realidad», que vino a sustituir la redacción anterior a la LO 8/1983, que eximía de responsabilidad criminal «al sordomudo de nacimiento o desde la infancia que carezca en absoluto de instrucción». Como se advierte en su antecedente, la eximente 20-3.º está integrada por una anomalía anatómica o genética ocasionada por deficiencias de la funcionalidad de los sentidos, que en la fase de aprendizaje impiden a quien la sufre la comunicación con el mundo externo con serio entorpecimiento del desarrollo psicológico en sus valores éticos y principios morales, que no llegan a ser comprendidos o interiorizados por estar sujeto el individuo a un aislamiento sensorial, 170/2007, de 7 de marzo [LA LEY 8210/2007].

El primer presupuesto de la eximente se refiere a las alteraciones de la percepción. La consideración de las mismas, tras la reforma de 1983, pues de otra forma no se justificaría, permite asentarlas no sólo en las deficiencias sensoriales (sordomudez, ceguera, autismo...), siempre que sean causa de grave incomunicación sociocultural, sino también en supuestos de alteraciones perceptivas consecuencia de situaciones trascendentes de dicha incomunicación por falta de instrucción o educación, de forma que el sujeto haya sufrido una merma importante e intensa en su acceso al conocimiento de los valores propios de las normas penales, pues tratándose de una causa de inimputabilidad la alteración debe proyectarse en relación con aquéllos, lo que la diferencia del error de prohibición donde se parte de la imputabilidad del sujeto, 139/2001, de 6 de febrero [LA LEY 31041/2001].

En segundo lugar, en el plano normativo-valorativo, la alteración de la conciencia de la realidad debe ser grave, elemento que puede servir de referencia para graduar su intensidad, eximente completa o incompleta, e incluso en supuestos de levedad la atenuante por analogía del art. 21.6 CP, 139/2001, de 6 de febrero [LA LEY 31041/2001]. Suele distinguirse en la estructura de la imputabilidad un elemento psicológico y otro normativo. A su vez, el elemento psicológico aparece enmarcado en un factor intelectual-valorativo y otro volitivo. Todos son precisos para, en primer término, aprehender la realidad y, posteriormente, una adecuada valoración o comprensión de la misma. El acto inicial del proceso es la percepción de la realidad circundante y, posteriormente, su asimilación, bien a través de la capacidad de aprendizaje, la educación o el empleo de la experiencia que le permita asociar determinadas sensaciones a vivencias anteriores dándoles un contenido concreto de desaprobación del hecho por su falta de acomodación a la norma, o, contrariamente, la confirmación de un actuar porque lo entiende permitido. En otras palabras, conocimiento y reconocimiento de una realidad que ha de ser valorada como positiva o negativa, según los parámetros de la sociedad, para garantizar la convivencia. En este sentido, el diccionario de la lengua al abordar el término percepción lo refiere a la acción o efecto de percibir y ésta, en su primera acepción, significa la aprehensión sensorial, para compartirla con el significado comprender que supone, no sólo la percepción sensorial, sino su valoración en los términos antes señalados. En un segundo momento surge el factor volitivo, la capacidad de actuar conforme a la comprensión de la norma anteriormente reseñada. El sujeto que ha comprendido el alcance del mandato de la norma y ha valorado adecuadamente la trascendencia de sus actos potenciales, ha de adecuar el comportamiento a realizar al sentido de la norma. Esta capacidad se presenta con un doble contenido, en sentido positivo, de actuar conforme a la comprensión de la norma, o en sentido negativo, capacidad de inhibirse ante una posibilidad de actuar contra la norma. Los anteriores presupuestos deben estar causalmente relacionados de manera que la deficiencia en la percepción de la norma, factor cognitivo valorativo, le lleve a una actuación contraria a la norma, o no, conforme con su comprensión, factor volitivo, 1135/2006, de 16 de noviembre [LA LEY 181081/2006]. Lo relevante en el estudio de la imputabilidad es la capacidad de motivación de la norma y la posibilidad de actuación conforme a la misma (no es difícil analizar su concurrencia desde una perspectiva psíquica: si el sujeto padece una anomalía psíquica grave podemos representarnos la afectación de su enfermedad en el contenido de la imputabilidad que se materializará, en función de la intensidad en la exención, completa o incompleta, de la responsabilidad penal o en su atenuación, conforme a los arts. 20.1, 2 y 6 y 21.1, 2, 3, 6, o incluso a través del ejercicio de la función jurisdiccional de la individualización de la pena). También en su conformación ha de atenderse a una perspectiva social, pues los déficit de socialización, cuando son relevantes, pueden presentarse con intensidad tanto en la percepción como en la capacidad de actuación conforme a la norma al conformar una errónea apreciación de la realidad sobre la que atender el mandato de la norma, situación que guarda cierta relación dogmática con el error de prohibición que afecta al elemento subjetivo del delito, pero no permite señalar como consecuencia jurídica la aplicación de medidas de seguridad. En aplicación de la Ley penal, el ordenamiento, y sus aplicadores, deben utilizar los instrumentos precisos para asegurar, desde luego, la igualdad en la aplicación penal lo que supone, no sólo la aplicación igualitaria de la Ley a los supuestos sustancialmente iguales, también posibilitar que en la aplicación de la Ley penal, se tengan en cuenta las desiguales condiciones de los ciudadanos ante la Ley penal, esto es, a situaciones en las que la desigualdad se concreta en un deteriorado acceso a la educación, a las ventajas de la sociedad del bienestar, a las situaciones de desestructuración social y familiar que pueden ir anejas a la desigualdad, propiciando que las situaciones de falta de socialización o de acentuados déficits puedan ser tenidos en cuenta por la norma penal en la fijación de la responsabilidad cuando esa situación ha generado una socialización anómala. En este sentido, la doctrina ha afirmado, que esta deficiencia sociológica del sujeto, puede suponer «una presión motivacional a favor del delito superior a la media normal», reconociendo de esta manera la influencia del entorno social en la actuación delictiva. Estas situaciones deberán ser tenidas en cuenta al tiempo de individualización de la pena, y en aquellos supuestos graves de deficiencias en la socialización que influyen con intensidad relevante en la percepción de la realidad o en la capacidad de observancia de la norma, servirá como presupuesto de la atención o exención del art. 20.3 CP. Si aplicamos los elementos de la imputabilidad a la situación de déficit importante de socialización, comprobamos que tanto la percepción de la norma, como la valoración de la bondad de un bien jurídico como objeto de protección del Derecho penal y la consideración de que una determinada conducta supone una lesión o una puesta en peligro del mismo, así como la capacidad para actuar conforme a la norma, o de inhibirse en la realización del ataque o de su puesta en peligro, aparecen seriamente comprometidas en los supuestos de la ausencia, o el déficit importante, de esos presupuestos de valoración llegando a desvirtuar las capacidades de comprensión, o distorsionarla de forma relevante, por lo que la capacidad de actuar conforme a esa comprensión aparece, también, desvirtuada. Las condiciones de desigualdad, graves y relevantes, pueden afectar de distinta manera a la imputabilidad y es graduable con arreglo a las herramientas que previstas en el Código permiten proporcionar la consecuencia jurídica a las condiciones de imputabilidad realmente existentes, cuando las condiciones de desigualdad suponen una anulación o una reducción de su imputabilidad. Para la necesaria acreditación de este presupuesto de la imputabilidad, desde las instrucciones de las causas penales debe abordarse la realización de las «hojas personales» en las que se recojan aquellos datos relevantes, en principio, a la individualización judicial de la pena, y que, en casos concretos, permiten obtener información sobre situaciones límites que, concretamente analizados desde las periciales de contenido social, evidencian alteraciones importantes de la socialización que pueden dar lugar a una reducción, de la consecuencia jurídica cuando, repetimos, adquieren una relevancia en la imputabilidad, 1135/2006, de 16 de noviembre [LA LEY 181081/2006].

Por último, debe concurrir el ingrediente biológico-temporal que consiste en deferir la alteración al nacimiento o a la infancia, y teniendo en cuenta la naturaleza del mismo no parece que pueda prescindirse de él para acoger la versión incompleta de la eximente, 139/2001, de 6 de febrero [LA LEY 31041/2001]. No es lo mismo hablar de los antecedentes clínicos de una enfermedad psiquiátrica, que pueden remontarse hasta la infancia, que de los déficits del desarrollo intelectual o afectivo, ocasionados por una incomunicación con el mundo exterior debido a una grave tara física o sensorial desde el nacimiento o la niñez, 170/2007, de 7 de marzo [LA LEY 8210/2007].

La exención prevista en el art. 20.3 CP tampoco puede considerarse como una cláusula «de recogida» o subsidiaria de la prevista en el número 1.º de dicho artículo, por lo que las deficiencias psíquicas o la incapacidad intelectual no son acogibles en el esquema anterior. Igualmente, las alteraciones de la percepción de raíz psiquiátrica, como son los trastornos esquizofrénicos (alucinaciones por ingesta de alcohol, alucinógenos...), deben tener asiento en el núm. 2 del art. 20 en la mayoría de los casos, con independencia de no cumplir el requisito biológico-temporal, como recuerda la STS de 24 de febrero de 1999, 139/2001, de 6 de febrero [LA LEY 31041/2001].

La Jurisprudencia de la Sala Segunda, posterior a la reforma de 1983, atinente al caso, no muy copiosa, ha seguido una línea de moderación en lo que concierne a fijar el alcance de la eximente que analizamos. La STS de 20 de abril de 1987, con cita de la anterior de 14 de marzo de 1987, sienta que la alteración en la percepción «estará determinada, en la generalidad de los casos, por un defecto sensorial -sordomudez, ceguera- o por una anomalía cerebral susceptible de malinterpretar los datos suministrados por los sentidos, aunque no pueda descartarse por completo que la incomunicación y consecutiva falta de socialización sea efecto de ciertas y graves anomalías del carácter o de excepcionales circunstancias ambientales capaces de bloquear el proceso de integración del individuo en la sociedad». La de 22 de junio de 1989, con cita de la anterior, incide también en la existencia de un defecto sensorial. La de 23 de diciembre de 1992, también apoyándose en las ya citadas, se refiere al presupuesto biológico, deficiencia sensorial, como elemento previo imprescindible, que requiere, a su vez, que ello origine en el individuo una alteración grave de la conciencia de la realidad, «y que, a diferencia de la enajenación mental, lo relevante en esta circunstancia no es un defecto mental, sino una carencia de aptitudes físicas derivada de la incomunicación del contorno social (...)». Siguiendo su labor de síntesis de la Jurisprudencia anterior afirma que su efecto típicamente exonerador «ha de tener su causa en una precoz situación de aislamiento que la norma define y caracteriza como alteración en la percepción» determinada por un defecto sensorial sin excluir lo ya señalado anteriormente a propósito de excepcionales circunstancias ambientales capaces de bloquear el proceso de integración del individuo en la sociedad. La de 9 de febrero de 1998 sigue la misma línea. Por fin, la de 24 de febrero de 1999, que resume las anteriores, concluye que ha de partirse del defecto sensorial «o de una anomalía cerebral susceptible de malinterpretar los datos suministrados por los sentidos», añadiendo que no pueden descartarse por completo las excepcionales circunstancias ambientales a las que hemos hecho referencia. Se refiere igualmente a la diferencia que establecen los apartados 1.º y 3.º del art. 20, señalando que lo relevante en el presente caso es «centrar el problema de la imputabilidad que cabe atribuir y recaer sobre quien sufre, desde el nacimiento o desde la infancia, alteración de la percepción por tener gravemente alterada la conciencia de la realidad».

No cabe apreciar la eximente en el sordomudo, ni siquiera aunque no sepa leer ni escribir, si no tiene una grave alteración de la conciencia de la realidad (296/1999, de 24 de febrero [LA LEY 2889/1999] y 1044/2000, de 8 de junio [LA LEY 8671/2000]).

Art. 20.4.º CP. El que obre en defensa de la persona o derechos propios o ajenos, siempre que concurran los requisitos siguientes:

Primero. Agresión ilegítima. En caso de defensa de los bienes se reputará agresión ilegítima el ataque a los mismos que constituya delito o falta y los ponga en grave peligro de deterioro o pérdida inminentes. En caso de defensa de la morada o sus dependencias, se reputará agresión ilegítima la entrada indebida en aquélla o éstas.

Segundo. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.

Tercero. Falta de provocación suficiente por parte del defensor.

CONCORDANCIAS

CPM: art. 21.

Señala 544/2007, de 21 de junio [LA LEY 52029/2007], que como decía 1262/2006, de 28 de diciembre [LA LEY 175854/2006], esta eximente, como causa excluyente de la antijuridicidad o causa justificación, tal como señala 794/2003, de 3 de junio [LA LEY 98580/2003], está fundada en la necesidad de autoprotección, regida como tal por el principio del interés preponderante, sin que sea óbice al carácter objetivo propio de la causa de justificación la existencia deanimus defendendi que como ya dijo la STS de 2 de octubre de 1981, no es incompatible con el propósito de matar o lesionar al injusto agresor (animus necandi o laedendi), desde el momento que el primero se contenta con la intelección o conciencia de que se está obrando en legítima defensa, en tanto que el segundo lleva además ínsito el ánimo o voluntad de matar necesario para alcanzar el propuesto fin defensivo, 544/2007, de 21 de junio [LA LEY 52029/2007].

La legítima defensa es una conducta conforme a Derecho y, por tanto, constituye una causa de justificación que deberá ser reconocida por el Tribunal para exculpar al que se defiende, siempre -claro es- que concurran en su conducta los requisitos legalmente previstos en el art. 20.4.º del CP, es decir: a) agresión ilegítima; b) necesidad racional del medio empleado para la defensa; y, c) falta de provocación suficiente por parte del que se defiende. Una ojeada al panorama jurisprudencial sobre la materia nos lleva a destacar: 1) que esta eximente es aplicable tanto a la defensa de la persona como a la defensa de sus derechos; 2) que la agresión ha de ser objetiva y deberá suponer una efectiva puesta en peligro, con carácter de inmediatez, del bien jurídico protegido de que se trate; 3) que la agresión deberá provenir de una conducta humana ilegítima, es decir, jurídicamente injustificada; 4) que la defensa ha de ser necesaria (necessitas defensionis) y proporcionada a la agresión, para lo cual habrá de ponderarse la importancia del bien jurídico protegido, la gravedad del peligro, las posibilidades reales de defensa y, en último término, la propia condición humana del que se defiende, de tal modo que, cuando se aprecie una falta de proporcionalidad en los medios empleados para la defensa («exceso intensivo») podrá apreciarse una eximente incompleta (art. 21.1.ª CP); y 5) que no exista provocación por parte del que se defiende que haya sido suficiente para desencadenar la agresión sufrida por el mismo, de modo que, cuando pueda considerarse suficiente la provocación, podrá apreciarse también la eximente incompleta (art. 21.1.ª CP), siempre, claro está, que no se trate de una provocación intencionadamente causada, pues, en tal caso, desaparece toda posible idea de defensa favorable al provocador, 287/2009, de 17 de marzo [LA LEY 14636/2009].

Agresión ilegítima

El agente debe obrar en «estado» o «situación defensiva», vale decir en «estado de necesidad defensiva», necesidad que es cualidad esencial e imprescindible, de suerte que si del lado de la agresión ilegítima ésta debe existir en todo caso, para que se postule la eximente completa o imperfecta, del lado de la reacción defensiva ésta debe ser también y siempre necesaria para que pueda afirmarse la eximente en cualquiera de sus grados. Por ello, tal como destaca 1760/2000, de 16 de noviembre [LA LEY 1270/2001], esta eximente se asienta en dos soportes principales que son, según la doctrina y la jurisprudencia, una agresión ilegítima y la necesidad de defenderse por parte de quien sufre aquélla, 544/2007, de 21 de junio [LA LEY 52029/2007].

