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A Elba Alicia, mi mujer





Prólogo 



Las numerosas y constantes reformas que viene experimentando el texto original del Código Penal de 1995 dificultan el trabajo profesional creando dubitaciones acerca de lo que sigue vigente y lo que ha sido modificado.

Al margen de la voracidad legislativa que no cesa de introducir nuevas figuras, las más de las veces inútiles, pues bastaría en la mayoría de los casos con calificar el tipo básico introduciendo alguna circunstancia agravante, se suma a esta tarea incesante del legislador la de poner al día un Código que nació avejentado, plagado de errores técnicos e idiomáticos. Éstas son las razones que nos impulsan a reeditar nuestra agotada edición de 1996, poniendo al día esta importante Ley del ordenamiento jurídico español.

Para los principios generales nos hemos valido de la doctrina siempre ilustrativa de los clásicos del Derecho penal, tanto españoles como extranjeros, que, no por esta cualidad, han envejecido sus reflexiones y enseñanzas. Es bueno alertar a las generaciones de nuestra actualidad de que el Derecho no comienza el día que egresaron de las Universidades, ni que la jurisprudencia española tiene su génesis cuando nació la flamante democracia de poco más de tres décadas de edad. La conservación de los valores culturales de un pueblo, y el Derecho es uno de ellos, es tarea de quienes se alistan en el empeño sin cuidado de los Gobiernos que se suceden y las ideologías que manchan todo lo que tocan. El día que el ser humano haya dejado de pensar habrá perdido su libertad, porque su pensamiento no debe ser el catálogo de ideas de cada ideología, escrito por unos pocos para la obediencia ciega de todos.

Esperamos que con esta nueva versión actualizada del Código Penal llevada a cabo por la Ley Orgánica 5/2010, de 22 de junio, prestemos un provechoso auxilio a la labor de los profesionales del Derecho, urgidos por la escasez de tiempo y la necesidad de multiplicar su actividad para mantener al día sus conocimientos jurídicos y realizar con mayor comodidad y eficacia su trabajo cotidiano, y teniendo en cuenta que estas reformas del 2010 entrarán en vigor el día 23 de diciembre, con esta edición nos adelantamos a esa fecha para que los profesionales dispongan de un mayor tiempo para conocer el contenido actual de los artículos modificados.

Carlos Vázquez Iruzubieta
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volverLey Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal

BOE  24 Noviembre 1995 

L.O. 10/1995, 23 noviembre, rectificada por Corrección de errores («B.O.E.» 2 marzo 1996).  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 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 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.







Preámbulo (LO 5/2010, de 22 de junio)



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 originaldel texto de 1995 han producido algunos efectos de distorsión o incongruencianecesitados 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 apreciaciónque 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 artículo 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 lalibertad 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 «período 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 ilimitaday/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 delos 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 (artículo 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 sólo a la protección a las víctimas, sino también a la rehabilitación y la reinserciónsocial 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 artículo106.2,  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 (artículo 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 (artículo105.2), como, de hecho, esta misma Ley dispone para los delitos contra lalibertad 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 biense ha pensado que inicialmente, aunque con vocación de futuras ampliaciones, su ámbito de aplicación se reduzca al marco de la sustitución delas penas privativas de libertad. A tal efecto se articula el correspondiente módulo de conversión en el artículo 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 reiteraciónde 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 artículo 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 otra parte, la restricción de esta modalidad de localización permanente a un supuestopuntual 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 artículo 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 artículo 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, ataquesa 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 artículo 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 inhabilitaciónpara 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 cualificadosque se ajusten a las reglas fijadas en el nuevo artículo 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 supervivenciade aquéllas 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 delas personas jurídicas pueda ser burlada por una disolución encubierta o aparente o por su transformación, fusión, absorción o escisión, se contienen previsiones especficas 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, que de 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 aquélla.

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 contrael 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 unade 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 superiora un año.

IX

En el ámbito de la prescripción del delito, con el objetivo de aumentarla 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 atencióna 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 presentaciónde 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 compraventade 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 humano se inmigración clandestina que contenía el artículo 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 artículo 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 transnacionales, relacionadas o no con la delincuencia organizada.

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

Además de la creación del artículo 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 artículos 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 transponer 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 artículo 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 artículo 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 artículo 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 artículo 39, fijándose su contenido en el artículo 46. Esta nueva pena tendrá el carácter de principal en los supuestos previstos en el artículo 192 y el de pena accesoria de acuerdo a lo establecido en los artículos 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 artículo 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 portales derechos, máxime cuando frecuentemente los autores de este tipode 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 artículo 270 y modificando el apartado 2 del artículo 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 2003/2006 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 sólo 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 éstas tengan carácter profesional.

XX

Los delitos sobre la ordenación del territorio y el urbanismo son objetode 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 aquélla. 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 artículo 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 artículo 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 n oJurisdiccional de la Sala 2.ª del Tribunal Supremo de 25 de octubre d e2005, en relación con la posibilidad de reducir la pena respecto de supuesto sde escasa entidad, siempre que no concurra ninguna de las circunstancia srecogidas en los artículos 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 d eotros tipos de embarcaciones habitualmente utilizadas en estos delitos, como ,por ejemplo, las semirrígidas.

XXV

En la búsqueda de una mayor proporcionalidad en la respuesta jurídic-opena la determinadas conductas de peligro abstracto, concretamente e nel ámbito de los delitos contra la seguridad vial, se ha considerado convenient ereformar los artículos 379 y 384 en un triple sentido. En primer luga rse equipara la pena de prisión prevista para ambos delitos, al entender qu eno existe razón de fondo que justifique la diferencia en la respuesta punitiva .Por otra parte, se elimina la actual disyuntiva entre la pena de prisió ny la de multa y trabajos en beneficio de la comunidad, estableciéndose lo stres tipos de penas como alternativas. De este modo se concede un mayo rgrado de arbitrio al Juez a la hora de decidir sobre la imposición de cualquier ade 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 de ldelito del artículo 381, se introduce un nuevo artículo 385 bis, en el qu ese establece que el vehículo a motor o ciclomotor utilizado en los hecho sprevistos en el Capítulo se considerará instrumento del delito a los efecto sde los artículos 127 y 128.

Por último, en los supuestos de imposición de la pena de prisión, tratándos ede los delitos contenidos en los artículos 379, 383, 384 y 385, s econcede a los Jueces la facultad excepcional de rebajarla en grado atendiendo a la menor entidad del riesgo y a las demás circunstancias del hech oenjuiciado.

XXVI

También se han abordado reformas en ámbitos como el de la falsificació nde certificados, a la que se ha de añadir, en todas sus modalidades ,la de documentos de identidad que se ha transformado en una práctica intolerablement eextendida. Por razones fácilmente comprensibles, la intervenció  npenal se extiende al tráfico de documentos de identidad falsos, a sícomo a las mismas conductas realizadas en relación con documentos  deidentidad pertenecientes a otro Estado de la Unión Europea o de un terc erEstado si el objetivo es utilizarlos en España.

Las tarjetas de crédito o débito requieren también su propia tutela fren tea la falsificación, a cuyo fin se describe específicamente esa conducta referi daa ellas o a los cheques de viaje. La comprobada frecuencia con la q ueestas actividades delictivas se descubren como propias de organizacion escriminales obliga al establecimiento de las correspondientes prevision esrepresoras. La tutela penal se extiende a su vez al tráfico con esos instrument osfalsos y a su uso y tenencia en condiciones que permitan inferir  sudestino al tráfico, aunque no se haya intervenido en la falsificación.