Por agresión debe entenderse toda creación de un riesgo inminentemente para los bienes jurídicos legítimamente defendibles, que son según la doctrina y la jurisprudencia una agresión ilegítima y la necesidad de defenderse por parte de quien sufre aquélla. Sin embargo, tal tesis no es del todo completa cuando se ha reconocido también que el acometimiento es sinónimo de agresión, y ésta debe entenderse no sólo cuando se ha realizado un acto de fuerza, sino también cuando se percibe una actitud de inminente ataque o de la que resulte evidente el propósito agresivo inmediato, como pueden ser las actitudes amenazadoras si las circunstancias del hecho que las acompañan son tales que permitan temer un peligro real de acometimiento, de forma que la agresión no se identifica siempre y necesariamente con un acto físico sino también puede prevenir del peligro, riesgo o amenaza, a condición de que todo ello sea inminente. Por tanto, constituye agresión ilegítima toda actitud de la que pueda racionalmente deducirse que pueda crear un riesgo inminente para los bienes jurídicos defendibles y que haga precisa una reacción adecuada que mantenga la integridad de dichos bienes, sin que por tanto, constituyan dicho elemento las expresiones insultantes o injuriosas por graves que fuesen, ni las actitudes meramente amenazadoras sino existen circunstancias que hagan adquirir al amenazado la convicción de un peligro real o inminente, exigiéndose «un peligro real y objetivo y con potencia de dañar» (2135/1993, de 6 de octubre [LA LEY 13417/1993]), 544/2007, de 21 de junio [LA LEY 52029/2007].

La exigencia de que no exista provocación suficiente o amenaza adecuada por parte de quien se defiende no resulta fácilmente constatable en múltiples ocasiones, siendo preciso diferenciar entre «provocar» y «dar motivo u ocasión», no bastando para apreciar la concurrencia de la eximente esto último, sino que es menester la provocación, que, en todo caso, ha de ser adecuada y proporcionada a la agresión. Si falta esa adecuación se puede producir un exceso en la defensa, que, en principio, impedirá la estimación de la eximente completa pero no la de la eximente incompleta. Se considera suficiente la provocación que a la mayor parte de las personas hubiera determinado a reaccionar agresivamente (2442/2001, de 18 de diciembre [LA LEY 2615/2002]). La adecuación de la provocación conecta con la previsibilidad de modo que, atendido el orden normal de las cosas, produzca, excite e influya en una agresión que, si bien ilegítima, carezca de una mínima cobertura culpabilista, con el telón de fondo de la no exigibilidad de una conducta distinta. La falta de proporción entre la respuesta agresora y la provocación inicial impide apreciar en ésta aquella suficiencia, de modo que en tal supuesto el provocador se halla en condiciones de contestar dentro del marco de la legítima defensa y en consonancia con el ordenamiento jurídico (399/2003, 13 de marzo [LA LEY 12501/2003]).

Estando íntima y directamente relacionados los conceptos de «agresión ilegítima» y «necesidad de defensa», no será posible apreciar la primera cuando no concurra el segundo elemento, porque la falta de necesidad de defensa impide legalmente la aplicación de la eximente, completa o incompleta, al encontrarnos entonces ante un exceso extensivo o impropio en el que se anticipa la reacción al ataque previsto o previsible que aún no se ha producido, o bien se prorroga indebidamente por haber cesado la agresión. En estos casos no podrá hablarse de legítima defensa porque la agresión no existió o ya ha terminado cuando se produce la reacción defensiva violenta (794/2003, de 3 de junio [LA LEY 98580/2003]).

Se trata de un caso en el que el acusado se toma la venganza por una agresión previa que había ya cesado, supuestos en los que la jurisprudencia excluye de forma irrefutable la aplicación de cualquier modalidad de legítima defensa (STS 247/2009, de 12 de marzo [LA LEY 14628/2009], 140/2010, de 23 de febrero [LA LEY 5327/2010], 702/2010, de 9 de julio [LA LEY 114127/2010]).

Reacción defensiva

La defensa a su vez, requiere, 544/2007, de 21 de junio [LA LEY 52029/2007]:

a) Ánimo de defensa, que se excluye por el «pretexto de defensa» y se completa con la necesidad defenssionis, cuya ausencia da lugar al llamado exceso extensivo o impropio excluyente de la legítima defensa, incluso como eximente incompleta (74/2001, de 22 de enero [LA LEY 3066/2001], 794/2003, de 3 de junio [LA LEY 98580/2003]), bien porque la reacción se anticipa o bien porque se prorroga indebidamente.

La agresión ilegítima es incompatible con las situaciones de riña mutuamente aceptada (50/1998, de 30 de enero [LA LEY 1430/1998] y 363/2004, de 17 de marzo [LA LEY 1558/2004]), pues si el sujeto acepta tal situación (aunque sea de forma tácita) su acción no está guiada por el propósito defensivo, sino por el agresivo (1432/1994, de 12 de julio [LA LEY 3679/1994]), al no caber en nuestro derecho la pretendida «legítima defensa recíproca» y ello en razón a constituirse aquellas en recíprocos agresores, en mutuos atacantes, no detectándose un animus exclusivamente defensivo, sino un predominante y compartido propósito agresivo de cada cual hacia su antagonista, invalidándose la idea de agresión injusta ante el aceptado reto o desafío entre los contrincantes, que de las palabras pasan a los hechos, generándose consecuencias lesivas, no como actuación exclusivamente paralizante o neutralizadora del acometimiento injusto o inesperado del adversario, sino como incidentes desprovistos de la estructura causal y racional que justifica la reacción de fuerza del acometido sin motivo, entendiéndose por riña o reyerta una situación conflictiva surgida entre unas personas que, enzarzándose en cualquier discusión verbal, al subir de grado la misma, desembocan, tras las palabras insolentes, afrentosas u ofensivas en las peligrosas vías de hecho, aceptándose expresa o tácitamente la procedencia o reto conducente al doble y recíproco ataque de obra, 932/2007, de 21 de noviembre [LA LEY 193630/2007]. En estos casos se ha excluido la posibilidad de apreciar la legítima defensa (SSTS de 21 de enero de 2001, y 214/2001, de 16 de febrero), siendo indiferente la prioridad en la agresión (SSTS de 31 de octubre de 1988 y 14 de septiembre de 1991), si bien se ha precisado que ello no exonera a los Jueces a averiguar «la génesis de la agresión y determinar, si es posible, quién o quiénes la iniciaron, de tal manera que con ello se evite que pueda aparecer como uno de los componentes de la riña, quien no fue otra cosa que un agredido que se limitó a repeler la agresión» (1265/1993, de 22 de mayo, 312/2001, de 1 de marzo, 399/2003, de 13 de marzo). Y a tal supuesto en que se admite la legítima defensa, se añade el caso en que la acción de uno sobrepasa los límites de la aceptación expresa o tácita, en cuanto a modos o medios «haciendo acto de presencia ataques descomedidos o armas peligrosas, con las que no se contaba» (STS 399/2003, de 13 de marzo), a tal supuesto, en que se admite la legítima defensa, se añade el caso en que la acción de uno sobrepasa los límites de la aceptación expresa o tácita, en cuanto a modos o medios «haciendo acto de presencia ataques descomedidos o armas peligrosas, con las que no contaba» (1253/2005, de 26 de octubre), produciéndose un cambio cualitativo en la situación de los contendientes (521/1995, de 5 de abril). La necesidad de proteger y defenderse de un ataque violento injusto e ilegítimo procede del derecho de toda persona a su integridad e incolumidad corporal, defensa que se lleva a cabo mediante vías de hecho contra el agresor, debiéndose subrayar que tal situación de necesidad no desaparece por el hecho de que el agredido pueda eludir el ataque que sufre mediante la huida, dado que en ese caso toda defensa resultaría innecesaria, y que la fuga solamente es exigible cuando no sea vergonzante (1630/2002, de 2 de octubre [LA LEY 445/2003]). Es necesario que entre la agresión y la defensa haya una unidad de acto, pues si el ataque agresivo ha pasado, la reacción posterior deja de ser defensa para convertirse en un acto de venganza o represalia que no puede hallar justificación (1252/2001, de 26 de junio [LA LEY 1173/2002] y 1210/2003, de 18 de septiembre [LA LEY 142938/2003]), convirtiéndose en un «exceso intensivo o propio» (794/2003, de 3 de junio [LA LEY 98580/2003]). La agresión ilegítima y la necessitas defensionis, junto al animus defendendi, son soportes esenciales de la eximente (1553/2001, de 11 de septiembre [LA LEY 8880/2001] y 794/2003, de 3 de junio [LA LEY 98580/2003]). La agresión ilegítima supone la puesta en peligro de bienes jurídicamente protegidos, entendido como «un peligro real y objetivo con potencia de dañar» (592/2000, de 10 de abril [LA LEY 6109/2000]). La existencia de un animus defendendi, no es incompatible con el propósito de matar al injusto agresor (animus necandi), desde el momento que el primero se contenta con la intelección o conciencia de que se está obrando en legítima defensa, en tanto que el segundo lleva además ínsito el ánimo o voluntad de matar necesario para alcanzar el propuesto fin defensivo, 962/2005, de 22 de julio [LA LEY 13981/2005].

b) Necesidad racional del medio empleado, que supone necesidad, o sea, que no pueda recurrirse a otro medio no lesivo, siendo de señalar que la fuga no es exigible (1766/1999, de 9 de diciembre [LA LEY 2402/20]), refiriéndose la Sala Segunda a que fuese posible por inexistencia de riesgo y no vergonzante (1630/2002, de 2 de octubre [LA LEY 445/2003]), y «proporcionalidad» en sentido racional no matemático que habrá de examinarse desde el punto de vista objetivo y subjetivo, en función no tanto de la semejanza material de las armas o instrumentos utilizados, sino de la situación personal y afectiva en la que los contendientes se encuentran, teniendo en cuenta las posibilidades reales de una defensa adecuada a la entidad del ataque, la gravedad del bien jurídico en peligro y la propia naturaleza humana, de modo que «esa ponderación de la necesidad instrumental de la defensa ha de hacerse comprendiendo las circunstancias en que actuaba el sujeto enjuiciado», de manera flexible y atendiendo a criterios derivados de máximas de experiencia en un análisis concreto de las circunstancias de cada uno (444/2004, de 1 de abril [LA LEY 1541/2004]), 544/2007, de 21 de junio [LA LEY 52029/2007].

Por ello se ha abierto paso a la idea de que, teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso, hay que fijarse en el estado anímico del agredido y los medios de que disponga en el momento de ejecutar la acción de defensa, introduciéndose así, junto a aquellos módulos objetivos de la comparación de los medios empleados por agresor y defensor, el elemento subjetivo que supone valorar tales medios como aquellos que sean, desde el punto de vista del agredido razonables en el momento de la agresión. Posición ésta que ha adquirido apoyo en la doctrina y en la jurisprudencia, que «no encuentra en el texto legal razón alguna que imponga en este punto de los medios unas exigencias objetivas e igualitarias que restringirían el ámbito de la legítima defensa», no descartándose, ni la valoración de la posible perturbación psicológica que de ordinario produce la agresión, ni la necesidad de acudir al doble patrón objetivo y subjetivo para establecer la proporcionalidad de los medios. Y es cuando la Ley habla de la necesidad de que el medio empleado ha de ser «racional» ya está revelando una flexibilidad o graduación que no puede someterse a reglas predeterminadas por lo que no puede exigir a quien actúa bajo la presión de tener que defenderse la reflexión y ponderación que tendría en circunstancias normales de la vida para escoger los medios de defensa (332/2000, de 24 de febrero [LA LEY 45545/2000], 1760/2000, de 16 de noviembre [LA LEY 1270/2001] y 1861/2001, de 17 de octubre [LA LEY 1249/2002]), 544/2007, de 21 de junio [LA LEY 52029/2007].

En este sentido, decíamos en 470/2005, de 14 de abril, siguiendo la doctrina de la STS de 17 de septiembre de 1999, que el art. 20.4 CP no habla de proporcionalidad de la defensa y el medio empleado, advirtiendo que la palabra «proporcionalidad» no ha sido empleada por el legislador, pues éste ha partido de una clara distinción entre defensa necesaria y estado de necesidad. Lo que la Ley expresamente requiere para la defensa es la «necesidad racional del medio empleado» para impedir o repeler la agresión. Esta necesidad hace referencia a la defensa que sea adecuada (racional) para repeler la agresión y defender los bienes jurídicos agredidos; en modo alguno entre los resultados de la acción de defensa y los posibles resultados de la agresión debe existir proporcionalidad, es decir, como precisan 273/2000, de 29 de febrero [LA LEY 49358/2000], 1760/2000, de 16 de noviembre [LA LEY 1270/2001 y 596/2001, de 6 de abril [LA LEY 7810/2001], no puede confundirse la necesidad racional del medio empleado con la proporcionalidad como adecuación entre la lesión que pueda ser causada con el empleo del objeto u arma utilizada, y la que se quiere evitar, pues la defensa está justificada en base a su necesidad y no por la proporcionalidad mencionada. Y no puede exigirse al agredido una exacta y serena reflexión para escoger los medios de defensa en ese momento concreto en el que se ha de decidir incluso la modalidad defensiva que muchas veces no tendría que ser necesariamente la más inocua o reducida para el agresor (1630/1994, de 24 de septiembre [LA LEY 1573/1995]). Sólo excepcionalmente, cuando la insignificancia de la agresión y la gravedad de las consecuencias de defensa para el agresor resulten manifiestamente desproporcionadas, cabrá pensar en una limitación del derecho de defensa (los llamados límites éticos de la legítima defensa). 614/2004, de 12 de mayo [LA LEY 1527/2004] que reitera el criterio de que la acción de defensa necesaria debe ser considerada desde una perspectiva ex ante. Es decir, el juicio sobre la necesidad se debe llevar a cabo a partir de la posición del sujeto agredido en el momento de la agresión, 544/2007, de 21 de junio [LA LEY 52029/2007].

Podemos concluir afirmando que contra el injusto proceder agresivo, la defensa ha de situarse en un plano de adecuación, buscando aquella proporcionalidad que, conjurando el peligro o riesgo inminentes, se mantenga dentro de los límites del imprescindible rechazo de la arbitraria acometida, sin repudiables excesos que sobrepasen la necesaria contraprestación, 544/2007, de 21 de junio [LA LEY 52029/2007].

En resumen, en la determinación de la racionalidad priman fundamentalmente módulos objetivos, atendiendo no solamente a la ecuación o paridad entre el bien jurídico que se tutela y el afectado por la reacción defensiva, sino también a la proporcionalidad del medio o instrumento utilizado, empleo o uso que del mismo se hubiese realizado, circunstancias del hecho, mayor o menor desvalimiento de la víctima y, en general, sus condiciones personales, posibilidad del auxilio con que pudiera contar etc. sin desdeñar absolutamente aspectos subjetivos relevantes y de especial interés pues dada la perturbación anímica suscitada por la agresión ilegítima, no puede exigirse el acometido la reflexión, serenidad y tranquilidad de espíritu para, tras una suerte de raciocinios y ponderaciones, elegir finalmente aquellos medios de defensa más proporcionados, con exacto cálculo y definida mensuración de hasta donde llega lo estrictamente necesario para repeler la agresión (324/1997, de 14 de marzo [LA LEY 4748/1997], 92/1998, de 29 de enero [LA LEY 2229/1998], 918/2001, de 22 de mayo [LA LEY 8272/2001]), 544/2007, de 21 de junio [LA LEY 52029/2007].