XXVII

En los delitos de cohecho se han producido importantes cambios dirigid osa adecuar nuestra legislación a los compromisos internacionales asumido s,en concreto, al Convenio Penal sobre la corrupción del Consejo  deEuropa de 27 de enero de 1999 y al Convenio establecido sobre la base  dela letra c) del apartado 2 del artículo k.3 del Tratado de la Unión Europe a,relativo a la lucha contra los actos de corrupción en los que estén implicad osfuncionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados miembr osde la Unión Europea.

Con base en lo establecido en dichos convenios se precisaba una adaptaci ónde las penas, pues se exige que al menos en los casos graves se preve anpenas privativas de libertad que puedan dar lugar a la extradición.  Aello se suma la conveniencia de extender el concepto de funcionario pa raque alcance también al funcionario comunitario y al funcionario extranje roal servicio de otro país miembro de la Unión Europea.

A través de las Leyes Orgánicas 3/2000 y 15/2003 se incorporó a nuest roCódigo Penal el delito de corrupción de funcionario público extranjero  enlas transacciones comerciales internacionales, en cumplimiento del Conven iode la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económi co(OCDE) de Lucha contra la Corrupción de Agentes Públicos Extranjeros  enlas Transacciones Comerciales Internacionales. Pese a ello, lo cierto es q uela configuración del tipo penal presenta deficiencias que demandan u nanueva reforma que, de manera definitiva,cacomode nuestro Derecho inter noa los términos del Convenio, lo que obliga a dar una nueva redacci ónal artículo 445 para que así quepa, de una parte, acoger conductas de corrupci ónque no están suficientemente contempladas en la actualidad, a sícomo regular con precisión la responsabilidad penal de personas jurídic asque intervengan en esa clase de hechos.

XXVIII

El devenir de los pronunciamientos jurisprudenciales ha demostra dola incapacidad del actual delito de asociación ilícita para responder adecuadamentea los diferentes supuestos de agrupaciones u organizacion escriminales.

En primer lugar y de ello da prueba la escasa aplicación del vigen teartículo 515 del Código Penal, fuera de los casos de bandas armadas  uorganizaciones terroristas, la configuración de dicho delito como u namanifestación de ejercicio abusivo, desviado o patológico del derecho  deasociación que consagra el artículo 22 de la Constitución, no responde  nia la letra ni al espíritu de esta norma. El texto constitucional declara la ilegalid adde las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificad oscomo delito; de donde desde luego no es forzoso deducir que cualqui eragrupación de personas en torno a una actividad delictiva pueda conceptuar secomo asociación, y menos aún asimilarse al ejercicio de un derec hofundamental, como sugiere la ubicación sistemática de la norma penal.

Las organizaciones y grupos criminales en general no son realmen te«asociaciones» que delinquen, sino agrupaciones de naturaleza originaria  eintrínsecamente delictiva, carentes en muchos casos de forma o aparienc iajurídica alguna, o dotadas de tal apariencia con el exclusivo propósito  deocultar su actividad y buscar su impunidad. Adicionalmente hay que apuntarque la inclusión de las organizaciones terroristas en el artículo 515 del Código Penal había generado problemas en el campo de la cooperaci óninternacional por los problemas que para el cumplimiento del requisito  dedoble incriminación suponía la calificación de la organización terroris tacomo asociación ilícita.

A sabiendas, precisamente, de la polémica doctrinal surgida en torno  ala ubicación sistemática de estos tipos penales, se ha optado finalment e,en el propósito de alterar lo menos posible la estructura del vigente Códi goPenal, por situarlos dentro del Título XXII del Libro II, es decir, en el mar code los delitos contra el orden público. Lo son, inequívocamente, si se tie neen cuenta que el fenómeno de la criminalidad organizada atenta directamen tecontra la base misma de la democracia, puesto que dichas organizacione s,aparte de multiplicar cuantitativamente la potencialidad lesiva  delas distintas conductas delictivas llevadas a cabo en su seno o a través  deellas, se caracterizan en el aspecto cualitativo por generar procedimientos  einstrumentos complejos específicamente dirigidos a asegurar la impunid adde sus actividades y de sus miembros, y a la ocultación de sus recursos y  delos rendimientos de aquéllas, en lo posible dentro de una falsa aparienc iade conformidad con la Ley, alterando a tal fin el normal funcionamiento  delos mercados y de las instituciones, corrompiendo la naturaleza de los negoci osjurídicos, e incluso afectando a la gestión y a la capacidad de acciónde los órganos del Estado.

La seguridad jurídica, la vigencia efectiva del principio de legalidad, l osderechos y las libertades de los ciudadanos, en fin, la calidad de la democraci a,constituyen de este modo objetivos directos de la acción destructi vade estas organizaciones. La reacción penal frente a su existencia se sitú a,por tanto, en el núcleo mismo del concepto de orden público, entendi doéste en la acepción que corresponde a un Estado de Derecho, es decir, co monúcleo esencial de preservación de los referidos principios, derechos  ylibertades constitucionales.

Hay que recordar también que la jurisprudencia relativa al delito  deasociación ilícita, así como la que ha analizado las ocasionales mencion esque el Código Penal vigente hace a las organizaciones criminales (p orejemplo, en materia de tráfico de drogas), requiere la comprobación  deuna estructura con vocación de permanencia, quedando fuera por tan tootros fenómenos análogos muy extendidos en la sociedad actual, a vec esextremadamente peligrosos o violentos, que no reúnen esos requisitos estructurales. La necesidad de responder a esta realidad conduce a la definició n,en paralelo con las organizaciones, de los que esta Ley denomi nagrupos criminales, definidos en el nuevo artículo 570 ter precisamente p orexclusión, es decir, como formas de concertación criminal que no encajanen el arquetipo de las citadas organizaciones, pero sí aportan un plus  depeligrosidad criminal a las acciones de sus componentes.

La estructura de las nuevas infracciones responde a un esquema simil aren ambos casos, organizaciones y grupos, si bien, por un lado, las pen asson más graves en el caso de las primeras, cuya estructura más comple jaresponde al deliberado propósito de constituir una amenaza cualitativa  ycuantitativamente mayor para la seguridad y orden jurídico, y por otro lad o,su distinta naturaleza exige algunas diferencias en la descripción de l asacciones típicas.

Así, en el caso de las organizaciones criminales, el nuevo artículo 5 70bis tipifica primero las conductas básicas de constitución, dirección y coordinació n,distinguiendo según se trate de cometer delitos graves u otr asinfracciones criminales (incluida la reiteración de faltas), y en un segun donivel punitivo sitúa las actividades de participación o cooperación, a l asque se anuda una respuesta penal inferior, agregando en fin agravacion esespecíficas en función de las características de la organización y el tipo  dedelitos que tiene por objeto.

Los grupos criminales se contemplan en el artículo 570 ter, equiparándo selas conductas de constitución de los mismos con la financiación de  suactividad o la integración en ellos, pero siempre distinguiendo la respues tapunitiva a partir de la gravedad de las infracciones criminales que tratan  decometer, en términos análogos a los que rigen para las organizaciones,  ycon similares agravaciones en razón de las características del grupo.

XXIX

Según se ha adelantado, otra de las importantes novedades que introdu cela presente Ley es una profunda reordenación y clarificación del tratamien topenal de las conductas terroristas, incluyendo entre ellas la prop iaformación, integración o participación en organizaciones o grupos terrorista s,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 nue voCapítulo VII del Título XXII, aprovechando a tal fin el artículo 571, cu yocontenido se traslada al 572, lo que permite constituir con aquél una secci ónprimera dedicada a dichas organizaciones y grupos, para mantener  enla segunda los actuales delitos de terrorismo. Así, se sitúan las organizacion esy grupos terroristas por obvias razones de proximidad conceptua l,en los términos y por las razones ya expuestas a continuación de l asorganizaciones y grupos criminales, al tiempo que se unifica en un mis moCapítulo del Código Penal la reacción penal contra todas las manifestacion esde terrorismo.

En atención a la gravedad intrínseca de la actividad terrorista, considera dacomo la mayor amenaza para el Estado de Derecho, así como  ala peculiar forma de operar de determinados grupos o células terrorist  asde relativamente reciente desarrollo en el plano internacional, cuyo gr adode autonomía constituye precisamente un factor añadido de dificultad p arasu identificación y desarticulación, se opta a diferencia del esqu emaadoptado en el Capítulo anterior para las otras organizaciones y grupos crimina lespor equiparar plenamente el tratamiento punitivo de los gru posterroristas al de las organizaciones propiamente dichas, manteniendo   eneste punto la misma respuesta penal que hasta ahora había venido d andola jurisprudencia.

De conformidad con la pauta marcada por la citada Decisión Ma rco,al artículo 576 se añade un número 3 que amplía el concepto de colabora  cióncon organización o grupo terrorista, asimilándoles conducta s quehasta el presente han planteado algunas dificultades de encaje legal: a sí seofrece la oportuna respuesta punitiva a la actuación de los grupos o célulase incluso de las conductas individuales que tienen por objeto la capta ción,el adoctrinamiento, el adiestramiento o la formación de terrori stas.En la misma línea apuntada por la normativa armonizadora europe a, serecogen en el primer apartado del artículo 579 las conductas de distrib ucióno difusión pública, por cualquier medio, de mensajes o consignas  que,sin llegar necesariamente a constituir resoluciones manifestadas de d elito(esto es, provocación, conspiración o proposición para la realizaci ón deuna concreta acción criminal) se han acreditado como medios innegablemente aptos para ir generando el caldo de cultivo en el que, en un ins tanteconcreto, llegue a madurar la decisión ejecutiva de delinquir, si bien,  tal ycomo exigen la Decisión Marco y el Convenio del Consejo de Europa  sobreterrorismo, tales conductas deberán generar o incrementar un cierto r iesgode comisión de un delito de terrorismo.

Por su parte, el artículo 576 bis, que había quedado vacío de cont enidotras su derogación por la Ley Orgánica 2/2005, de 22 de junio, pasa  ahoraa recoger la tipificación expresa del delito de financiación del terror ismo,que además se completa, siguiendo la línea normativa trazada en ma teriade blanqueo de capitales, con la inclusión de la conducta impruden te delos sujetos especialmente obligados a colaborar con la Administraci ón enla prevención de dicha financiación.

Para concluir este apartado, y de acuerdo con las consideracione s queen su lugar se realizaron, se ha previsto la aplicación a estos sujetos dela nueva medida postpenitenciaria de libertad vigilada por un tiem po decinco a diez años, que no obstante puede quedar excluida cuando, tratá ndosede un solo delito aislado y no grave, cometido por un delinc uenteprimario, quede a juicio del Tribunal acreditada la falta de peligrosidaddel autor.

XXX

Las normas de desarrollo del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internaci onal,así como la ratificación por España de otros instrumentos de De rechointernacional humanitario, entre los que destacan la Convención  de 18de septiembre de 1997 (Tratado de Ottawa) sobre la prohibición del em pleo,almacenamiento, producción y transferencia de minas antipersonas y  sobresu destrucción, la Convención sobre la seguridad del personal de las Nac ionesUnidas y el personal asociado de 9 de diciembre de 1994, el Se gundoProtocolo 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 elProtocolo Facultativo de 25 de mayo de 2000 de la Convención de  1989,sobre los derechos del niño, relativo a la participación de los niños e n losconflictos armados, han puesto de relieve la necesidad de adecuar los de litoscontra la comunidad internacional.

Es de destacar la especial protección penal dispensada a mujeres y  niñosen conflictos armados castigándose expresamente a quienes atenten contrala libertad sexual de una persona protegida cometiendo actos de viola ción,esclavitud sexual, prostitución inducida o forzada, embarazo forzado, esteriliz aciónforzada o cualquier otra forma de agresión sexual y, a aqu ellosque recluten o alisten a menores de 18 años o los utilicen para participardirectamente en dichos conflictos.

Por último, se procede a la creación de un nuevo delito de pira teríadentro del Título dedicado a los delitos contra la comunidad internaci onal.La razón de ser de esta reforma radica en la necesidad de dar respue sta ala problemática de los eventuales actos ilícitos contra la seguridad  de lanavegación marítima y aérea, y se conforma recogiendo los postulado s delConvenio de Montego Bay de 10 de diciembre de 1982 sobre el De rechodel mar y de la Convención sobre la navegación marítima firmado en  Romael 10 de marzo de 1988.

XXXI

Finalmente, entre las reformas que se realizan con ocasión de esta modific acióndel Código Penal figura también en la línea de protecci ón delas víctimas de delitos que la caracteriza la introducción de una t utelacivil específica de los derechos de éstas. No infrecuentemente, en los úl timostiempos han accedido a la programación de los medios de comunic aciónautores de infracciones penales condenados por sentencia firm e quellegan a hacer ostentación de la conducta criminal perpetrada, dif undendatos manifiestamente falsos sobre la misma y obtienen además con  elloun lucro económico injustificable. Tales comportamientos atentan cont ra ladignidad de quienes han sufrido las consecuencias de esos actos y d e susallegados, que son sometidos a una nueva experiencia traumática der ivadade esta invasión pública de su honor e intimidad. Dadas las limitac ionesque caracterizan al Derecho penal, se ha considerado que la vía i dóneapara responder adecuadamente a este fenómeno consiste en articula r unaacción civil eficaz que, en el marco de la Ley Orgánica 1/1982, perm ita alas víctimas actuar frente a este tipo de conductas instando su cese, el resarcim ientodel daño moral causado y la evitación de todo enriquecim ientoinjusto derivado de esta intromisión ilegítima. Además, a fin de reforzarla tutela, se ha optado por legitimar para la acción al Ministerio Fisca l, entanto que defensor de los derechos de los ciudadanos.






De las garantías penales y de la aplicación de la Ley Penal 



Artículo 1.

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

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

COMENTARIO

Garantías penales

El Derecho penal está limitado o, si se quiere, asegurado, por garantías constitucionales. El art. 9.3.º CE establece los principios de legalidad, jerarquía normativa, publicidad de las normas, irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, seguridad jurídica, responsabilidad e interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos.

A causa de su contenido punitivo, toda Ley penal debe ser una Ley formal y orgánica (art. 81 CE), se trate del Código o de cualquier otra Ley especial o complementaria de tal carácter.