Exceso de la reacción defensiva

De los elementos señalados, según reiterada Jurisprudencia, por ejemplo 1515/2004, de 23 de diciembre [LA LEY 10736/2005], el único graduable y que, por ende, puede conducir a la degradación de la circunstancia hasta la categoría de eximente incompleta, es el de la necesidad racional del medio empleado en la defensa, toda vez que tanto la falta de provocación como la agresión ilegítima no admiten grados: concurren o no concurren, 932/2007, de 21 de noviembre [LA LEY 193630/2007]. Si lo que falta es la proporcionalidad, el posible exceso intensivo o propio no impide la aplicación de una eximente incompleta, teniendo en cuenta tanto las posibilidades reales de una defensa adecuada a la entidad del ataque y la gravedad del bien jurídico en peligro, como la propia naturaleza humana, 544/2007, de 21 de junio [LA LEY 52029/2007].

El exceso intensivo puede ser cubierto por la concurrencia de una situación de error invencible de prohibición, por la creencia de que se adoptan los medios necesarios adecuados a la defensa que se considera imprescindible para salvar la propia vida. También puede ser cubierto por la aplicación de la eximente completa de miedo insuperable, pero no apreciada autónomamente, sino inserta en la legítima defensa, sirviendo de cobertura al exceso intensivo si hubiera elementos para su estimación (332/2000, de 24 de febrero [LA LEY 45545/2000]), siendo dogmáticamente compatibles el miedo insuperable y la legítima defensa, estribando la diferencia en que la legítima defensa requiere de una agresión actual de la que se deriva un peligro inminente y el miedo insuperable es un estado emotivo que perturba las facultades psíquicas impidiendo al agente el raciocinio (1708/2003, de 18 de diciembre [LA LEY 1708/2003]).

Legítima defensa putativa

La denominada «legítima defensa putativa» supone la creencia fundada por parte de quien se defiende de ser víctima de una agresión que, en realidad, no se ha producido, al menos con la gravedad que, equivocadamente, se le atribuye. Por ejemplo, cuando se cree que se está siendo amenazado con un arma de fuego y, realmente, el objeto empleado tan sólo simula ese arma, 932/2007, de 21 de noviembre [LA LEY 193630/2007].

Por su propia naturaleza, la legítima defensa putativa se encuentra estrechamente vinculada al error, que afecta a la culpabilidad y que consiste en la creencia del agente de obrar lícitamente, determinada bien por recaer sobre la norma prohibitiva -lo que constituye lo que se llama error de prohibición directo-, bien por incidir sobre una causa de justificación, como es la legítima defensa, y que se denomina error de prohibición indirecto y, en uno y otro caso el efecto que se determina, de acuerdo con el párrafo 3 del art. 14 del CP es la exclusión de la responsabilidad criminal si el error es invencible, o una disminución en uno o dos grados de la pena si es vencible. La jurisprudencia ha venido marcando la precisión de que se pruebe la existencia del error y que se atienda, cuando la existencia de error se alegue, a las circunstancias de cada caso concreto refiriéndose a las circunstancias culturales y psicológicas concurrentes en quien pretenda haber obrado con error, cuya invocación por otra parte, es inadmisible cuando se refiera a infracciones que son generalmente conocidas como patentemente ilícitas y, por otro lado, sin que sea preciso para excluir el error que el agente del hecho haya de tener plena seguridad de que actúa ilícitamente, bastando con que sea consciente de existir un alto grado de probabilidad de que su conducta sea antijurídica (754/1999, de 17 de mayo [LA LEY 6980/1999], 312/2001, de 1 de marzo [LA LEY 4723/2001], 1458/2004, de 10 de diciembre [LA LEY 464/2005]), 442/2006, de 18 de abril [LA LEY 48443/2006].

Art. 20.5.º CP. El que, en estado de necesidad, para evitar un mal propio o ajeno lesione un bien jurídico de otra persona o infrinja un deber, siempre que concurran los siguientes requisitos:

Primero. Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar.

Segundo. Que la situación de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto.

Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligación de sacrificarse.

CONCORDANCIAS

CP: arts. 118 y 119.

CPM: art. 21.

La eximente de estado de necesidad deberá apreciarse -según establece el CP en el art. 20.5.º- en los casos en los que, para evitar un mal propio o ajeno, se lesiona un bien jurídico de otra persona o se infringe un deber, siempre que: 1.º) el mal causado no sea mayor que el que se trata de evitar; 2.º) la situación de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto, y 3.º) el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligación de sacrificarse, 287/2009, de 17 de marzo [LA LEY 14636/2009].

Estado de necesidad

El primero de los requisitos que exige doctrina y jurisprudencia para la apreciación de la eximente de estado de necesidad, imprescindible para su aplicación como completa o como incompleta, es la existencia de un estado o situación de necesidad, que aparece como un conflicto entre dos bienes o intereses, de manera que para salvaguardar uno de ellos resulte imprescindible lesionar el otro. Para apreciar tal situación es preciso, en primer lugar, que el mal que amenaza la integridad del bien jurídico que se trata de salvar mediante la lesión del otro bien en conflicto, se presente como real, grave, actual o inminente, es decir, que sitúe al sujeto ante la necesidad de actuar para evitar la inmediata lesión, y que, en segundo lugar, se compruebe en la medida de lo posible que el autor ha agotado los medios alternativos que razonablemente puedan considerarse a su alcance para evitar el mal que amenaza, antes de acudir a la comisión del hecho delictivo. Por tanto, como se decía en 156/2003, de 10 de febrero, «los requisitos esenciales o fundamentadores de la eximente, que deben en todo caso concurrir para apreciarla como incompleta son», 933/2007, de 8 de noviembre [LA LEY 185184/2007]:

1.º La amenaza de un mal que ha de ser actual y absoluto; real y efectivo, imperioso, grave e inminente. Concretando, señala 71/2000, de 24 de enero 1.º La esencia de esta eximente radica en la inevitabilidad del mal, es decir, que el necesitado no tenga otro medio de salvaguardar el peligro que le amenaza, sino infringiendo un mal al bien jurídico ajeno. 2.º El mal que amenaza ha de ser actual, inminente, grave, injusto, ilegítimo, como inevitable es, con la proporción precisa, el que se causa. 3.º Subjetivamente la concurrencia de otros móviles distintos al reseñado enturbiaría la preponderancia de la situación eximente que se propugna, 71/2000, de 24 de enero [LA LEY 4106/2000]. Injusto e ilegítimo (Sentencias de 24 de noviembre de 1997, 1 de octubre de 1999 y 24 de enero de 2000). La inminencia e inevitabilidad del conflicto son requisitos primarios e inexcusables para que pueda entrar en juego la eximente completa (435/1992, de 2 de marzo [LA LEY 1572/1992]), no teniendo cabida los peligros remotos, ni aquellos que supongan deterioro, incomodidad o molestia en el disfrute y titularidad de un bien jurídicamente protegido, pero no inmediato peligro de destrucción, física o jurídica, total. El mal puede ser propio o ajeno (caso este último denominado de «auxilio necesario») y ha de ser injusto o ilegítimo. No es estimable en situaciones de angustia o estrechez económica (SSTS de 3 de diciembre de 1987, 8 de abril de 1988, 27 de noviembre de 1989, 6 de noviembre de 1990, 20 de abril de 1991, 4 de mayo de 1992). 933/2007, de 8 de noviembre [LA LEY 185184/2007]. Para que la eximente de estado de necesidad de tipo económico sea apreciable, han de concurrir condiciones de verdadera angustia y estrechez económica, connotadas por la inmediatez o inminencia (1556/2004, de 30 de diciembre [LA LEY 275623/2004]).

2.º La imposibilidad de poner remedio a la situación de necesidad recurriendo a vías lícitas, siendo preciso que el necesitado no tenga otro medio de salvaguardar el peligro que le amenaza que el de infligir un mal al bien jurídico ajeno (Sentencias de 19 de octubre de 1998, 26 de enero y 6 de julio de 1999 y 24 de enero de 2000), 933/2007, de 8 de noviembre [LA LEY 185184/2007]. En la esfera personal, profesional, familiar y social, es preciso que se hayan agotado todos los recursos o remedios existentes para solucionar el conflicto antes de proceder antijurídicamente, 71/2000, de 24 de enero [LA LEY 4106/2000]. No cabe aplicar la exención de la responsabilidad cuando haya otro procedimiento inocuo o menos lesivo que la realización del hecho delictivo con el cual se pudiera impedir el mal que amenaza, siendo preciso atender, para la valoración de este requisito, a los medios de que dispone el sujeto en la situación concreta en que se encuentra, de modo que un juicio racional hecho al respecto, teniendo en cuenta la forma de comportarse en esa misma situación el común de los ciudadanos, sea el que se utilice para resolver si concurrió o no este elemento esencial (75/1999, de 26 de enero [LA LEY 2414/1999] y 793/1999, de 20 de enero). 1957/2001, de 26 de octubre [LA LEY 992/2002], aplicó la eximente incompleta de estado de necesidad en un delito de tráfico de drogas cometido por un padre cuyo hijo padecía una grave enfermedad que precisaba una urgente intervención quirúrgica cuyo costo no podía sufragar, habiendo intentado previamente la consecución de un crédito bancario que le fue denegado, fundamentando que en cada caso concreto se ha de determinar la posible apreciación del estado de necesidad sin que su dificultad en el tipo de tráfico de drogas signifique una forzosa desestimación a priori (en el mismo sentido, 1186/1994, de 8 de junio [LA LEY 3459/1994] y 1652/2000, de 30 de octubre [LA LEY 6119/2001]).

La ausencia de los restantes requisitos legales del art. 20.5.º (que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar; que la situación de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto, y que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligación de sacrificarse), permite la aplicación de la eximente incompleta, 156/2003, de 10 de febrero [LA LEY 1594/2003].

Primero. Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar.

Los conceptos fundamentales que informan el núcleo de esta circunstancia son la proporcionalidad y la necesidad (1629/2002, de 2 de octubre [LA LEY 441/2003], 924/2003, de 23 de junio [LA LEY 12839/2003] y 186/2005, de 10 de febrero [LA LEY 11557/2005]). Si el mal que se pretende evitar es de superior o igual entidad que la gravedad que entraña el delito cometido para evitarlo, y no hay otro remedio humanamente aceptable, la eximente debe ser aplicada de modo completo; si esa balanza comparativa se inclina mínimamente en favor de la acción delictiva y se aprecian en el agente poderosas necesidades, la circunstancia modificativa debe aceptarse con carácter parcial (eximente incompleta); pero si ese escalón comparativo revela una diferencia muy apreciable, no puede ser aplicable en ninguna de sus modalidades (729/1996, de 14 de octubre [LA LEY 10414/1996] y 924/2003, de 23 de junio [LA LEY 12839/2003]).

Frente a unos hipotéticos males físicos o frente a una grave situación económica, no se pueden contraponer, como excusa, los gravísimos perjuicios que a la masa social se le irrogan con el tráfico de estupefacientes (ver la Sentencia de 14 de octubre de 1996), tales son la ruina personal, económica y social que con el tráfico se ocasiona a tantas personas. No cabe pues hablar de que el mal causado es igual o inferior al que se quiere evitar. De ahí que la Jurisprudencia haya sido desde siempre proclive a entender que este delito no cabe ser compensado, ni de manera completa, ni incompleta, con la necesidad de tal remedio económico -Sentencia Tribunal Supremo 292/1998, de 27 de marzo-. No puede estimarse como circunstancia atenuatoria -analógica de estado de necesidad- para efectuar un viaje con la finalidad de transportar droga, el mero hecho de encontrarse supuestamente en una situación económica deficiente, circunstancia que, lamentablemente, puede afectar a una generalidad de personas, que trata, sin embargo, de subsanarla por otros medios de carácter más lícito -cfr. Tribunal Supremo Sentencias 6 julio y 1 octubre 1999-, 71/2000, de 24 de enero [LA LEY 4106/2000].

Segundo. Que la situación de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto.

La iniciación por el recurrente, pocos meses antes de cuando podía prever que sería llamado a filas, de una actividad comercial tampoco puede ser acogida al oponerse frontalmente con la exigencia del núm. 2.º del art. 20.5 del Código Penal, 500/1999, de 3 de abril [LA LEY 3842/1999].

Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligación de sacrificarse.

Autosacrificio que alcanza a un número reducido de personas a las que por ley, profesión o contrato se les impone ese deber (729/1996, de 14 de octubre [LA LEY 10414/1996]).

Art. 20.6.º CP. El que obre impulsado por miedo insuperable.

CONCORDANCIAS

CP: arts. 118 y 119.

CPM: art. 21.

La naturaleza de la exención por miedo insuperable no ha sido pacífica en la doctrina. Se la ha encuadrado entre las causas de justificación y entre las de inculpabilidad, incluso entre los supuestos que niegan la existencia de una acción, en razón a la paralización que sufre quien actúa bajo un estado de miedo. Es en la inexigibilidad de otra conducta donde puede encontrar mejor acomodo, ya que quien actúa en ese estado subjetivo de temor mantiene sus condiciones de imputabilidad, pues el miedo no requiere una perturbación angustiosa sino un temor a que ocurra algo no deseado. El sujeto que actúa típicamente se halla sometido a una situación derivada de una amenaza de un mal tenido como insuperable. De esta exigencia resultan las características que debe reunir la situación, esto es, ha de tratarse de una amenaza real, seria e inminente, y su valoración ha de realizarse desde la perspectiva de una persona media, que es la perspectiva que debe utilizarse como baremo para comprobar la superabilidad del miedo. El art. 20.6 del nuevo CP introduce una novedad sustancial en la regulación del miedo insuperable al suprimir la referencia al mal igual o mayor que exigía el antiguo art. 8.10.º del CP 1973. La supresión de la ponderación de males, busca eliminar el papel excesivamente objetivista que tenía el miedo insuperable en el Código anterior y se decanta por una concepción más subjetiva y pormenorizada de la eximente, partiendo del hecho incontrovertible de la personal e intransferible situación psicológica de miedo que cada sujeto sufre de una manera personalísima, 2067/2002, de 13 de diciembre [LA LEY 752/2003]. Quien actúa en el estado subjetivo de temor mantiene sus condiciones de imputabilidad, pues el miedo no requiere una perturbación angustiosa sino un temor a que ocurra algo no deseado, de tal manera que el sujeto actúa típicamente por hallarse sometido a una situación derivada de una amenaza de un mal tenido como insuperable. De esta exigencia resultan las características que debe reunir la situación, esto es, ha de tratarse de una amenaza real, seria e inminente, y su valoración ha de realizarse desde la perspectiva de una persona media, que es la perspectiva que debe utilizarse como baremo para comprobar la superabilidad del miedo (2067/2002, de 13 de diciembre [LA LEY 752/2003]).

La doctrina de la Sala Segunda ha requerido para la aplicación de la eximente (6 marzo [LA LEY 13285-JF/0000] y 26 octubre 1982; 26 mayo 1983 [LA LEY 37025-NS/0000]; 26 febrero y 14 marzo 1986 [LA LEY 10814-JF/0000] [LA LEY 71509-NS/0000]; 16 junio 1987 [LA LEY 12362-JF/0000]; 21 septiembre y 16 diciembre 1988 [LA LEY 113013-JF/0000] [LA LEY 11379-R/1989]; 6 marzo y 29 septiembre 1989 [LA LEY 114339-JF/0000] [LA LEY 205-JF/0000]; 12 julio 1991; 143/2007, de 22 de febrero [LA LEY 9741/2007]; 802/2008 de 5 de noviembre [LA LEY 189436/2008], 641/2009, de 16 de junio [LA LEY 125080/2009], STS Sala 5.ª, de 21 de julio de 2010):

a) La presencia de un temor que coloque al sujeto en una situación de terror invencible determinante de la anulación de la voluntad del sujeto.

b) Que dicho miedo esté inspirado en un hecho efectivo, real y acreditado.

Lo que nunca podrá faltar es la existencia de un temor inspirado en un hecho efectivo, real y acreditado y que alcance un grado bastante para disminuir notablemente la capacidad de elección (186/2005, de 10 de febrero [LA LEY 11557/2005]).

c) Que el miedo sea insuperable, esto es, invencible, en el sentido que no sea controlable o dominable por el común de las personas, con pautas generales de los hombres, huyendo de concepciones extremas de los casos de hombres valerosos o temerarios y de las personas miedosas o pusilánimes.

Esta influencia psicológica, que nace de un mal que lesiona o pone en peligro bienes jurídicos de la persona afectada, debe tener una cierta intensidad y tratarse de un mal efectivo, real y acreditado. Como señala un sector de la doctrina, para evitar subjetivismos exacerbados, la valoración de la capacidad e intensidad de la afectación del miedo hay que referirla a parámetros valorativos, tomando como base de referencia el comportamiento que ante una situación concreta se puede y se debe exigir al hombre medio. Desde una perspectiva meramente casuística, se debe examinar, si en cada caso concreto, el sujeto podía haber actuado de otra forma y se le podría exigir otra conducta distinta de la desarrollada ante la presión del miedo. Dicho de otra forma debemos determinar si el miedo resultó insuperable, lo que nos llevaría a la eximente, o por el contrario, existen elementos objetivos que nos permiten establecer la posibilidad de una conducta o comportamiento distinto aun reconociendo la presión de las circunstancias, 1095/2001, de 16 de julio [LA LEY 7420/2001]. La redacción del art. 20.6 CP ha suprimido del tipo de la exención la referencia a la comparación de males, el que se trata de evitar y el que se realiza, exigiendo que el causado sea inferior al que se trata de evitar, no por ello ha de prescindirse de esa valoración y de la comparación de la situación para la conformación de la eximente, pues esa comparación facilita el examen de la proporcionalidad referida al hecho concreto, 802/2008, de 5 de noviembre [LA LEY 189436/2008].

d) Que el miedo sea el único móvil de la acción (332/2000, de 24 de febrero [LA LEY 45545/2000]).

La aplicación de la eximente incompleta exige examinar, en cada caso concreto, si el sujeto podía haber actuado de otra forma y se le podría exigir otra conducta distinta de la desarrollada ante la presión del miedo. Si el miedo resultó insuperable, se aplicaría la eximente, y si, por el contrario, existen elementos objetivos que permiten establecer la posibilidad de una conducta o comportamiento distinto, aun reconociendo la presión de las circunstancias, será cuando pueda apreciarse la eximente incompleta (673/1999, de 26 de junio, 1491/1999, de 25 de octubre [LA LEY 147/2000], 1095/2001, de 16 de julio [LA LEY 7420/2001], 541/2003, de 9 de abril [LA LEY 12712/2003] y 186/2005, de 10 de febrero [LA LEY 11557/2005]), 2067/2002, de 13 de diciembre [LA LEY 752/2003].

Art. 20.7.º CP. El que obre en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legítimo de un derecho, oficio o cargo.

CONCORDANCIAS

CPM: art. 21.

La eximente de cumplimiento de un deber y ejercicio legítimo de un derecho, oficio o cargo constituye, según ha señalado desde hace tiempo la doctrina penal, una cláusula de cierre del total sistema jurídico que impide que la aplicación de preceptos normativos que establecen deberes, derechos o funciones sociales pueda verse confrontada con la incidencia en figuras típicas penales. Es totalmente lógico que, cuando se actúe en cumplimiento de esos deberes, derechos o funciones, los que los ejerciten no se encuentren implicados en una situación definida como antijurídica y punible. Naturalmente, como en tantas posibles antinomias entre derechos, deberes y obligaciones jurídicos sucede, para salvar la oposición deben tenerse en cuenta exigencias que garanticen que el ejercicio de derechos, deberes y funciones socialmente útiles no devenga en una forma de justificar cualquier conducta que, en principio, aparezca jurídicamente amparada y tutelada (1810/2002, de 5 de noviembre [LA LEY 10693/2003], 277/2004, de 5 de marzo [LA LEY 1266/2004] y 793/2005, de 20 de junio [LA LEY 13109/2005]).

Cumplimiento de un deber

El primer supuesto que contempla la eximente del art. 20.7 CP es el del cumplimiento de un deber, es decir, la ejecución de una conducta obligada por el Derecho, que la impone a su autor, y que además es una conducta penalmente típica que supone la lesión o menoscabo de un bien jurídico protegido por la Ley. Los casos más importantes de cumplimiento de un deber son aquellos relacionados con las obligaciones impuestas a cargos públicos, cuyo efectivo cumplimiento supone la vulneración de un bien jurídico perteneciente a un tercero. Así ocurre con el derecho a la libertad en el caso de la detención o, especialmente, con el derecho a la integridad física cuando las fuerzas y cuerpos de seguridad recurren a la violencia para el cumplimiento de sus funciones. En estos casos ha de atenderse a que los agentes se encuentren en el ejercicio de sus funciones, con exigencias más rigurosas si el agente se encuentra fuera de su demarcación o franco de servicio; que el empleo de la violencia sea necesario, requisito ineludible para la eximente completa o incompleta, y que la empleada sea proporcional a la necesidad de recurrir a ella, lo cual ha de ponerse en relación directa con la importancia o trascendencia de la infracción concreta que se trata de evitar mediante la actuación en cumplimiento del deber, sin perder de vista que no se trata de una mera comparación entre los bienes jurídicos afectados y los males que se les pueden ocasionar, sino de una operación de mayor amplitud en la que del lado del cumplimiento del deber se encuentra la vigencia del derecho frente a su vulneración. Es obligado conforme a lo antes explicado, concretar aún más los conceptos, siquiera sea porque, si se trata de limitar o cercenar de algún modo bienes jurídicos ajenos, es precisa la mayor meticulosidad en aras precisamente de la seguridad jurídica que los actos enjuiciados en esta área pretenden defender, 263/2008, de 20 de mayo [LA LEY 61780/2008].

La eximente requiere según doctrina consolidada de la Sala Segunda, de la que son exponente, entre otras, 1284/1999, de 21 de septiembre [LA LEY 12169/1999], 1682/2000, de 31 de octubre [LA LEY 1449/2001] y 601/2003, de 25 de abril [LA LEY 10453/2004], 277/2004, de 5 de marzo [LA LEY 1266/2004], los siguientes requisitos:

a) Que los agentes actúen en el desempeño de las funciones propias de su cargo.

Que el sujeto activo ha de ser Autoridad o Agente no cabe duda alguna, pero sin embargo ha de precisarse que dicha condición ha de ser también funcional, razón por la cual ha de encontrarse aquél en el ejercicio efectivo del cargo, de manera presente, activa y manifiesta, por lo que la situación puede ser distinta si el Agente, por ejemplo, se encontrare fuera de servicio o del lugar o demarcación en la que tiene conferida su competencia (SSTS de 24 de enero de 1994 y 20 de febrero de 1992), supuesto en el cual las exigencias para legitimar la actuación del sujeto activo han de ser aún más rigurosas, pues habrá que sopesar no sólo el grado de peligrosidad o de trascendencia insertos implícitamente en la presunta actuación delictiva que se quiere abortar, sino también las obligaciones que intrínsecamente acompañan al Agente de la Autoridad, según la Ley Orgánica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, como función imprescindible de la representación que ostenta cualquiera que sea el lugar y el tiempo (art. 5.4 de la misma), 263/2008, de 20 de mayo [LA LEY 61780/2008].

El mandato a que se obedece no debe tener como contenido una acción u omisión manifiestamente ilícita (666/1995, de 19 de mayo [LA LEY 2515/1995]), de tal forma que quien sabe que actúa ilícitamente no puede quedar amparado en su conducta por la eximente ni tampoco puede verse favorecido por una atenuación.

b) Que el recurso a la fuerza haya sido racionalmente necesario para la tutela de los intereses públicos y privados cuya protección tengan legalmente encomendados.

c) Que la utilización de la fuerza sea proporcionada.

Tampoco cabe duda de que la actuación policial, en este caso concreto, debe responder a los principios de necesariedad y proporcionalidad. Es así pues que si el uso de la fuerza no era necesario para la defensa del orden jurídico, de la seguridad ciudadana, o incluso para prevenir el delito, entonces la actuación queda fuera de la protección legal, queda «extramuros» de la eximente del cumplimiento o ejercicio del deber. El ejercicio correcto de los Agentes implica la mayor garantización del derecho dentro del ámbito de lo que son «intereses ajenos a defender», garantización ya fuera de lugar si falta aquella necesariedad. Tal necesariedad puede ser, para aquilatar más el concepto, abstracta o cualitativa y concreta o cuantitativa. La abstracta, «ex ante», se corresponde con la teoría jurídica antes de producirse el supuesto concreto, es decir, hasta que se toma la decisión de actuar por necesidad. Cuando el Agente cree que ha de actuar conforme a su deber. Es el juicio sereno y reflexivo, cuidadoso y legal, al que se refería la STS de 16 de mayo de 1983 con objeto de que la defensa del orden jurídico se alcance con el menor daño posible a personas o cosas. Es también, la congruencia y la oportunidad, también obviamente la proporcionalidad, con que se ha de proceder al utilizar el Agente los medios a su alcance, según igualmente dispone el art. 5.2 de la Ley Orgánica antes citada. Otra cosa es la necesariedad concreta «ex post» en la que, durante la ejecución del deber, se produce una manifiesta inadecuación de los medios utilizados por resultar cuantitativamente excesiva la violencia utilizada en la defensa del orden jurídico, lo que incidiría en la eximente incompleta, precisamente el supuesto de ahora» (véase STS de 14 de mayo de 1998). El elemento de la necesariedad o imprescindibilidad de la acción violenta se destaca como factor insustituible para la apreciación de la eximente, pues para el cumplimiento del deber debe hacerse necesario hacer uso de la violencia, porque, sin tal violencia, no les es posible al Agente de la Autoridad cumplir con la obligación que en ese momento le incumbe (véase STS de 5 de noviembre de 2002). El mismo criterio lo mantiene la STS de 19 de enero de 2005 cuando excluye la aplicación de la eximente, ni siquiera incompleta, «pues se echa en falta el requisito básico o imprescindible de la "necesidad" de la actuación violenta, ya que, como dice, entre otras, la STS de 21 de septiembre de 1999, para la aplicación de esta circunstancia ha de concurrir en la conducta del sujeto, además de otros aspectos como el de la proporcionalidad en la violencia ejercida (necesidad en concreto) cuya ausencia sí que puede conducir a la apreciación de la eximente incompleta, el que "para el cumplimiento del deber concreto en cuyo ámbito está desarrollando su actividad, le sea necesario hacer uso de la violencia (necesidad en abstracto), porque, sin tal violencia, no le fuera posible cumplir con la obligación que en ese momento le incumbe". "Necesidad en abstracto" siempre inexcusable para la consideración de la merma o exclusión de la responsabilidad y, por otra parte, "necesidad en concreto", o adecuación de la respuesta del agente del orden correspondiente a la gravedad del estímulo que justifica su conducta (4/2005, de 19 de enero [LA LEY 678/2005] y 112/2005, de 31 de enero [LA LEY 24250/2005]). Y, en fin, la STS de 22 de enero de 2005, señala "Esta Sala -dice 871/1998, de 19 de junio, en un caso idéntico- estima que a la vista de la descripción fáctica fijada en la Sentencia impugnada, y examinada la actuación policial en concurrencia con los elementos periféricos de la acción, y todas las circunstancias antecedentes, coetáneas y subsiguientes a la misma, procede la estimación de la eximente alegada con el carácter de incompleta, ya que en la discordancia entre la necesidad abstracta o mera necesidad y la concreta que se traduce en el empleo de la fuerza exigible para controlar la situación, la que rebasa la racional legitimidad del medio empleado, origina que opere solamente como incompleta. Entendemos, pues, que hubo extralimitación en el uso del medio empleado, y por tanto, falta proporcionalidad en la actuación del agente de la autoridad en relación con las precauciones que el caso requería". Esto último es precisamente lo que tiene en consideración también el Tribunal a quo, en el caso que resolvemos, que dice que el conflicto planteado podía haber sido solucionado con una actitud más "comprensiva" (sic), ante la "respuesta inicial descortés y obstructiva respecto del policía actuante", pero que, sin embargo, no aplica circunstancia alguna modificativa de la responsabilidad del acusado, considerando los hechos desprovistos de cualquier relación con la actuación policial legítima inicial, pero con clara extralimitación en el curso de la detención y posteriormente», 263/2008, de 20 de mayo [LA LEY 61780/2008].

La actuación desproporcionada o la extralimitación en el uso del medio empleado en relación con las precauciones que el caso requería, podrá dar lugar, en su caso, a la apreciación de la eximente incompleta (17/2003, de 15 de enero [LA LEY 1226/2003] y 26/2005, de 22 de enero [LA LEY 796/2005]).

d) Que concurra un determinado grado de resistencia o de actitud peligrosa por parte del sujeto pasivo que justifique el acto de fuerza.

Ejercicio legítimo de un derecho

La jurisprudencia es, en general, refractaria a la admisión de los derechos de retención y comparación como factores que puedan determinar la atipicidad de la conducta o la concurrencia de una causa de justificación desde la perspectiva del párrafo 7.º del art. 20 CP -ejercicio legítimo de un derecho-. De un lado, el derecho de retención es una excepción a la interdicción general del principio de autotutela que sólo puede admitirse en casos de especial reconocimiento, como en el arrendamiento de obras, art. 1600 del CC. De otro, la compensación por cuentas o liquidación pendiente, sólo opera como situación que excluye la tipicidad de cuando dos personas sean por derecho propio recíprocamente deudoras y acreedoras en los términos de los arts. 1195 y 1196 del Código Civil -SSTS de 2 de octubre de 1984, 19 de mayo de 1988, 25 de febrero de 1991 y, más recientemente, 930/2003, de 27 de junio-, 356/2005, de 21 de marzo [LA LEY 11835/2005].

234/1999, de 18 de febrero [LA LEY 2231/1999], aplicó la eximente incompleta de ejercicio legítimo de un derecho a un periodista que publicó en un diario la identidad de dos internos en un centro penitenciario que padecían SIDA y trabajaban en las cocinas.

Las facultades que corresponden a la patria potestad no permiten en ningún caso cometer delitos contra los hijos y por lo tanto privarlos de la libertad de salir de la casa de la madre sin ninguna razón que lo explique, 279/2009, de 12 de marzo [LA LEY 14407/2009].

El concierto que se describe entre Letrado y clientes precisa lo que podía cobrar el acusado y el modo de hacerlo. La claridad de los términos del convenio que unía a las partes y su flagrante incumplimiento por el hoy recurrente descarta absolutamente el ejercicio legítimo del derecho de retención y de autoliquidación pretendidos por el acusado, 147/2006, de 6 de febrero [LA LEY 11159/2006].

Para que una conducta pudiera ser considerada como no antijurídica en razón a la causa que nos ocupa sería necesario que el oficio o cargo comprendiera una situación de poder concreto que permitiera, con arreglo a alguna faceta del ordenamiento jurídico, dañar un bien de esa naturaleza. De acuerdo con lo sentado anteriormente respecto al oficio de cargo que desempeñaba Carolina en el negocio prostibulario no puede entenderse que parcela alguna del ordenamiento jurídico le autorizara para lesionar el bien consistente en la libertad sexual, 1305/2005, de 14 de octubre [LA LEY 10132/2006].

El matrimonio no atribuye en ningún caso el derecho de un cónyuge a violentar la voluntad del otro hasta el extremo de imponerle actos (en este caso sexuales) en contra de su voluntad, ya que según constante jurisprudencia que viene de antiguo, debe desecharse rotundamente y de plano, por contrario a la Constitución, «cualquier planteamiento que sea contrario a los derechos emanados de la dignidad de las personas y especialmente en lo que afecta al derecho a no sufrir tratos degradantes, al derecho a la intimidad y el derecho a la libertad sexual», cometiendo violación, según también ha dicho este Tribunal, por no estar amparado en causa alguna de justificación, quien tuviere acceso carnal con su cónyuge usando fuerza o intimidación (Sentencias, entre otras, de 9 de marzo de 1989, 14 de febrero de 1990, 21 de septiembre de 1992, 23 de febrero de 1993, 27 de septiembre de 1995 y 8 de febrero de 1996), 689/2001, de 27 de abril [LA LEY 5901/2001].