A más de orgánica en su aspecto formal, debe garantizar la legalidad penal. La Ley penal en blanco (Ley penal incompleta) es inconstitucional y puede ser combatida mediante el recurso de inconstitucionalidad y la cuestión de inconstitucionalidad (art. 29.1.º LOTC); y por los ciudadanos mediante el recurso de amparo constitucional (art. 55.2.º LOTC).

La garantía de legalidad (nullum crimen, nulla poena sine lege praevia) no consiste sólo en que la Ley sea anterior, sino que consta de tres factores de simultánea presencia:


	
1) Ley previa, en tanto que anterior al hecho que se juzga; 

	
2) Ley escrita, publicada en el BOE;


	
3) y Ley completa, con todos los elementos del tipo y la interdicción de la norma penal en blanco (art. 25.1.º CE). 



El principio de legalidad cubre la validez de la Ley penal como condición objetiva de punibilidad, aunque no puede ser tan riguroso que anule la libertad del Juez (TC, 2.ª, S. 27 jun. 1984). El principio de legalidad es garantía de igualdad ciudadana (TC, 2.ª, S. 9 jul. 1984), e impide que el Poder Administrador dicte normas sin habilitación legal (TC, Pleno, S. 24 jul. 1984). Impide, asimismo, que los Tribunales polemicen de lege ferenda, descuidando la legalidad vigente (TCT, 1.ª, S. 20 feb. 1987).

La aplicación defectuosa de la Ley penal puede vulnerar un derecho constitucional, lo que es remediable a través del recurso de amparo para que el Tribunal Constitucional analice si es correcta la interpretación que de la norma penal ha hecho el Juez ordinario (TC, 2.ª, Ss. 2 nov. 1983, 27 jun. 1984). Non bis in idem no es principio consagrado expresamente en la Constitución, pero es admitido como una consecuencia del de legalidad (TS, 2.ª, S. 25 ene. 1988).

En orden a este tema, es de tener presente lo que dispone el art. 17 CE: derecho a la libertad personal y a la seguridad y casos en los que se las pierde, con indicaciones constitucionales acerca de la prisión preventiva y derechos que asisten al detenido.

Asimismo, el art. 24 CE: derecho a obtener la tutela efectiva de Jueces y Tribunales, prohibiendo toda posible indefensión. Derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley, a la defensa y asistencia letrada, derecho de todo detenido o acusado a ser informado de la acusación que se formule, a un proceso público sin dilaciones indebidas y utilización de medios de prueba, a no declarar contra sí mismo, a no confesarse culpable y a la presunción de inocencia.

Concepto de Ley penal

La referencia que en el epígrafe de este Título se hace a la «Ley anterior», lo es en sentido genérico; o sea, el Código y las Leyes especiales y complementarias. Comprende el aspecto meramente preceptivo de la parte general del Código, como el punitivo de la especial, y a veces contiene elementos de normas de otras ramas del Derecho, como los grados de parentesco (arts. 915 y ss. CC en relación con art. 23 CP).

Ley penal es todo precepto del que resulten consecuencias penales, y no sólo los que se refieren a la pena o describen tipos de injusto, comprendiendo a todas las ramas del Derecho que dan lugar a las llamadas Leyes penales en blanco, puesto que son modificaciones extra penales de la Ley penal y forman parte de los presupuestos de los que depende la aplicación de una pena (TS, 2.ª, Ss. 26 jun. y 8 nov. 1963, 9 mar. 1964, 13 dic. 1966, 26 sept. 1983).

Los principios de legalidad y de jerarquía normativa facultan al Poder Judicial para vigilar la legalidad de las normas reglamentarias (STJ Valencia, Sala Social, Ss. 5 oct. y 9 nov. 1989, 7 feb. y 4 abr. 1990), así como la garantía material de la predeterminación normativa y la formal del rango de la Ley (TC, Pleno, S. 21 ene. 1988; Sala 2.ª, Ss. 7 abr. 1987, 8 jun. 1988), debiendo las Leyes penales tener el rango de orgánicas (TS, 4.ª, S. 8 feb. 1988).

El castigo o pena

El castigo de una conducta consiste criminalmente en una pena, en tanto que sanción coercitiva que el Estado impone como consecuencia de un hecho previamente descrito como delito o falta. Se impone por igual a todos, sin distinciones, por el principio de igualdad, que sugiere que sea igual para todos en igualdad de circunstancias; por el principio de justicia, no siendo transmisible a otras personas, ni por el destinatario de la pena ni por el Estado, porque sólo debe ser sufrida por el declarado culpable y por nadie más, lo que responde al principio de intransferibilidad o personalidad de la pena, reconocido ya en Las Partidas VII, IX y XXXI.

El art. 25.1.º CE se refiere a toda clase de sanciones y no sólo a la privación de libertad, exigiendo tipificación previa de cuantía punitiva (TC, Pleno, S. 23 feb. 1984).

El art. 25.2.º CE dispone la reeducación y reinserción social de los penados, el goce de los derechos fundamentales, derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios de la Seguridad Social, a la cultura y al desarrollo integral de la personalidad.

Ver la Ley Orgánica 1/1979, de 26 sept., General Penitenciaria, y el RD 190/1996, de 9 feb., que desarrolla el Reglamento Penitenciario.

El Código no define el concepto de pena, pero su inserción en la descripción típica es indispensable en toda norma penal. La pena viene referida a la conducta realizada, porque la idea del delito es el principio y la de la pena su consecuencia.

Medidas de seguridad

Las medidas de seguridad sustituyen a la pena cuando el sujeto al que se aplican está exento de responsabilidad criminal (arts. 101 a 103), o pueden sumarse a la pena en supuestos de eximente incompleta o atenuante analógica (art. 104). En ciertos casos de inimputabilidad, el criterio a seguir es rehabilitar antes que castigar.

La medida de seguridad es un firme oponente a la inflexible penología clásica como consecuencia de la comisión de un delito. En el Derecho alemán se denomina «de seguridad y mejoramiento», porque sirve para prevenir y para reeducar, según el caso, o en ambos. La aplicación de una medida de seguridad requiere sentencia firme conforme art. 3.1.º. Ver también el comentario del art. 6.

La garantía de legalidad penal en las medidas de seguridad tiene rango constitucional pero sólo implícitamente porque, si el art. 25.1.º CE sólo menciona al delito, a la falta y a la infracción administrativa, también declara que nadie puede ser condenado o sancionado sin Ley previa a la conducta delictiva, y las medidas de seguridad tienen el rango de sanción.

El contenido del art. 25.1.º CE desarrolla el principio de legalidad penal a toda clase de sanción y no sólo a la privación de libertad, exigiendo sólo la tipicidad preestablecida (TC, Pleno, S. 23 feb. 1984).

Artículo 2.

1. 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.

2. 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.

COMENTARIO

Garantía de legalidad

La garantía de legalidad penal está prevista en el artículo anterior y allí comentada.

En España carece de legalidad el Derecho consuetudinario. La costumbre no crea normas de Derecho penal; tan sólo las normas de Derecho positivo legitiman la aplicación de la pena. Es en el Derecho privado donde se admite el valor creativo de los usos y costumbres como fuentes mediatas del derecho (art. 1.3.º CC).