En los supuestos de los tres primeros números se aplicarán, en su caso, las medidas de seguridad previstas en este Código.

CONCORDANCIAS

CP: arts. 60, 96, 97, 101, 102, 103, 104, 118.1 y Disp. Adic. 1.ª.






De las circunstancias que atenúan la responsabilidad criminal 



Artículo 21


Son circunstancias atenuantes:

1. Las causas expresadas en el Capítulo anterior, cuando no concurrieren todos los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en sus respectivos casos.

2. La de actuar el culpable a causa de su grave adicción a las sustancias mencionadas en el número 2 del artículo anterior.

3. La de obrar por causas o estímulos tan poderosos que hayan producido arrebato, obcecación u otro estado pasional de entidad semejante.

4. La de haber procedido el culpable, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra él, a confesar la infracción a las autoridades.

5. La de haber procedido el culpable a reparar el daño ocasionado a la víctima, o disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la celebración del acto del juicio oral.

6. La dilación extraordinaria e indebida en la tramitación del procedimiento, siempre que no sea atribuible al propio inculpado y que no guarde proporción con la complejidad de la causa

7. Cualquier otra circunstancia de análoga significación que las anteriores.



CONCORDANCIAS

CP: arts. 65 a 72.

CPM: art. 22.

La circunstancia 6 pasa a ser la 7 y se añade una nueva circunstancia 6 por la LO 5/2010, de 22 de junio, en vigor desde el 23 de diciembre de 2010. Señala la Exposición de Motivos de la LO 5/2010 de 22 de junio que «en materia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal se ha considerado conveniente otorgar carta de naturaleza legal a la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas. Se exige para su apreciación que el retraso en la tramitación tenga carácter extraordinario, que no guarde proporción con la complejidad de la causa y que no sea atribuible a la conducta del propio imputado. De esta manera se recogen los elementos fundamentales de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que ha construido esta circunstancia como atenuante por analogía».

La cualificación de una circunstancia atenuante de la responsabilidad criminal requiere una valoración del supuesto de hecho concreto a fin de verificar que en el caso objeto de enjuiciamiento alcanza una especial intensidad atenuatoria teniendo en cuenta las condiciones del culpable, los antecedentes del hecho y cuantos elementos o datos puedan concurrir para verificar esa especial intensidad de la atenuante en cuestión (590/2004, de 6 de mayo [LA LEY 13424/2004] y 670/2005, de 27 de mayo [LA LEY 1718/2005]).

Art. 21.1.ª CP. Las causas expresadas en el Capítulo anterior, cuando no concurrieren todos los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en sus respectivos casos.

CONCORDANCIAS

CP: arts. 20, 68, 99, 101, 102, 103, 104.

Acudir, para cada una de las causas, a los comentarios del art. 20 CP.

Art. 21.2.ª CP. La de actuar el culpable a causa de su grave adicción a las sustancias mencionadas en el número 2.º del artículo anterior.

CONCORDANCIAS

CP: arts. 20.2 66, 68, 99, 101, 102, 103 y 104.

Acudir a los comentarios del art. 20.2 CP.

Art. 21.3.ª CP. La de obrar por causas o estímulos tan poderosos que hayan producido arrebato, obcecación u otro estado pasional de entidad semejante.

CONCORDANCIAS

CP: arts. 65 a 72.

El art. 21.3.ª considera circunstancia atenuante la de obrar por causas o estímulos tan poderosos que hayan producido arrebato, obcecación u otro estado pasional de entidad semejante. La cláusula de cierre, que permite apreciar con el mismo efecto otros estados pasionales diferentes, resta trascendencia a la diferencia entre el arrebato y la obcecación, pero ello no quiere decir que puedan alegarse conjunta y simultáneamente, pues se trata de estados pasionales distintos. Como se decía en 381/2006, «el primero ha sido definido por nuestra jurisprudencia como una "especie de conmoción psíquica de furor" y la segunda como "un estado de ceguedad u ofuscación", con fuerte carga emocional el primero y acentuado sustrato pasional la segunda (STS de 2 de julio de 1988); otras veces, se les relaciona con su duración temporal, y así, el "arrebato como emoción súbita y de corta duración" y la "obcecación es más duradera y permanente" (STS de 28 de mayo de 1992); la primera está caracterizada por lo repentino o súbito de la transmutación psíquica del agente, diferenciándose de la obcecación por la persistencia y la prolongación de la explosión pasional que ésta representa (STS de 10 de octubre de 1997)», 1233/2006, de 12 de diciembre [LA LEY 181088/2006]. Arrebato se dice cuando la reacción es momentánea y fulgurante, inmediata al estímulo, mientras que la obcecación tiene una mayor duración y permite el transcurso de un mayor lapso de tiempo respecto del estímulo. En todo caso el transcurso de un tiempo excesivo excluye la atenuante (STS de 14 de abril de 1992). El tercer término, el estado pasional de entidad semejante, añadido en 1983 probablemente para poder acoger el contenido de aquellas otras atenuantes de similar contenido que por aquella importante modificación legal quedaron derogadas (provocación o amenaza, vindicación próxima), extiende el ámbito de esta atenuante por voluntad del legislador, pero quizá de modo superfluo ante la amplitud de los otros elementos alternativos», 1233/2006, de 12 de diciembre [LA LEY 181088/2006].

La atenuante 3.ª del art. 21, como recuerdan 2085/2001, de 12 de noviembre [LA LEY 1835/2002] y 1369/2005, de 8 de noviembre [LA LEY 10012/2006], denominada de «estado pasional», que evidentemente no se ha establecido para privilegiar reacciones coléricas, opera en la importancia que tienen ciertos estímulos en sujetos con personalidades psicopáticas, originándoles una disminución pasajera de influencia notoria en su capacidad (o juicio) de culpabilidad. Esta atenuante tiene, en consecuencia, su límite superior en el trastorno mental transitorio y su inferior está constituido por el simple acaloramiento (e incluso aturdimiento) que ordinariamente acompaña los delitos denominados de sangre, 1145/2006, de 23 de noviembre [LA LEY 154858/2006].

Arrebato

En 1147/2005, de 12 de diciembre [LA LEY 14196/2005], se señalaba que «su esencia, como se recuerda en 582/1996, de 24 de septiembre [LA LEY 8681/1996], radica en una sensible alteración de la personalidad del sujeto cuya reacción de tipo temperamental ante estímulos externos incide sobre su inteligencia y voluntad, mermándolas en relación de causa a efecto y en conexión temporal razonable, presentándose como una respuesta que puede ser entendida dentro de parámetros comprensibles en un entorno normal de convivencia. La jurisprudencia de la Sala Segunda, que excluye el arrebato en los supuestos de simples reacciones coléricas y en los casos de simple acaloramiento o aturdimiento que acompaña a la comisión de algunas figuras delictivas, ha señalado que el fundamento de esta atenuante se encuentra en la disminución de la imputabilidad que se produce en un sujeto que se encuentra con la mente ofuscada por una pasión que en ese momento le afecta. Es posible que ese estado pasional venga provocado por una sucesión de hechos producidos en un periodo de tiempo más o menos extenso, y que permanezca larvado hasta su explosión a causa de un estímulo concreto que incide de forma importante en un sustrato previamente existente», 1233/2006, de 12 de diciembre [LA LEY 181088/2006].

Señala 1233/2006, de 12 de diciembre [LA LEY 181088/2006], que en 18/2006, de 19 de enero, se decía que es jurisprudencia de esta Sala, por todas STS de 19 de diciembre de 2002, que son dos los elementos que configuran esta atenuante: causa y efecto:

1.º Ha de existir una causa o estímulo, que ha se ser importante de modo que permita explicar (no justificar) la reacción delictiva que se produjo, 1233/2006, de 12 de diciembre [LA LEY 181088/2006], 487/2008, de 17 de julio [LA LEY 96522/2008], 356/2008, de 4 de julio [LA LEY 86401/2008], 687/2007, de 29 de marzo [LA LEY 13883/2007], 1233/2006, de 12 de diciembre [LA LEY 181088/2006].

No cualquier estímulo es válido a los efectos de atenuar la responsabilidad por la vía de la atenuante de estado pasional, 1233/2006, de 12 de diciembre [LA LEY 181088/2006]. Debe constatarse la existencia de estímulos o causas, generalmente procedentes de la víctima (256/2002, de 13 de febrero [LA LEY 34600/2002]), que puedan ser calificados como poderosos, y que se entiendan suficientes para explicar en alguna medida la reacción del sujeto, con lo que quedan excluidos los estímulos nimios ante los que cualquier persona media reaccionaría con normalidad. Es en este sentido en el que ha de ser entendida la exigencia relativa a la proporcionalidad que debe existir entre el estímulo y la alteración de la conciencia y de la voluntad que acompaña a la acción. Si la reacción resulta absolutamente discordante por notorio exceso con el hecho motivador, no cabe aplicar la atenuación (STS de 27 de febrero de 1992), pues no es posible otorgar efectos atenuatorios a cualquier reacción pasional o colérica si no está contrastada la importancia del estímulo provocador del disturbio emocional en que el arrebato consiste y que ha de tener influencia menguante sobre la voluntad e inteligencia del autor (1483/2000, de 6 de octubre [LA LEY 377/2001]), 1147/2005, de 12 de diciembre [LA LEY 14196/2005].

Ha de haber cierta proporcionalidad entre el estímulo y la reacción (STS de 27 de febrero de 1992). Ha de proceder del comportamiento precedente de tal víctima (STS 20 de diciembre de 1996). El motivo desencadenante no ha de ser repudiable desde el punto de vista sociocultural (STS de 14 de marzo de 1994), 1233/2006, de 12 de diciembre [LA LEY 181088/2006].

2.º Tal causa o estímulo ha de producir un efecto consistente en una alteración en el estado de ánimo del sujeto, de modo que quede disminuida su imputabilidad, no tanto que llegue a integrar un trastorno mental transitorio constitutivo de una eximente completa o incompleta, ni tan poco que no exceda de una mera reacción colérica o de acaloramiento o leve aturdimiento que suele acompañar a algunas figuras delictivas y ha de considerarse irrelevante (STS de 2 de abril de 1990), 1233/2006, de 12 de diciembre [LA LEY 181088/2006], A 361/2009, de 19 de febrero [LA LEY 8580/2009], 487/2008, de 17 de julio [LA LEY 96522/2008], 356/2008, de 4 de junio [LA LEY 86401/2008], 687/2007, de 29 de marzo [LA LEY 13883/2007]. Ha de quedar acreditada la ofuscación de la conciencia, o estado emotivo repentino o súbito, u otro estado pasional semejante, que acompaña a la acción.

Pudiendo añadirse:

3.º Debe existir una relación causal entre uno y otra, de manera que la conducta sea una consecuencia de la trascendencia del estímulo, 1147/2005, de 12 de diciembre [LA LEY 14196/2005], 487/2008, de 17 de julio [LA LEY 96522/2008], 1089/2007, de 19 de diciembre [LA LEY 256485/2007], 1233/2006, de 12 de diciembre [LA LEY 181088/2006], 1147/2005, de 13 de octubre [LA LEY 14196/2005], 209/2003, de 12 de febrero [LA LEY 2001/2003], 1696/2002, de 14 de octubre [LA LEY 166/2003].

4.º Ha de existir una cierta conexión temporal, pues el arrebato no podrá apreciarse si ha mediado un tiempo entre estímulo y reacción que prudencialmente permita estimar que se ha recuperado la frialdad de ánimo, 1147/2005, de 12 de diciembre [LA LEY 14196/2005], 487/2008, de 17 de julio [LA LEY 96522/2008], 1089/2007, de 19 de diciembre [LA LEY 256485/2007], 1233/2006, de 12 de diciembre [LA LEY 181088/2006], 1147/2005, de 13 de octubre [LA LEY 14196/2005], 209/2003, de 12 de febrero [LA LEY 2001/2003], 1696/2002, de 14 de octubre [LA LEY 166/2003].

5.º Que la respuesta al estímulo no sea repudiable desde la perspectiva de un observador imparcial dentro de un marco normal de convivencia, 1147/2005, de 12 de diciembre [LA LEY 14196/2005], 487/2008, de 17 de julio [LA LEY 96522/2008], 1089/2007, de 19 de diciembre [LA LEY 256485/2007], 1233/2006, de 12 de diciembre [LA LEY 181088/2006], 1147/2005, de 13 de octubre [LA LEY 14196/2005], 693/2004, de 26 de mayo [LA LEY 11516/2005], 209/2003, de 12 de febrero [LA LEY 2001/2003], 1696/2002, de 14 de octubre [LA LEY 166/2003].

La reacción amparada en la atenuación debe ir dirigida a asegurar la convivencia social, pues no ha de olvidarse la función del Derecho penal, la ordenación de la convivencia, por lo que los presupuestos de la atenuación deben ser lícitos y acordes con las normas de convivencia. De ahí que no pueda aceptarse como digna de protección por el ordenamiento, mediante una circunstancia que refleja una menor culpabilidad, una conducta que no hace sino perpetuar una desigualdad de género, manteniendo una especie de derecho de propiedad sobre la mujer con la que se ha convivido, 18/2006, de 19 de enero [LA LEY 10817/2006]. Lo que se describe en el hecho probado no es sino una reacción extremadamente colérica del acusado ante la actitud de la mujer orientada a hacer uso legítimo de su libertad de opción vital, y como se ha dicho en otras ocasiones, la atenuante de arrebato no supone que el derecho venga a reconocer un menor reproche o a privilegiar de alguna forma reacciones coléricas que lesionan bienes ajenos, y menos aún para atenuar la responsabilidad de quien actúa violentamente para imponer a otro una relación afectiva o de pareja no deseada o para represaliar su libre decisión de no continuarla, 1472/2005, de 7 de diciembre [LA LEY 10639/2006]. El Tribunal rechaza la apreciación de cualquier tipo de atenuación de la responsabilidad criminal del acusado por estimar probado que las anomalías que supone su particular personalidad, únicamente implican una cierta dificultad para atemperar a la norma su conducta, la cual está más condicionada por sus esquemas sociocognitivos, por sus ideas de corte machista y, en definitiva, por la forma en que se ha venido desenvolviendo en su relación de pareja. De ahí que tampoco quepa apreciar las atenuantes de arrebato o de obcecación en su conducta, porque, motivada ésta por el deseo del acusado de que su compañera retirase a toda costa la denuncia que había formulado contra él, dicha denuncia fue consecuencia de la grave agresión de que el acusado le hizo objeto, tras decirle ella que no tenía dinero para darle -ante la petición de éste, que, incluso, llegó a decirle que le iba a prohibir trabajar, cuando era ella, precisamente, la única persona que con su trabajo mantenía a todo el grupo familiar-. Por lo cual, hemos de reconocer que, en cualquier caso, las causas o los estímulos que pudieron condicionar la conducta del acusado, aquí enjuiciada, no fueron lícitos y acordes con las normas de convivencia, como exige reiterada jurisprudencia para la posible estimación de dichas circunstancias de atenuación (SSTS de 3 de mayo de 1988, 30 de junio de 2004 y 19 de enero de 2006); no siendo jurídicamente aceptable una atenuación de responsabilidad respecto de las conductas que no persiguen otra finalidad que perpetuar una desigualdad de género, entre el hombre y la mujer, manteniendo una especie de derecho de propiedad de aquél sobre ésta en la convivencia de pareja, 828/2009, de 13 de julio [LA LEY 125302/2009].