Irretroactividad

La irretroactividad de la Ley penal es una garantía vigente en todos los países civilizados a excepción de los Estados con regímenes totalitarios, por ejemplo: Código soviético de 1926 y la derogada Ley alemana de 22 jun. 1938. Aunque países con tradición democrática se han visto también tentados por la aplicación ex post facto de la Ley, como la Ordenanza francesa de 28 ago. 1944 represiva de los crímenes de guerra y su complementaria de nov. 1944 fijando la competencia de los Tribunales; la Ley de Luxemburgo de 2 ago. 1947; el Decreto-Ley polaco de 30 mar. 1943; el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg de 8 ago. 1945. Como se puede advertir, casi todas derivadas de la Segunda Guerra Mundial.

La garantía de irretroactividad se refiere a las disposiciones sancionadoras no favorables y restrictivas de derechos individuales (TC, Pleno, S. 11 jul. 1986). Disposiciones restrictivas de derechos individuales es una expresión del art. 9.3.º CE, y equivale a la idea de sanción (TC, Pleno, S. 10 abr. 1986).

En relación a la retroactividad de la propia Constitución española, es absolutamente imposible crear ex novo por la fuerza del imperio de la Constitución, situaciones jurídicas que antes de su promulgación no llegaron a nacer (TC, 1.ª, S. 2 jul. 1986).

Ley penal a efectos de la irretroactividad, lo es todo precepto del que resulten consecuencias penales, y no solamente los que se refieren a la pena o describen tipos del injusto (TS, 2.ª, Ss. 26 jun. y 8 nov. 1963, 9 mar. 1964, 13 dic. 1966, 26 dic. 1983).

La retroactividad de la Ley penal es una cuestión vinculada a la aplicación de la Ley más benigna, y tiene en España rango constitucional (art. 9.3.º CE, a contrario sensu). Se fundamenta en el hecho de que una nueva Ley demuestra que el Estado reconoce la injusta severidad anterior, o la falta de interés de sancionar una conducta que antes estaba penada por una Ley suprimida ya del catálogo de infracciones penales.

Ante el conflicto, no ultraactividad de la Ley penal anterior y retroactividad de Ley desfavorable posterior, debe prevalecer este último principio. Bastará con que una parte del presupuesto haya sido realizado bajo la Ley anterior para que no pueda ser de aplicación la posterior. En conclusión, se debe afirmar que, ante el conflicto, el principio más importante en la sucesión de Leyes, es el de la irretroactividad de las no favorables, desde el momento que el referido principio se halla garantizado directamente por la Constitución (art. 9.3 CE) (TS, 2.ª, S. 31 oct. 2001).

Argumentando a favor de la retroactividad que perjudica al reo, se ha dicho que es un absurdo pensar que el delito pueda ser fuente de adquisición de derechos. Aunque en defensa de la irretroactividad se explica que constituye un fragmento de la historia espiritual de un pueblo como manifestación de su cultura cambiante.

La aplicación de la Ley más benigna antes de su entrada en vigor supone un trato desigual para los enjuiciados, que de todos modos y a su tiempo lograrán el beneficio (TS, 2.ª, Ss. 5 may. 1975, 8 oct. 1966). La aplicación retroactiva no sólo no conculca la legalidad, sino que supone la subsanación de un anterior y erróneo criterio legal (TS, 2.ª, S. 12 jul. 1985). Sobre la pretensión civil no produce efectos, porque ésta se rige por sus propias normas de Derecho privado (TS, 2.ª, S. 6 feb. 1982).

Ley más benigna

Una Ley entra en vigor al día siguiente de su publicación en el BOE, salvo que ella misma disponga otra cosa.

Una sentencia adquiere firmeza cuando no es impugnable por recurso ordinario o extraordinario, salvo el de revisión. El cumplimiento de la condena puede ser efectivo o estar en suspenso, cualquiera que sea la pena y su gravedad, y se puede intentar la petición aunque mediare indulto si el interesado quiere borrar el antecedente penal, no por una gracia sino por efecto de la inaplicabilidad de la Ley penal.

El beneficio es aplicable durante el proceso que, según los efectos de la Ley más benigna, puede llegar a provocar el sobreseimiento definitivo por atipicidad, o al menos un cambio de calificación de los hechos, o una modificación de la prisión preventiva si la clemencia legal incidiere sobre la cantidad de pena.

Es más benigna la Ley que en el caso concreto excluye la pena eliminando el hecho del catálogo de infracciones penales, o agrega al tipo elementos nuevos que lo suavizan, o añade mayores exigencias para la persecución penal del hecho, o favorece su extinción, o amplía las causas de impunidad, sea estableciendo penas menos severas, una ejecución menos gravosa o cualquier otra modalidad de clemencia legal.

Esta clemencia puede incidir tanto en el Derecho material cuanto en el formal, dependiendo de que el beneficiario sea un procesado o un condenado. No se debe proceder ciegamente comparando abstractamente dos Leyes, sino que corresponde examinar en cada caso concreto cuál es la que produce efectivamente el resultado más favorable.

En la práctica, el tema se resuelve mediante las disposiciones transitorias de la nueva Ley penal, pero cuando tal caso no se presenta, la Ley más benigna se determina a favor de la que excluye el castigo, o es menos grave a causa de la modificación de los elementos del tipo, o las circunstancias calificativas, las condiciones objetivas de punibilidad, o porque introduzca nuevas causas eximentes o atenuantes, o suprima algunas agravantes, o porque modifique favorablemente la definición de tentativa, entre otras modalidades posibles.

La doctrina de autores ha formulado reglas que en su conjunto establecen lo siguiente:


	
a) Más que la duración, importa la gravedad de la pena, y a igual intensidad, la más extensa. 

	
b) Si una Ley posterior rebaja el máximo y eleva el mínimo de una pena, no se deben armonizar ambas Leyes tomando lo más benigno de cada cual, sino una de las dos íntegramente. 

	
c) El principio de la ultra actividad en caso de clemencia legal debe aplicarse no sólo a la pena sino también a la definición del hecho punible. 

	
d) Cuando se trate de dos o más Leyes que se suceden entre el momento del delito y el momento del juicio, se aplicará la que señale pena más benigna. 

	
e) El principio de la Ley más benigna es aplicable tanto durante el proceso como después de la sentencia firme. 

	
f) No existirá duda si en lugar de un delito se trata de una falta. 

	
g) Se deben preferir los elementos constitutivos del tipo más benigno. 

	
h) En caso de concurso, es más clemente la Ley que establece la acumulación jurídica de las penas, y no aquella que prescribe la acumulación material. 

	
i) Si la pena se considera entre un máximo y un mínimo, el Juez hará separadamente los dos cómputos penales calculando qué sanción debería aplicarse en concreto con la una y con la otra Ley. 

	
j) En caso de prescripción se aplica la Ley que establece el plazo más breve. 



Jurisprudencia de la Ley más benigna

La aplicación de la más favorable implica su aplicación íntegra, incluyendo aquellas normas que resulten ser perjudiciales en relación con la Ley anterior, pues en otro caso se estaría juzgando con una tercera Ley construida con retazos de otras dos (TC, 1.ª, Ss. 29 oct. 1986; Sala 2.ª, Ss. 8 y 25 abr., 7 oct. y 19 nov. 1986, 4 feb. 1987, 23 feb. 1988).