Esta atenuante será incompatible con aquellas situaciones en que el acaloramiento y la perturbación anímica que produce dicho estado se encuentran consustanciales naturalmente con el desarrollo de la comisión delictiva, como sucede en las riñas mutuamente aceptadas, en donde tras encresparse los ánimos, las palabras se convierten en ardientes arietes que desencadenan una tensión tan fuerte que los sujetos, presos del calor y de la tensión, avivados por la defensa de sus respectivas posiciones, inmersos en la descompostura, continúan por acometerse mutuamente, agrediéndose con intensidad. En ese estadio de ofuscación, naturalmente concurrente en toda riña, no puede apreciarse la circunstancia atenuante de arrebato, como ha declarado esta Sala con reiteración (1167/1998 de 14 de octubre [LA LEY 10747/1998], 1110/1999 de 7 de julio [LA LEY 8775/1999]; 2085/2001 de 12 de noviembre [LA LEY 1835/2002]), 487/2008, de 17 de julio [LA LEY 96522/2008].

Obcecación

Los requisitos para la apreciación de la atenuante serían los mismos señalados para el arrebato, diferenciándose conceptualmente del anterior en cuanto a la génesis o composición interna del estado en el sujeto activo; el primero ha sido definido por nuestra jurisprudencia como una «especie de conmoción psíquica de furor» y la segunda como «un estado de ceguedad u ofuscación», con fuerte carga emocional el primero y acentuado sustrato pasional la segunda; otras veces se les relaciona con su duración temporal, y así, el «arrebato como emoción súbita y de corta duración» y la «obcecación es más duradera y permanente» (1237/19992, 28 de mayo); la primera está caracterizada por lo repentino o súbito de la transmutación psíquica del agente, diferenciándose de la obcecación por la persistencia y la prolongación de la explosión pasional que ésta representa (1116/1997, 10 de octubre), 479/2009, de 30 de abril [LA LEY 67180/2009], 489/2008, de 10 de julio [LA LEY 103550/2008], 847/2008, de 17 de julio [LA LEY 96522/2008], 1233/2006, de 12 de diciembre [LA LEY 181088/2006], 1033/2006, de 19 de octubre [LA LEY 119547/2006].

En el caso presente la violenta reacción del acusado aparece en el hecho probado como acción provocada por un poderoso estímulo exterior: los insultos proferidos en la calle por la otra acusada hasta que se revolvió contra ella agrediéndola. El propio relato histórico al reflejar el desarrollo del hecho implica la evidencia de un estado de irritación y cólera incompatible con la fría reflexión y la intensidad del estímulo detonante del enfurecimiento. Los insultos eran gravísimos, ya que faltando a la verdad le seguía por la calle diciendo a voces que aquel hombre -el acusado- le había robado el dinero en un cajero; lo decía en público y a gritos, en plena calle, oyéndole por tanto cualquier transeúnte que por allí pasara; el insulto fue persistente porque lo repitió durante un largo trecho siguiendo al acusado que intentaba librarse de aquella mujer sin conseguirlo; y las consecuencias fueron también graves puesto que provocó que la Policía se hiciera presente, terminando por detener al recurrente. Por tanto: la gravedad de las injurias y calumnias soportadas, unida a la persistencia en tan ofensivo comportamiento, más la publicidad abochornante e intolerable de semejante acción, y las consecuencias perjudiciales del incidente, constituyen cuatro factores que denotan por sí mismos la intensidad del estímulo y el natural ofuscamiento que necesariamente hubo de producirse en el ánimo del acusado cuando perdido el control propinó un bofetón a quien le seguía dando aquellas voces por la calle. La atenuante de arrebato u ofuscación es por ello apreciable; y con carácter de cualificada precisamente porque la conjunción de los cuatro factores señalados permiten inferir que la obcecación reactiva y el furor del recurrente tuviera que ser de gran intensidad, con merma muy relevante de su autocontrol, lo que ha de traducirse en la consiguiente atenuación cualificada de responsabilidad, rebajando en un grado la pena correspondiente, de conformidad con el art. 66-1.º, 2.ª CP, 417/2009, de 7 de abril [LA LEY 67192/2009].

Distinción del trastorno mental transitorio y el arrebato u obcecación

No es tarea sencilla efectuar la distinción entre el trastorno mental transitorio cuando no tiene una base patológica, como eximente incompleta y la atenuante de estado pasional cuando su entidad conduce a apreciarla como muy cualificada. En varias ocasiones se ha pronunciado la Sala Segunda sobre el tema. Como recogió la STS de 8 julio 1992, la diferencia entre el trastorno mental transitorio y el arrebato u obcecación fácil cuando se contempla la eximente completa, con relación a la semieximente el criterio más acertado para la distinción es el de la mayor o menor intensidad del efecto que la causa exógena produce en la mente del sujeto, como señala STS de 15 octubre 1990, y recuerda 1113/1998, de 29 de septiembre [LA LEY 9761/1998], al tener el trastorno mental y el arrebato en común una alteración de las facultades mentales producidas por estímulos provenientes de la víctima, tan sólo se diferencian por la intensidad de factores endógenos sin que lleguen a ser patológicos, y una cierta duración frente al carácter prevalentemente exógeno y sumamente fugaz, característico del arrebato, en todo caso, la intensidad ha de producirse atendiendo al conjunto de circunstancias concurrentes en cada caso. En 2138/1993, de 30 de septiembre [LA LEY 1634/1994] se señala que la distinción entre trastorno mental transitorio y el arrebato u obcecación, es de fácil solución si nos referimos a la eximente completa, pues el primero constituye una reacción vivencial anómala que perturba totalmente las facultades psíquicas, privando de libre albedrío y sumiendo al sujeto en total inconsciencia, aunque por escaso tiempo, mientras que el último consiste en una ofuscación más o menos rápida y momentánea, más en el arrebato y menos en la ofuscación, debida a móviles pasionales o emotivos, que afectan a la inteligencia y a la voluntad sin llegar a anularlas. El criterio de la distinción, entre la eximente incompleta y el arrebato u obcecación, hay que buscarlo en el criterio de la mayor o menor intensidad del efecto que la causa exógena, emoción o pasión, haya producido en la mente del sujeto, de tal forma que será aplicable la primera, cuando los efectos sean más intensos y, por tanto, ocasionando en quien la padece una transitoria pérdida del comprender y del querer, o de alguna de ellas, muy superiores a las normales de las situaciones pasionales, 209/2003, de 12 de febrero [LA LEY 2001/2003]. El criterio de la distinción entre la eximente incompleta y el arrebato u obcecación, hay que buscarlo en la mayor o menor intensidad del efecto que la causa exógena (emoción o pasión) haya producido en la mente del sujeto, de tal forma que será aplicable la primera cuando los efectos sean más intensos y, por tanto, ocasionando en quien la padece una transitoria pérdida del comprender y del querer, o de alguna de ellas, muy superiores a las normales de las situaciones pasionales (527/1997, de 22 de abril [LA LEY 6135/1997]). Procederá la aplicación de la atenuante si la alteración anímica sufrida por el sujeto no llega hasta hacerle perder el dominio de sus actos pero sí disminuye sensiblemente su capacidad de control (1744/1994, de 10 de octubre [LA LEY 14144/1994], 1110/1996, de 20 de diciembre [LA LEY 1100/1997] y 1382/2000, de 24 de octubre [LA LEY 7070/2001]).

Otras cuestiones

No procede, en cambio, traducir la atenuante en una reducción de la responsabilidad civil: los supuestos en que procede tal disminución por contribución de la víctima al resultado son aquellos en que su aportación se produce en el plano objetivo de lo causal respecto al resultado dañoso; lo cual no es predicable del caso presente en que la intervención de la lesionada se mueve en la órbita subjetiva de lo motivacional del sujeto, cuya acción de agredir constituye la única a la que son imputables, en el plano de lo causal, las lesiones indemnizables, quedando así la eficacia de la atenuante concretada en una menor reprochabilidad de la conducta, con disminución de la pena consiguiente, independiente de la responsabilidad civil por el perjuicio, 417/2009, de 7 de abril [LA LEY 67192/2009].

Art. 21.4.ª CP. La de haber procedido el culpable, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra él, a confesar la infracción a las autoridades.

Señala 43/2000, de 25 de enero [LA LEY 5257/2000], que en la Jurisprudencia de los últimos años y en la formulación que tiene ahora en el citado art. 21.4, esta circunstancia atenuante ha perdido los tintes subjetivos que antes la adornaban para convertirse en el premio a un determinado comportamiento que tiene una utilidad de carácter objetivo en cuanto que la confesión del reo facilita o simplifica el funcionamiento de los Juzgados y Tribunales en el proceso penal. A los efectos de su aplicación no interesa que alguien se arrepienta de lo hecho, menos aún que tal arrepentimiento fuera más o menos espontáneo, sino que haya una conducta objetivamente favorecedora de la investigación o prueba de lo ocurrido. Esto tiene su reflejo en la norma penal cuando para la concurrencia de esta atenuante se exige el mencionado requisito cronológico: «antes de conocer la apertura del procedimiento judicial», como decía el art. 9.9 CP 1973, o como con más precisión se expresa ahora el art. 22.4: «antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra él», 43/2000, de 25 de enero [LA LEY 5257/2000]. El fundamento de la atenuación no se asienta en el factor subjetivo de pesar o contrición sino en el dato objetivo de la realización de actos efectivos de colaboración con la justicia, facilitando la investigación del delito y descubrimiento y castigo de los culpables (613/2006, de 1 de junio [LA LEY 70342/2006], 145/2007, de 28 de febrero [LA LEY 8215/2007], 550/2007, de 28 de febrero, 550/2007, de 18 de junio [LA LEY 52021/2007], 889/2007, de 24 de octubre [LA LEY 170577/2007], 738/2009, de 8 de julio [LA LEY 125104/2009].

Concreta 43/2000, de 25 de enero [LA LEY 5257/2000], que esta circunstancia atenuante, según su actual redacción en el art. 22.4 del CP vigente, exige la concurrencia de los siguientes elementos:

1.º Ha de existir un acto de «confesión de la infracción», esto es, una declaración en la cual una persona reconozca su participación en una actividad delictiva, cualquiera que sea la forma en que esta declaración se realice, oral, escrita, en persona, por correo, por teléfono, etcétera, 43/2000, de 25 de enero [LA LEY 5257/2000].

2.º El sujeto activo de esa confesión ha de ser «el culpable», como dice la propia norma penal, es decir, la misma persona que luego es condenada por el delito confesado. Puede actuar por propia iniciativa o inducido por algún otro, 43/2000, de 25 de enero [LA LEY 5257/2000].

3.º Ha de ser veraz en el sentido de que ha de contar con sinceridad todo lo ocurrido conforme él lo apreciara, sin ocultar nada importante y sin añadir datos falsos con los que pretendiera exculparse o exculpar a otros. Veracidad en lo sustancial, porque determinados matices o mentiras de orden menor pueden tolerarse, 43/2000, de 25 de enero [LA LEY 5257/2000].

Que la confesión sea veraz, esto es, se trata de una declaración sincera, que en lo esencial se atribuya el confesante, sin propósito exculpatorio, la materialización de los hechos investigados (1421/2005, de 14 de noviembre [LA LEY 10634/2006], 79/2007, de 7 de febrero [LA LEY 2438/2007], 550/2007, de 18 de junio [LA LEY 52021/2007]).

4.º Ha de mantenerse la confesión a lo largo de las diferentes manifestaciones realizadas en el proceso, también en lo sustancial, pues contradicciones en extremos accidentales también pueden admitirse, 43/2000, de 25 de enero [LA LEY 5257/2000].

5.º La confesión ha de hacerse «a las autoridades». En beneficio del reo ha de entenderse esta expresión, no en el estricto sentido en que este término aparece definido en el art. 24 CP, sino en uno mucho más amplio comprensivo de los agentes de la autoridad y de los funcionarios públicos que tienen obligación de perseguir y, en tal concepto, pueden servir de cauce para que en definitiva (esto es lo importante) esa confesión llegue a la autoridad judicial. Precisamente lo más frecuente es que estas confesiones se hagan ante la Policía. Incluso que, si hay un expediente administrativo que se instruye por algún funcionario público, que luego pasa a la autoridad judicial tramitándose el correspondiente proceso penal, esta confesión se realice ante ese funcionario: es lo que ocurrió en el caso presente, 43/2000, de 25 de enero [LA LEY 5257/2000].

6.º Por último, se exige un requisito cronológico: que la confesión se hubiera hecho «antes de conocer (el confesante) que el procedimiento se dirige contra él», 43/2000, de 25 de enero [LA LEY 5257/2000].

En la expresión «dirigir el procedimiento contra el culpable» debe entenderse en el sentido de que las diligencias policiales deben incluirse dentro del término procedimiento, dado que forman parte de él y de no interpretarse de este modo perdería su razón de ser la atenuación. El término «dirigir» debe entenderse en el sentido de poseer datos suficientes para poder identificar al autor del hecho; de ahí que la atenuación tendrá virtualidad cuando la identidad del autor del hecho delictivo se desconozca y dicho autor lo haga saber a las autoridades encargadas de la investigación, como decimos, todavía ignorantes de la autoría del delito (164/2006, de 22 de febrero, 1009/2006, de 18 de octubre, 1057/2006, de 3 de noviembre, 1071/2006, de 8 de noviembre, 1145/2006, de 23 de noviembre, 1168/2006, de 29 de noviembre, 159/2007, de 21 de febrero, 179/2007, de 7 de marzo y 544/2007, de 21 de junio), 738/2009, de 8 de julio [LA LEY 125104/2009].

Conocida es la doctrina de esta Sala que viene siguiendo un criterio muy amplio a la hora de determinar qué ha de entenderse por procedimiento judicial, pues muy reiteradamente venimos diciendo que la iniciación de diligencias policiales ya son «procedimiento judicial» a estos efectos, cuando se dirigen contra el luego acusado y condenado y éste conoce su existencia (SSTS de 31 de enero de 1995, 27 de septiembre de 1995, 27 de septiembre de 1996 y 7 de febrero de 1998, entre otras muchas), en consideración precisamente a la prácticamente nula utilidad que tiene para el proceso el que confiese lo ocurrido quien ya sabe que es perseguido como responsable del delito por parte de quienes intervienen en el atestado con el que ordinariamente se inician las diligencias penales, 43/2000, de 25 de enero [LA LEY 5257/2000]. En los mismos términos, 790/2008, de 18 de noviembre [LA LEY 184769/2008], señala que la Sala Segunda en evitación de fraudes en los que se pretende un favorecimiento torticero de la atenuación, ha entendido que la incoación de diligencias penales por la policía debe reputarse comienzo de un procedimiento judicial. Ahora bien, donde no ha establecido presunciones es en un punto a determinar cuando se entiende dirigido el procedimiento contra el sujeto sospechoso. Lo que quiere impedir la Ley es que ante la comisión de unos hechos delictivos en los que ha participado un sujeto al que es perfectamente posible identificar a través de otras pruebas, sin necesidad de su confesión y ello desde un momento anterior a que éste confiese, es obvio que atribuirse un hecho sobre el que la policía judicial o el Juez de Instrucción tiene datos probatorios suficientes de su autoría, resulta irrelevante e inoperante en orden a la facilitación de la investigación delictiva y de colaboración con la justicia, que es la ratio atenuatoria del art. 21-4 CP, 790/2008, de 18 de noviembre [LA LEY 184769/2008].

Los actos de arrepentimiento verificados después del conocimiento de la apertura del procedimiento judicial en el sentido de la realización de actos de colaboración con la justicia cuando ya se ha iniciado la investigación de los hechos y ello es conocido por el acusado, deben estimarse integrantes de una atenuante análoga a la de arrepentimiento (821/1994, de 22 de abril [LA LEY 3133/1994] y 1254/1997, de 20 de octubre [LA LEY 11306/1997]), si bien ha de tratarse de una cooperación de carácter relevante a favor del trámite de la causa penal (50/2005, de 28 de enero [LA LEY 946/2005] y 844/2005, de 29 de junio [LA LEY 12990/2005]). La confesión de los hechos ha merecido, en el caso de los delitos relacionados con las actividades de bandas armadas o elementos terroristas, una disminución drástica de la pena en uno o dos grados por la vía de la atenuación analógica cuando se abandonan las actividades delictivas, se evita la producción de un resultado o una situación de peligro o se coadyuva eficazmente para la identificación y captura de otros responsables (1254/1997, de 20 de octubre [LA LEY 11306/1997]).