Examinadas las actuaciones se constata que la reclamación tiene adecuado soporte fáctico, ya que la inexcusable exigencia referida no aparece cumplida en momento alguno y la Sala de instancia procedió a aplicar directamente el Código Penal de 1995 sin oír al reo, aun cuando en la sentencia combatida se explicitan las razones a cuya virtud se estimó más favorable dicho Texto Legal que el Código Penal de 1973, vigente en el momento de los hechos y cuyas previsiones eran las activadas en el escrito de acusación, tal como se evidencia con la lectura de la sentencia recurrida. La cuestión suscitada no resulta baladí. Su trascendencia viene impuesta por los propios términos del art. 2.2.° CP de 1995 y los de su Disposición Transitoria Segunda, cuya contundencia alcanza específicas cotas de intensidad en supuestos como el presente en el que ni siquiera existió un debate contradictorio en el Plenario que hubiera permitido suplir en este trance la deficiencia denunciada porque ya entonces (en el juicio oral) habrían tenido el acusado y su asistencia letrada oportunidad de manifestar lo que tuvieran por conveniente sobre la opción aplicativa de la norma que, a su criterio, resultaba más favorable a sus intereses. Al no haberse producido así el acontecer procesal se ha ocasionado una auténtica y efectiva indefensión de cuyo resultado da buena cuenta la fórmula anulatoria prevista en el art. 238 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, pues es regla general la aplicación de todas las normas transitorias o de carácter intertemporal, a fin de garantizar los principios de legalidad y de estricta justicia consagrados en los arts. 9.3.° y 25 CE y 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. Es requisito ineludible la audiencia directa al penado sin que baste la opción ejercitada por su Procurador o Abogado (TS, 2.ª, S. 2 ene. 2001).

El Ministerio Fiscal impugnó el recurso, por entender que el principio de retroactividad de la Ley penal favorable tiene como límite en nuestro derecho el de las penas anteriores ya ejecutadas total o parcialmente, en este último caso en cuanto a la parte o cuantía de pena que ha sido objeto de ejecución. Tales limitaciones se desprenden según el Ministerio Público, del art. 2 y Disposición Transitoria 6.ª del CP vigente y del 24 del Código anterior, todo ello sin perjuicio de que la porción de pena ejecutada se tenga en cuenta en la operación revisora, pero sin que pueda dejarse sin efecto lo ya ejecutado; por lo tanto, no corresponde devolver el importe de la multa ya ingresada en el tesoro público (TS, 2.ª, S. 3 feb. 2001).

El auto recurrido infringe el art. 2.2 CP, pues la aplicación del límite de cumplimiento más favorable del art. 76.2 CP, denegada por dicho auto, es independiente de la revisión a la que se hayan sometido las sentencias impuestas. Una cosa es que en el trámite de acumulación de condenas no se pueda proceder por el Juez o Tribunal que dictó la última sentencia a revisar las condenas que han sido impuestas por los otros Tribunales, y otra, bien distinta, que el límite aplicable debe ser el del derecho vigente al momento de dictarse las condenas acumulables, como viene a decir el auto recurrido. Por tales razones, el art. 76 CP vigente, que es evidentemente más favorable al penado, debe ser aplicado retroactivamente, sin perjuicio de las revisiones de las condenas a que pueda haber lugar por aplicación del art. 2.2 CP y las que, en su caso, correspondan por la despenalización del delito de desacato (TS, 2.ª, S. 9 feb. 2001).

En el hecho probado se afirma que el condenado mantiene dependencia a drogas de abuso, si bien no presenta ninguna enfermedad mental que afecte a sus esferas intelectivas y volitivas siendo responsable de sus actos, según informe médico forense. Y en el fundamento de Derecho tercero se razona por la Sala Provincial que «no cabe apreciar en el mismo atenuante alguna por el hecho de su drogadicción, en tanto que, examinado por el Sr. Médico Forense, se ha informado que el mismo es plenamente consciente y responsable de sus actos sin que se haya detectado en él deterioro psíquico alguno». La infracción existiría si la «dependencia a drogas de abuso» por sí sola fuese subsumible sin más en la eximente incompleta o atenuante de drogadicción. La jurisprudencia consolidada de esta Sala pasa por entender que la circunstancia referida no es aplicable en todos los casos en los que el culpable sea consumidor de drogas tóxicas o estupefacientes, no bastando la condición de toxicómano para que se entienda siempre disminuida la imputabilidad y la responsabilidad penal del sujeto, ya que es necesario probar no sólo dicha adicción sino también el grado de deterioro mental y volitivo de aquél cuando el hecho aconteció (TS, 2.ª, Ss. 16 sept. 2000, 4 ene. 2001).

En los casos de sentencias posteriores a la entrada en vigor del actual Código Penal, los preceptos más favorables deben aplicarse de modo directo e inmediato, y en los casos de que el condenado no estuviese de acuerdo con el Código aplicado lo único procedente es interponer recurso contra la sentencia pero no emplear, después de agotados los recursos, la vía de la revisión como aquí se ha hecho (TS, 2.ª, S. 15 ene. 2003).

En primer lugar la Ley prevé expresamente (art. 2.º.2.º del Código Penal de 1995) que en caso de duda sobre la Ley más favorable será oído el reo, y en el caso actual consta en la sentencia que los acusados, y por tanto el recurrente, expresaron en el acto de la vista su criterio de estimar como más favorable el Código Penal de 1995. En consecuencia, no cabe en este tardío momento procesal replantear el tema en sentido contrario al sostenido durante el juicio oral y que ya fue aceptado por el Tribunal de instancia. En segundo lugar, el art. 617 del Código Penal de 1995 contiene la previsión alternativa de una pena no privativa de libertad, que no figura en el art. 582 del Código Penal de 1973 para la misma falta, pues éste únicamente prevé como sanción la privación de libertad, por lo que conforme al criterio expresado por la Disposición Transitoria Quinta, segundo párrafo in fine, del Código Penal de 1995, ha de estimarse, con carácter general, que el art. 617 del Código Penal de 1995 constituye una norma más favorable (TS, 2.ª, S. 14 feb. 2003).

En otro fallo se dice lo siguiente: sostiene la defensa en el siguiente motivo que se debió aplicar la Ley vigente en el momento de ser dictada la sentencia (CP 1995), por ser más favorable que el Código de 1973. De esta manera fundamenta su afirmación de que la pena proporcionada al hecho sería la de dos años de prisión. El motivo debe ser desestimado porque dada la gravedad de los hechos y de la culpabilidad del autor, la pena aplicada no es desproporcionada. Pero, sobre todo, es una pena que se podría haber aplicado sin ninguna duda con cualquiera de los dos Códigos. Por lo tanto, se trata de un supuesto en el no tiene trascendencia la discusión sobre la Ley aplicable, toda vez que la pena impuesta se ajusta a los factores de la individualización que establece la Ley penal y el principio constitucional de proporcionalidad. Es cierto que el máximo de la pena previsto en el Código Penal de 1973 era superior al máximo previsto en el Código vigente. Pero, en la medida en la que el Tribunal a quo impuso una pena que no superó el máximo de cuatro años previsto en la nueva Ley, la cuestión planteada carece de relevancia pues la pena es justificada (TS, 2.ª, S. 21 feb. 2003).

La opinión del interesado no puede vincular al Juez si éste demuestra que existe un error en esa interpretación de la Ley y por ende, que lo perjudica, pero debe ser vinculante si no se prueba tal error, porque es el interesado quien está en mejor disposición de saber lo que le conviene (o lo que cree convenirle). Obviamente que el interesado debe en este caso ser asistido por su Letrado, ya que su sola opinión pudiera causarle indefensión si se tratare de una persona sin conocimientos jurídicos, que es lo más corriente.

Ley temporal

Es Ley temporal la que tiene prevista una duración limitada, sea fijando ella misma su duración (un año, por ejemplo), sea fijándola hasta que desaparezca la circunstancia que generó su promulgación (guerra, peste).

Estas Leyes suelen agravar las condiciones penales de algunos delitos que en épocas normales suelen tener una regulación más clemente. Es un modo excepcional que tiene la sociedad de defenderse en situaciones extremas.

En el supuesto de Leyes de vigencia temporal no se aplica el principio de la Ley más benigna porque siempre lo será la Ley común, de suerte que los delincuentes obrarían con la cobertura de saber que al fin de cuentas operaría la clemencia legal. Para evitar este resultado no querido por la Ley se establece la excepción expresa.

Esta cuestión mantuvo dividida a la doctrina. Unos, en el sentido de que no debía regir el principio de la Ley más benigna, y otros, exigidos por la necesidad de aplicar el principio de clemencia legal.

Artículo 3.

1. 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.

2. 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.

COMENTARIO

Dos conceptos básicos

Ejecución y cumplimiento son conceptos diferentes, aunque el concepto ejecución significa también cumplimiento de la pena. La ejecución implica todo lo necesario para que se lleve a cabo el cumplimiento.

El cumplimiento de la pena es el modo en que ésta se ejecuta, ya que puede consistir en sufrimiento efectivo del reo (cumplimiento), o supuestos en los que esto no sucede (suspensión condicional) y otros que implican mitigación del padecimiento (libertad condicional).

Contenido procesal

El artículo ha sido criticado por su contenido procesal, aunque también defendido por su concepción dogmática de la penalidad.

La jurisdicción se ejerce a través de las normas de la competencia, que en cada proceso de juzgamiento debe estar definida como: competencia objetiva (por la índole de los asuntos), territorial (por la demarcación geográfica) y personal (por la condición de los sujetos).

Elementos esenciales de la jurisdicción son la notio, decissio o jurisditio, e imperium o executio, y como puramente accidentales, la vocatio y la coertio o coertitio.

La extensión y límites de la jurisdicción se describen en el art. 21 LOPJ.

Jurisdicción y competencia

Juez ordinario: art. 24 CE.

Jueces independientes e inamovibles: art. 117.1.º CE.

Competencia y debido proceso: art. 117.2.º CE.

Jurisdicción española: art. 23.1.º LOPJ.

Competencia penal TS: art. 57 LOPJ.

Competencia penal AN: art. 62 LOPJ.

Competencia civil y penal TSJ: art. 73 LOPJ.

Competencia penal AP: art. 82 LOPJ.

Competencia Juzgado Central de Instrucción: art. 88 LOPJ.

Competencia Juzgado de Instrucción: art. 87 LOPJ.

Competencia Juzgado Violencia sobre la mujer: art. 87 bis, 87 ter LOPJ.

Competencia Juzgado de lo Penal: art. 89, 89 bis LOPJ.

Competencia Juzgado de Vigilancia Penitenciaria: arts. 94, 95 LOPJ.

Competencia Juzgado de Menores; art. 96 LOPJ.

Competencia Juzgado de Paz: art. 100.2.º LOPJ.

Jurisdicción criminal: art. 8 LECrim.

Jurisdicción ordinaria: art. 10 LECrim.

Distribución de la competencia: art. 14 LECrim.

Cuestión de seguridad jurídica

Se trata de que el asunto suscitado encubre realmente una cuestión de competencia, puesto que se ha de decidir acerca de cuál sea el órgano encargado de resolver en segunda instancia sobre determinadas decisiones del Juez de Vigilancia Penitenciaria. Esto sentado, el hecho de que se trate de una materia en la que, por razones elementales de seguridad jurídica, se ha de operar con pautas predeterminadas de carácter general, hizo que la Sala estimase conveniente someter el asunto a un pleno no jurisdiccional del Tribunal, que (celebrado el día 28 de junio del año en curso) ha resuelto en el sentido de entender que corresponde aplicar la Disposición Adicional Quinta, 2 LOPJ, que aborda de forma específica el régimen de recursos contra las decisiones del Juez de Vigilancia Penitenciaria. Y hacerlo con el criterio de que los recursos contra las decisiones del Juez de Vigilancia Penitenciaria en cuestiones de clasificación del penado, en la medida que interesan directamente al régimen de ejecución de la pena, es decir, a la ejecución de lo Juzgado (art. 117.3 CE y art. 3.1 y 2 CP) son competencia del Tribunal sentenciador. Y si esto ha de ser así con carácter general, más cuando la resolución de que se trate pueda llevar consigo la libertad condicional y, por consiguiente, la eventual aplicación de medidas de las previstas en el art. 105 CP (TS, 2.ª, S. 9 jul. 2002).

Tribunal Constitucional

Es de advertir que en las primeras sentencias del Tribunal Constitucional, dictadas durante la vigencia del anterior sistema dualista de penas y medidas de seguridad, representado por la Ley 16/1970 y derogado por la LO 10/1995, ya se advertía que en la práctica sólo formalmente se distinguía la condena penal de la medida, y que ésta podía consistir en privación de libertad, impuesta anticipadamente a la pena que pudiera corresponder al delito, lo que daba lugar, si después recaía condena penal a que un solo hecho diera lugar a dos procedimientos y, en consecuencia, a dos sanciones lo que infringía el principio non bis in idem y, en definitiva, el principio de legalidad consagrado en el art. 25 CE (TC, Ss. 27 nov. 1985, 14 de feb. 1986, y 19 feb. 1987). El sistema vicarial vigente ha superado aquellos defectos pero las medidas de seguridad, ahora muy acertadamente de forma alternativa con la pena, pueden seguir consistiendo en privación de libertad con internamiento en centro de deshabituación (arts. 96.2.2.ª, 99, 101 a 104 CP); no son, desde luego, penas en sentido estricto ni principal (art. 33 CP), ni accesoria (arts. 54 a 57 CP), ni tampoco su consecuencia accesoria (art. 127 CP), y su fundamento no es un delito sino la peligrosidad criminal, aunque ésta se exterioriza por la comisión de aquél. En consecuencia, sólo pueden imponerse en sentencia firme tras el correspondiente proceso con todas las garantías (arts. 24 CE y 3 del CP), tanto para la imposición de la pena como de la medida que, aunque de fundamento distinto, están orientadas al mismo fin señalado en el art. 25 CE (TS, 2.ª, S. 15 jul. 2002).

Los recursos ante el Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional conoce por el procedimiento de declaración de inconstitucionalidad mediante el recurso de inconstitucionalidad, la cuestión de inconstitucionalidad, y el recurso de amparo constitucional, de todo asunto en el que se encuentre implicada la conculcación de una garantía constitucional, y de entre ellas, la de la legalidad penal: LOTC, 6/1985, de 1 jul., y sus posteriores modificaciones parciales.