Art. 21.5.ª CP. La de haber procedido el culpable a reparar el daño ocasionado a la víctima, o disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la celebración del acto del juicio oral.

El art. 21.5 dispone que es circunstancia atenuante la de haber procedido el culpable a reparar el daño ocasionado a la víctima o a disminuir sus efectos, exigiendo expresamente que tal conducta tenga lugar en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la celebración del acto del juicio oral, 50/2008, de 29 de enero [LA LEY 17689/2008]. En este sentido, señala 1479/2002, de 16 de septiembre [LA LEY 10206/2003], la circunstancia atenuante cuestionada (la atenuante de reparación), en la línea de las modernas corrientes del Derecho penal, responde a unos claros criterios de política criminal y tiene un marcado carácter objetivo, así como unos amplios límites temporales para su efectividad. Señala 179/2007, de 7 de marzo [LA LEY 10723/2007], con cita de 1071/2006, de 25 de octubre [LA LEY 138607/2006], que supone una típica decisión de política criminal del legislador, en la que ha primado la consideración del beneficio objetivo de la víctima en el que ha primado la consideración del beneficio objetivo de la víctima -sea por la vía de la plena reparación de los daños sufridos por la misma, sea por la mera disminución de sus efectos- sobre los aspectos éticos y subjetivos propios de las razones que hayan podido determinar al culpable a actuar de tal manera tras la comisión del hecho punible. Tal como recuerda 683/2007, de 17 de julio «la jurisprudencia de esta Sala ha entendido que, con independencia del requisito cronológico, la atenuación se basa en razones de política criminal orientadas a la protección de la víctima, por lo que ha exigido que la reparación sea significativa o de cierta eficacia». Son principalmente razones de política criminal orientadas a la protección de las víctimas de toda clase de delitos, las que sustentan la decisión del legislador de establecer una atenuación en la pena en atención a actuaciones del autor del delito, posteriores al mismo, consistentes en la reparación total o parcial, aunque siempre ha de ser significativa, del daño ocasionado por la conducta delictiva, 50/2008, de 29 de enero [LA LEY 17689/2008]. Su fundamento se encuentra en el interés general de que sea satisfecha la víctima, y en una disminución de la necesidad de pena a imponer, dado que la colaboración voluntaria del autor puede ser valorada como un indicio de su regeneración y disminución de su peligrosidad (851/2004, de 24 de junio [LA LEY 13733/2004]), o de un inicio de rehabilitación que disminuye la necesidad de la pena (1517/2003, de 18 de noviembre [LA LEY 10931/2004]). Lo que pretende esta atenuante es incentivar el apoyo y ayuda a las víctimas, lograr que el propio responsable del hecho delictivo contribuya a la reparación o curación del daño de toda índole que la acción delictiva ha ocasionado, desde la perspectiva de una política criminal orientada por la victimología, en la que la atención a la víctima adquiere un papel preponderante en la respuesta penal. Para ello resulta conveniente primar a quien se comporta de una manera que satisface el interés general, pues la protección de los intereses de las víctimas no se considera ya como una cuestión estrictamente privada, de responsabilidad civil, sino como un interés de toda la comunidad (285/2003, de 28 de febrero [LA LEY 1392/2003], 179/2007, de 7 de marzo [LA LEY 10723/2007]). Señala 179/2007, de 7 de marzo [LA LEY 10723/2007] que el elemento subjetivo, característico de la anterior atenuante del art. 9.9 CP 1973, parece ahora irrelevante, pues no se hace preciso acreditar la motivación del sujeto para realizar esos actos de reparación material o de dar satisfacción al ofendido, pues son dos las formas en que puede manifestarse, con lo que va más allá de la satisfacción meramente económica, 179/2007, de 7 de marzo [LA LEY 10723/2007]. Despojada la conducta de sus elementos subjetivos, en cuanto no se exige un particular sentimiento o actitud de arrepentimiento, lo trascendente para apreciar la atenuante es que la reparación pueda considerarse relevante en atención a las circunstancias del caso y del culpable, 50/2008, de 29 de enero [LA LEY 17689/2008].

Para su posible estimación no es preciso que la conducta del acusado suponga la plena reparación del daño causado con el delito, ni tampoco debe entenderse limitada a los aspectos de orden económico, 1479/2002, de 16 de septiembre [LA LEY 10206/2003], posibilitándose una reparación parcial, adecuada a la medida de la propia capacidad económica del acusado, 49/2003, de 23 de enero [LA LEY 1760/2003]. Por otra parte, la reparación no sólo se refiere al resarcimiento de los perjuicios materiales, sino que la jurisprudencia ha admitido la reparación moral o simbólica, siempre que el acto reparatorio pueda considerarse significativo en relación con la índole del delito cometido. En este sentido, entre otras 100/2004, de 16 de septiembre [LA LEY 13910/2004], 145/2007, de 28 de febrero [LA LEY 8215/2007], 179/2007, de 7 de marzo [LA LEY 10723/2007], 683/2007, de 17 de julio [LA LEY 79567/2007] y 2/2007, de 16 de enero [LA LEY 256/2007], en la que se recogía lo que sigue: «En este mismo orden de cosas debemos insistir en que el elemento sustancial de esta atenuante consiste en la reparación del daño causado por el delito o la disminución de sus efectos, en un sentido amplio de reparación que va más allá de la significación que se otorga a esta expresión en el art. 110 CP, pues el art. 110 se refiere exclusivamente a la responsabilidad civil, diferenciable de la responsabilidad penal a la que afecta la atenuante. Cualquier forma de reparación del daño o de disminución de sus efectos, sea por la vía de la restitución, de la indemnización de perjuicios, de la reparación moral o incluso de la reparación simbólica (216/2001, de 19 de febrero [LA LEY 3774/2001] y 794/2002, de 30 de abril [LA LEY 5532/2002], entre otras), puede integrar las previsiones de la atenuante», 50/2008, de 29 de enero [LA LEY 17689/2008], 179/2007, de 7 de marzo [LA LEY 10723/2007]. 990/2003, de 2 de julio [LA LEY 10064/2004], tras reconocer que esta atenuante es un tanto selectiva y discriminatoria en cuanto que deja fuera de sus posibilidades a las personas que carecen de recursos económicos, pero también sería injusto prescindir de ella en los casos en que el autor desarrolla una conducta activa de reparación o disminución del daño, admitiéndose no sólo la reparación de carácter económico, pues también se podría aplicar cuando se produce la restitución de los efectos del delito o cuando el culpable trata de reparar los efectos del delito por otras vías alternativas, pudiéndose aplicar por analogía, 990/2003, de 2 de julio [LA LEY 10064/2004]. En los supuestos de reparación parcial habrá que atender a su relevancia objetiva en función de las características del hecho delictivo, del daño ocasionado y de las circunstancias del autor y de la víctima (1831/2002, de 4 de noviembre [LA LEY 11515/2003]), no pudiendo exigirse que la reparación del daño sea total despreciando aquellos supuestos en los que el autor hace un esfuerzo de reparación significativo, aunque sea parcial, pues el legislador ha incluido también en la atenuación la disminución de los efectos del delito, y es indudable que una reparación parcial significativa contribuye a disminuir dichos efectos (1517/2003, de 18 de noviembre [LA LEY 10931/2004]). Para valorar la cantidad de la que se debe partir, teniendo en cuenta que las apreciaciones de las partes sobre la valoración del daño suelen ser muy discrepantes, puede tomarse como referencia la petición del Ministerio Fiscal como órgano público independiente, si ya se ha producido la calificación provisional, siempre en relación con las cantidades que usualmente por estos conceptos suelen conceder los Juzgados y Tribunales (49/2003, de 24 de enero [LA LEY 189382/2001] y 1517/2003, de 18 de noviembre [LA LEY 10931/2004]).

De otro lado, la jurisprudencia ha exigido que la razón de la atenuación concurra con una especial intensidad para apreciar la atenuante como muy cualificada, habiendo considerado insuficiente el mero resarcimiento ordinario de las responsabilidades civiles 136/2007, de 8 de febrero [LA LEY 1679/2007]; o la consignación de la indemnización cuando la causa ya estaba terminada 83/2007, de 2 de febrero [LA LEY 3282/2007]. En sentido coincidente 133/2005, de 7 de febrero, 50/2008, de 29 de enero [LA LEY 17689/2008]. Por atenuante muy cualificada entendió la doctrina de la Sala Segunda, ad exemplum -SSTS 26 de junio de 1985, 29 de octubre de 1986, 29 de enero de 1988, 21 de diciembre de 1989, 30 de mayo de 1991, 26 de marzo de 1998 y 19 de febrero de 2001-, aquellas que alcanzan una intensidad superior a la normal de la respectiva circunstancia, teniendo en cuenta las condiciones del culpable, antecedentes del hecho y cuantos elementos o datos puedan detectarse y ser reveladores del merecimiento de la conducta del inculpado. En este caso, para reputar una atenuante como muy cualificada es necesario que la Sentencia lo declare expresamente o se deduzca de los hechos declarados probados -STS de 29 de octubre de 1986- y que deben estimarse como muy cualificadas cuando de las circunstancias concurrentes se deduzca una menor dolosidad o malicia en la intencionalidad delictuosa, bien por la menor libertad volitiva del sujeto para delinquir o por la menor entidad del propósito criminoso o acercamiento a la justificación -STS de 22 de septiembre de 1990-, habiendo señalado la Sentencia de 26 de mayo de 1986 que para que proceda la estimación de esta especial cualificación, es preciso: 1.º Que su intensidad sea superior a la normal respecto a la atenuante correspondiente. 2.º Que se atienda a la circunstancialidad del hecho, del culpable y del caso, 179/2007, de 7 de marzo [LA LEY 10723/2007].

Al mismo tiempo la colaboración voluntaria del autor a la reparación del daño ocasionado por su acción puede ser valorada como un inicio de rehabilitación que disminuye la necesidad de la pena (STS de 25 de junio de 1999). No obstante, en algunas Sentencias como STS de 3 de octubre de 2003, parece exigible lo que se denomina actus contrarius por el cual el autor reconoce las infracciones de las normas cometidas, y la STS de 9 de abril de 2001, con más detalle precisa que esta atenuante se basa en la realización de un actus contrarius al delito que implica un reconocimiento de la norma vulnerada por éste y en la consiguiente compensación de la reprochabilidad del autor al ámbito del orden jurídico del cual se alejó cometiendo el delito concluyendo en que «lo decisivo es exteriorizar una voluntad de reconocimiento de la norma infringida, 179/2007, de 7 de marzo [LA LEY 10723/2007]».

Cuando se trata de asesinatos consumados, la única reparación posible se concreta en la indemnización de los perjuicios causados, o bien por la vía de la reparación simbólica, siempre que en ambos casos pueda atribuirse significación o eficacia al acto de reparación, tal como ya antes se dijo, 683/2007, de 17 de julio [LA LEY 79567/2007].

La Sala Segunda ha reconocido en ocasiones algún valor en la individualización de la pena al reconocimiento de los hechos como intento de restauración del orden jurídico alterado por el delito, aunque no alcance el nivel necesario para constituir una atenuante de confesión del art. 21.º.4.º o del 21.6.º por analogía, para lo que son precisos otros requisitos, 683/2007, de 17 de julio [LA LEY 79567/2007].

Cuando se aprecia arrepentimiento activo (art. 16.2 CP), la atenuante queda absorbida, de forma que no puede valorarse nuevamente para atenuar la responsabilidad por las lesiones sí ocasionadas (1511/2002, de 20 de septiembre; AP Madrid, Sección 4.ª, 76/2005, de 30 de mayo [LA LEY 120820/2005]).

Art. 21.6.ª CP. La dilación extraordinaria e indebida en la tramitación del procedimiento, siempre que no sea atribuible al propio inculpado y que no guarde proporción con la complejidad de la causa.

Circunstancia introducida por la LO 5/2010, de 22 de junio, en vigor desde el 23 de diciembre de 2010. Señala la Exposición de Motivos de la LO 5/2010 de 22 de junio que «en materia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal se ha considerado conveniente otorgar carta de naturaleza legal a la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas. Se exige para su apreciación que el retraso en la tramitación tenga carácter extraordinario, que no guarde proporción con la complejidad de la causa y que no sea atribuible a la conducta del propio imputado. De esta manera se recogen los elementos fundamentales de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que ha construido esta circunstancia como atenuante por analogía».

La configuración jurisprudencial de esta antigua circunstancia atenuante analógica y ahora específica, señalaba que la dilación indebida es considerada por la jurisprudencia como un concepto abierto o indeterminado, que requiere, en cada caso, una específica valoración acerca de si ha existido efectivo retraso verdaderamente atribuible al órgano jurisdiccional, si el mismo resulta injustificado y si constituye una irregularidad irrazonable en la duración mayor de lo previsible o tolerable. Se subraya también su doble faceta prestacional -derecho a que los órganos judiciales resuelvan y hagan ejecutar lo resuelto en un plazo razonable-, y reaccional -traduciéndose en el derecho a que se ordene la inmediata conclusión de los procesos en que se incurra en dilaciones indebidas-, 835/2009, de 14 de julio [LA LEY 125285/2009].

Señala 755/2008, de 26 de octubre [LA LEY 176107/2008], que como se dice en 258/2005, de 28 de febrero [LA LEY 11786/2005], 1144/2005, de 11 de octubre [LA LEY 14042/2005], 875/2007, de 7 de noviembre [LA LEY 180036/2007], la doctrina de la Sala Segunda, siguiendo el criterio interpretativo del TEDH en torno al art. 6 del Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, que reconoce a toda persona, el derecho a que la causa sea oída dentro de un plazo razonable, señala los factores que han de tenerse en cuenta para su estimación, que son los siguientes:

- La complejidad del proceso, 755/2008, de 26 de octubre [LA LEY 176107/2008].

- Los márgenes ordenados de duración de los procesos de la misma naturaleza en igual periodo temporal, 755/2008, de 26 de octubre [LA LEY 176107/2008].

- El interés que arriesga quien invoca la dilación indebida, 755/2008, de 26 de octubre [LA LEY 176107/2008].

- Su conducta procesal y la de los órganos jurisdiccionales en relación con los medios disponibles, 755/2008, de 26 de octubre [LA LEY 176107/2008]. Que esas propias «dilaciones», en los términos de nuestra Constitución, no se produzcan a causa de verdaderas «paralizaciones» del procedimiento o se debieran al mismo acusado que las sufre, supuestos de rebeldía, por ejemplo, o a su conducta procesal, motivando suspensiones, etc., 788/2009, de 12 de julio [LA LEY 125270/2009].

Por ello, el derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas, que no es identificable con el Derecho procesal al cumplimiento de los plazos establecidos en las leyes, impone a los órganos jurisdiccionales la obligación de resolver las cuestiones que les sean sometidas, y también ejecutar lo resuelto, en un tiempo razonable. Se trata, por lo tanto, de un concepto indeterminado que requiere para su concreción el examen de las actuaciones procesales, a fin de comprobar en cada caso si efectivamente ha existido un retraso en la tramitación de la causa que no aparezca suficientemente justificado por su complejidad o por otras razones, y que sea imputable al órgano jurisdiccional y no precisamente a quien reclama, 755/2008, de 26 de octubre [LA LEY 176107/2008]. En términos análogos, es, por tanto, un concepto abierto o indeterminado, que requiere, en cada caso, una específica valoración acerca de si ha existido efectivo retraso verdaderamente atribuible al órgano jurisdiccional, es el mismo injustificado y constituye una irregularidad irrazonable en la duración mayor de lo previsible o tolerable (STC 133/1988, de 4 de junio, y STS de 14 de noviembre de 1994, entre otras), 788/2009, de 12 de julio [LA LEY 125270/2009].

En particular debe valorarse la complejidad de la causa, el comportamiento del interesado y la actuación de las autoridades competentes (STEDH de 28 de octubre de 2003, Caso González Doria Durán de Quiroga c. España y STEDH de 28 de octubre de 2003, Caso López Sole y Martín de Vargas c. España, y las que en ellas se citan). En el examen de las circunstancias de la causa también el TEDH ha señalado que el periodo a tomar en consideración en relación al art. 6.1 del Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales empieza desde el momento en que una persona se encuentra formalmente acusada o cuando las sospechas de las que es objeto tienen repercusiones importantes en su situación, en razón a las medidas adoptadas por las autoridades encargadas de perseguir los delitos (STEDH de 28 de octubre de 2003, Caso López Sole y Martín de Vargas c. España), 755/2008, de 26 de octubre [LA LEY 176107/2008].

Continúa 755/2008, de 26 de octubre [LA LEY 176107/2008], señalando que en cuanto los efectos, 34/2004, de 23 de enero [LA LEY 1006/2004], con cita de 1231/2002, de 1 de julio [LA LEY 124405/2002], dice lo siguiente:

«Los efectos que una vulneración del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas puede producir en el seno de un procedimiento penal ha sido objeto de discusión en tres reuniones de pleno no jurisdiccional de esta Sala de lo Penal del Tribunal Supremo:

a) En la primera de ellas, del día 2-10-92, obtuvo mayoría de votos entre los Magistrados la postura de la no incidencia de tal vulneración en el correspondiente pronunciamiento condenatorio. Habría de tener eficacia en una posible solicitud de indulto o en una petición de indemnización al Estado por el anormal funcionamiento de la Administración de Justicia, conforme al art. 121 CE y a los arts. 299 y ss. LOPJ.

b) Luego el tema volvió a tratarse en otra reunión de 29.4.97 en la que se acordó que, en caso de apreciarse que en el proceso penal hubiera habido la mencionada vulneración y hubiera de estimarse su motivo de casación al respecto, así habría de declararse por esta Sala en la correspondiente Sentencia, sin condena en costas y con los pronunciamientos que se considerasen adecuados, en su caso, sobre proposición de indulto, suspensión de la ejecución de la pena mientras se tramitara la solicitud de esta medida de gracia, conforme a lo dispuesto en el art. 4.4 CP y un pronunciamiento de segunda Sentencia.

c) Días más tarde, en otra reunión celebrada el 21.5.99, se acordó reconocer eficacia en la Sentencia penal condenatoria a esta violación del mencionado derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, a través de la circunstancia atenuante analogical recogida en el art. 21.6 CP vigente que se corresponde con la del art. 10.10 CP 1973. Se acordó por mayoría la posición que mantenía que esa lesión de un derecho fundamental, de orden procesal, reconocido en el art. 24.2 CE, podía producir efecto en la cuantía de la pena a través de la mencionada atenuante, como una compensación al reo por el perjuicio producido por el retraso en la tramitación del procedimiento por causas ajenas al propio condenado», 755/2008, de 26 de octubre [LA LEY 176107/2008].

Postura ésta sentada en la jurisprudencia más reciente, por ejemplo 858/2004, de 1 de julio [LA LEY 13732/2004], que sobre la base del art. 4.4 CP ha descartado que la inexistencia de dilaciones indebidas sea un presupuesto de la validez del proceso y por ello de la Sentencia condenatoria. Por el contrario, partiendo de la validez de la Sentencia, ha admitido la posibilidad de proceder a una reparación del derecho vulnerado mediante una disminución proporcionada de la pena en el momento de la individualización, por lo que habrá de atender a la entidad de la dilación. El fundamento de esta decisión radica en que la lesión causada injustificadamente en el Derecho Fundamental como consecuencia de la dilación irregular del proceso, debe ser valorada al efecto de compensar una parte de la culpabilidad por el hecho, de forma análoga a los efectos atenuatorios que producen los hechos posteriores al delito recogidos en las atenuantes 4.ª y 5.ª del art. 21 CP. Precisamente en relación con estas causas de atenuación, las dilaciones indebidas deben reconducirse a la atenuante analógica del art. 21.6 CP, 755/2008, de 26 de octubre [LA LEY 176107/2008], 581/2009, de 2 de junio [LA LEY 84785/2009]. Por lo demás, en la práctica la jurisdicción ordinaria ha venido operando para graduar la atenuación punitiva con el criterio de la necesidad de pena en el caso concreto y también ha atendido a los perjuicios que la dilación haya podido generar al acusado (SSTC 237/2001 [LA LEY 1112/2002], 177/2004 [LA LEY 10007/2005] y 153/2005 [LA LEY 13312/2005]; y 1733/2003, de 27 de diciembre [LA LEY 218999/2003]; 858/2004, de 1 de julio [LA LEY 13732/2004]; 1293/2005, de 9 de noviembre [LA LEY 10145/2006]; 535/2006, de 3 de mayo [LA LEY 48429/2006]; 705/2006, de 28 de junio [LA LEY 77142/2006]; 892/2008, de 26 de diciembre [LA LEY 198357/2008]; 40/2009, de 28 de enero [LA LEY 1916/2009]; y 202/2009, de 3 de marzo [LA LEY 8796/2009], 835/2009, de 14 de julio [LA LEY 125285/2009]).

Además de lo anterior se ha exigido en ocasiones que quien denuncia las dilaciones haya procedido a denunciarlas previamente en el momento oportuno, pues la vulneración del derecho, como recordaba 1151/2002 de 19 de junio, «no puede ser apreciada si previamente no se ha dado oportunidad al órgano jurisdiccional de reparar la lesión o evitar que se produzca, ya que esta denuncia previa constituye una colaboración del interesado en la tarea judicial de la eficaz tutela a la que obliga el art. 24.1 de la Constitución mediante la cual poniendo la parte al órgano Jurisdiccional de manifiesto su inactividad, se le da oportunidad y ocasión para remediar la violación que se acusa (SSTC 73/1992 [LA LEY 1955-TC/1992], 301/1995, 100/1996 [LA LEY 7774/1996] y 237/2001 [LA LEY 1112/2002]; STS 175/2001, 12 de febrero [LA LEY 3224/2001])». Sin embargo, como ha dicho la Sala Segunda en 1497/2002, de 23 septiembre [LA LEY 417/2003] y 705/2006 de 28 de junio [LA LEY 77142/2006], «en esta materia no se deben extremar los aspectos formales. En primer lugar porque en el proceso penal, y sobre todo durante la instrucción, el impulso procesal es un deber procesal del órgano judicial. Y, en segundo lugar, porque el imputado no puede ser obligado sin más a renunciar a la eventual prescripción del delito que se podría operar como consecuencia de dicha inactividad. Esto marca una diferencia esencial entre el procedimiento penal, en lo que se refiere a la posición del imputado, y otros procesos que responden a diversos principios. El derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas está configurado en el art. 24 CE sin otras condiciones que las que surgen de su propia naturaleza». Así pues, la obligación de colaborar con el órgano jurisdiccional, que compete a las partes en orden a la necesidad de respetar las reglas de la buena fe (art. 11.1 LOPJ), y que se concreta en la denuncia oportuna de las dilaciones con el fin de evitar cuanto antes, o en su caso de paliar, la lesión del derecho fundamental, no alcanza al acusado en el proceso penal hasta el extremo de obligarle a poner de manifiesto la posibilidad de que pueda prescribir el delito cuya comisión se le atribuye, negándole en caso contrario los efectos derivados de una administración de la Justicia con retrasos no justificables. Ahora bien, lo que sí debe exigirse es que la parte recurrente señale los puntos de dilación en la tramitación y la justificación de su carácter indebido. Así se pronuncian las SSTS de 10 de diciembre de 2004 y 15 de marzo de 2007, «para la apreciación de la atenuante analógica no es suficiente su mera alegación, sino que es necesario que quien la reclama, explicite y concrete las demoras, interrupciones o paralizaciones que haya sufrido el proceso, a fin de que esta Sala pueda verificar la realidad de las mismas, evaluar su gravedad y ponderar si están o no justificadas. Como recuerda 1373/2002, de 23 de julio, «sin perjuicio de que una excesiva prolongación del procedimiento, se reconozca o no la existencia de dilación indebida, puede valorarse en la individualización de la pena conforme a las reglas generales, hay que señalar que aquélla no opera abstractamente, es decir, no basta con señalar que la duración del procedimiento no ha sido razonable con independencia de aducir las situaciones procesales concretas que deben tenerse en cuenta para alcanzar la conclusión de la vulneración del derecho», 581/2009, de 2 de junio [LA LEY 84785/2009].

Art. 21.7.ª CP. Cualquier otra circunstancia de análoga significación que las anteriores.

Antigua circunstancia 6.ª pasa a ser la 7.ª por la LO 5/2010, de 22 de junio, en vigor desde el 23 de diciembre de 2010.

Hemos de partir -como se dice en 145/2007, de 28 de febrero [LA LEY 8215/2007], 1057/2006, de 3 de noviembre [LA LEY 135309/2006] y 2012/2000 [LA LEY 231999/2000]- de que para que una atenuación pueda ser estimada como analógica de alguna de las expresamente recogidas en el Texto del CP ha de atenderse a la existencia de una semejanza del sentido intrínseco entre la conducta apreciada y la definida en el texto legal, desdeñando a tal fin meras similitudes formales y utilizándolo como un instrumento para la individualización de las penas, acercándolas así al nivel de culpabilidad que en los delincuentes se aprecie, pero cuidando también de no abrir un indeseable portillo que permita, cuando falten requisitos básicos de una atenuante reconocida expresamente, la creación de atenuantes incompletas que no han merecido ser recogidas legalmente (SSTS de 14 de febrero de 1996 y 6 de octubre de 1998), 755/2008, de 26 de noviembre [LA LEY 176107/2008].

La Sala Segunda considera que pueden ser apreciadas circunstancias atenuantes por analogía, 755/2008, de 26 de noviembre [LA LEY 176107/2008], 544/2007, de 21 de julio [LA LEY 52029/2007]:

a) En primer lugar, aquellas que guarden semejanza con la estructura y características de las cinco restantes del art. 21 del CP.

b) En segundo lugar, aquellas que tengan relación con alguna circunstancia eximente y que no cuenten con los elementos necesarios para ser consideradas como eximentes incompletas.

c) En un tercer apartado, las que guarden relación con circunstancias atenuantes no genéricas, sino específicamente descritas en los tipos penales.

d) En cuarto lugar, las que se conecten con algún elemento esencial definidor del tipo penal, básico para la descripción e inclusión de la conducta en el Código Penal, y que suponga la ratio de su incriminación o esté directamente relacionada con el bien jurídico protegido.

e) Por último, aquella analogía que esté directamente referida a la idea genérica que básicamente informan los demás supuestos del art. 21 del Código Penal, lo que, en ocasiones, se ha traducido en la consideración de atenuante como efecto reparador de la vulneración de un derecho fundamental, singularmente el de proscripción o interdicción de dilaciones indebidas, 755/2008, de 26 de noviembre [LA LEY 176107/2008], 544/2007, de 21 de julio [LA LEY 52029/2007].

Ahora bien, la atenuante de análoga significación no puede alcanzar nunca al supuesto de que falten los requisitos básicos para ser estimada una concreta atenuante, porque lo equivaldría a crear atenuantes incompletas o a permitir la infracción de la norma, pero tampoco puede exigirse una similitud y una correspondencia absoluta entre la atenuante analógica y la que sirve de tipo, pues ello equivaldría a hacer inoperante el humanitario y plausible propósito de que hablaba la Sentencia 28.1.80 (SSTS de 27 de abril de 1985, de 11 de mayo de 1992, 159/1995, de 3 de febrero, 5 de enero de 1999, 27 de enero de 2003 y 2 de abril de 2004), 755/2008, de 26 de noviembre [LA LEY 176107/2008].

La aplicación de una atenuante por analogía debe inferirse del fundamento de la atenuante que se utilice como referencia para reconocer efectos atentatorios a aquellos supuestos en los que concurra la misma razón atenuatoria. En las atenuantes ex post facto el fundamento de la atenuación se encuadra básicamente en consideraciones de política criminal, orientadas a impulsar la colaboración con la justicia en el concreto supuesto del art. 21.4 CP, 755/2008, de 26 de noviembre [LA LEY 176107/2008]. La doctrina viene exigiendo para que pueda acogerse una circunstancia como analógica que se dé una semejanza o conformidad razonable con el valor o sentido de la atenuante sobre la que la analogía se configura (AA 1732/2003, de 23 de octubre [LA LEY 237696/2003], de 26 de septiembre de 2002 [LA LEY 224419/2002]) aunque no concurriera, claro es, algún otro de los requisitos de la atenuante a la que la analogía se asemeje, 1199/1998, de 19 de octubre [LA LEY 111043/1998], que ha de analizarse siempre con extremada prudencia para evitar un abuso discrecional especialmente cuando como en este caso no existan merecimientos para ello, 508/1995, de 7 de junio [LA LEY 14572/1995].

Si bien sólo de modo excepcional puede otorgarse carácter muy cualificado a una atenuante analógica (SSTS de 1 de octubre de 2003, 26 de marzo de 1998 y 24 de octubre de 1994, entre otras), ello no impide que tal efecto excepcional se reconozca cuando el fundamento atenuatorio concurre con especial intensidad por la especial relevancia de la actuación colaboradora del acusado, es decir, en aquellos supuestos en que la cooperación es activa y resulta decisiva para el descubrimiento y detención de quienes se encuentran en el escalón superior de una operación de tráfico de droga de relevante entidad, 159/2009, de 24 de febrero [LA LEY 4684/2009].

Supuestos

Acudir a los comentarios de los apartados de los arts. 20 y 21 CP

Mayoría de edad penal pero menor de 21 años

El art. 69 del Código Penal de 1995, no incluido ciertamente en la Disposición Final 7.ª entre las disposiciones de entrada en vigor suspendida hasta la promulgación de la ley penal del menor, es norma penal en blanco que sin el complemento de la ley a que se refiere, carece de efectos inmediatos, limitándose a establecer la previsión de que «al mayor de dieciocho años y menor de veintiuno que cometa un hecho delictivo podrán aplicársele las disposiciones de la ley que regule la responsabilidad penal del menor en los casos y con los requisitos que ésta disponga». Se trata de una excepción a la regla general que sitúa en los 18 años el límite de edad para ser penalmente responsable con arreglo al Código Penal (art. 19) extendiéndola hasta los 21 años. Pero una excepción que no se concreta en el precepto porque queda supeditada a los casos y los requisitos que establezca la ley referenciada; carece pues de eficacia directa e inmediata al agotar su contenido normativo con la mera previsión de lo que puedan establecer en tal sentido los preceptos de la futura ley. Resulta por ello actualmente inaplicable sin necesidad de una expresa suspensión de su entrada en vigor, a diferencia de lo que sucede con el art. 19. La promulgación de la ley penal del menor es necesaria tanto para la entrada en vigor, por ahora suspendida, del art. 19 (Disposición Final 7.ª CP/1995) como para la integración normativa del art. 69, carente hoy, como norma penal en blanco que es, de eficacia alguna en el régimen de la atenuación por razón de la edad. Este régimen se contiene exclusivamente hoy por hoy en los arts. 9.3 y 65 del Código Penal de 1973. En segundo lugar, la atenuación analógica del art. 21.6 del Código Penal se ha de construir con relación a las atenuantes «anteriores» como el precepto expresa. Es decir, a las del propio art. 21, incluida la primera que se refiere a las eximentes incompletas «del Capítulo anterior». No cabe, por tanto, construir una atenuante por analogía tomando el art. 69 como referencia de ésta, 716/1999, de 10 de mayo [LA LEY 75829/1999].
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