El Reglamento, aunque sea también Ley Orgánica, es una Ley accesoria respecto de la que reglamenta y en este sentido no puede sino establecer aspectos prácticos para su mejor interpretación y ejecución, sin modificarla ni alterarla de ningún modo en sus aspectos sustanciales. El Reglamento que de esta materia no se dicte por el procedimiento de una Ley formal, será inconstitucional porque lo requiere su contenido sancionador.

Derecho consuetudinario

El artículo consagra una exclusión expresa en el ámbito penal del Derecho consuetudinario; la única legalidad del Derecho represivo en España está generada por el Derecho positivo vigente (art. 9.1.º CE): Los ciudadanos y los poderes públicos están sujetos a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico.

Este artículo consagra el principio de legalidad penal de la ejecución, y establece una interdicción para la autoridad respecto toda clase de penas.

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 hubiere 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.

COMENTARIO

La noción de «caso»

En el ap. 1 se reitera el principio de legalidad penal impidiendo la transferencia de elementos de un tipo penal a otro. El «caso» de que habla el artículo no puede ser otro que el injusto que describe el tipo, ya que la Ley penal no describe casos sino conductas activas u omisivas a las que atribuye una pena abstracta que será individualizada en la sentencia en virtud de los antecedentes del caso concreto.

El principio de legalidad está tratado en el art. 1, y allí remito el pertinente comentario para obviar reiteraciones.

Atipicidad de un acto reprobable

El criterio jurisdiccional en el caso de una conducta digna de represión pero atípica, se ha de mover dentro del ámbito de lege ferenda, y en razón del grave impacto social que el hecho pudo haber producido y su impunidad en razón de su atipicidad.

En materia de Derecho penal, por su carácter represivo, toda interpretación extensiva es arbitraria (TS, 2.ª, Ss. 22 jun. 1934, 4 jun. 1945, 5 abr. 1946, 6 mar. 1965, 22 feb. 1966).

La discordancia entre la Ley y el criterio del Tribunal impide la persecución pero posibilita la opinión de necesidad de castigo; no así la levedad de la pena.

Procedimiento

El vocablo procedimiento que utiliza la Ley incluye toda forma de actividad jurisdiccional y no solamente a lo que técnicamente se conoce como juicio, por lo que la prohibición de seguir actuando incluye a los Jueces de Instrucción, cualquiera que sea el tipo de investigación promovida. Todo procedimiento significa sencillamente: toda actividad instructora.

El conocimiento ha de ser adquirido en razón del oficio y no de modo extrajudicial, la facultad es amplia y en este caso el Poder Judicial actúa de colegislador proponiendo se tipifique la conducta moral, social o económica, a su juicio, reprobable. La petición debe ser suficientemente fundada y expuesta al Gobierno, en tanto que director de la política interior y exterior del Estado (art. 97 CE). La recepción de la instancia del órgano jurisdiccional lo es por la Presidencia del Gobierno, que la derivará al Ministerio correspondiente para su estudio e informe pertinente.

Solicitud de derogación, modificación o indulto

Respecto de la derogación de un precepto (excluirlo del ordenamiento), o su modificación (alteración de parte de su contenido), o concesión de indultos, el procedimiento a seguir ha de ser el mismo que el previsto para el supuesto anterior.

El indulto es una medida de gracia individualizada en una persona concreta; la amnistía beneficia a un número indeterminado de personas en relación a ciertos hechos y cierto lapso. El art. 62.i) CE prohíbe los indultos generales. A diferencia de la amnistía, presupone una sentencia firme, y consiste en la remisión total o parcial de la pena impuesta.

La infracción al art. 4 CP no da lugar al recurso de casación si no se ha infringido la Ley en un punto de la sentencia, porque se trata de una facultad atribuida a los Tribunales y no una norma de Derecho penal sustantivo (TS, 2.ª, Ss. 23 nov. 1921, 20 abr. 1933, 7 dic. 1951, 22 nov. 1954, 6 oct. 1961, 10 abr. 1967, 3 may. 1968, 17 jun. 1975, 31 mar. 1981). Es aplicable el art. 4 CP cuando la pena resulta excesiva teniendo en cuenta el grado de malicia, el valor de lo receptado y el daño causado por el delito (TS, 2.ª, S. 18 nov. 1981), o habida cuenta de la conducta anterior del condenado, escasa gravedad de los actos ejecutados y demás antecedentes del caso (TS, 2.ª, S. 30 nov. 1981).

Es preceptivo que el Gobierno disponga de los antecedentes del caso, especialmente si la víctima con su comportamiento incivilizado causó el resultado de muerte y se trataba de una persona habitualmente provocadora (TS, 2.ª, S. 22 abr. 1982).

Ejecución de sentencia e indulto

Conforme el art. 118 CE, la sentencia no puede dejar de ser ejecutada. El instamiento jurisdiccional al Gobierno es un trámite independiente de la eficacia de la sentencia firme, que sólo puede ceder ante el indulto concedido, frente al meramente solicitado, salvo las excepciones previstas en este mismo artículo, que son tres, pero que, manteniendo la supremacía del citado art. 18 CE, esta norma de Derecho ordinario es inconstitucional porque nada debe detener el cumplimiento de una sentencia hasta tanto no se modifique la Constitución.

Petición de indulto

La primera excepción se refiere a una petición de indulto efectuada por el organismo jurisdiccional o el interesado (la Ley no distingue), pero que en el caso, el juzgador haya apreciado en resolución fundada que la conducta penada no debiera serlo o la pena fuere notablemente excesiva atendidos el mal causado por la infracción y las circunstancias personales del reo; esto es: que el daño sea mínimo y que el condenado carezca de antecedentes penales.

Proceso sin dilaciones indebidas

La segunda excepción se refiere a la posibilidad de resultar vulnerado el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, caso que la sentencia se ejecutase de modo inmediato. Resulta difícil comprender cómo puede dilatarse un proceso ya concluido por sentencia firme, salvo que se entienda que la tramitación del indulto forma parte del proceso penal, lo que constituye una afirmación técnicamente inaceptable.

Indulto y ejecución

Y la tercera es la que merece mayor legitimidad: cuando la finalidad del indulto quede desvirtuada si la sentencia se ejecuta durante la tramitación de aquél. En verdad, es una norma que pretende cubrir la desesperante lentitud de la justicia, aunque técnicamente es reprobable si se tiene en cuenta el mandato imperativo del art. 118 CE de cumplimiento de todas las sentencias, sin excepción. La Ley común en este caso ha rebasado los límites de la Constitución nada más que para favorecer al condenado.

La argumentación por la que un hecho no debiera constituir delito no puede basarse en un simple criterio moral de las personas que componen el organismo jurisdiccional, sino en las exigencias y necesidades sociales de un momento dado, y que el hecho haya asumido cierta relevancia social; es decir, que sea relativamente objetivable, o porque el hecho haya dejado de producir alarma social, o porque haya sido receptado por la sociedad como un uso no reprobable por no ser merecedor de castigo, o sólo de un castigo menor.

Clemencia y ejecución

El instamiento del organismo jurisdiccional es discrecional; no obstante, debe solicitar la clemencia cuando de los antecedentes del caso resulte apropiado (TS, 2.ª, S. 22 jun. 1982).

Se funda la reclamación en que la sentencia recurrida se dictó casi un año después de celebrarse el juicio oral cuando debió dictarse a los cinco días como establece el art. 789.1 de la LECrim. En el motivo se analiza la jurisprudencia de esta Sala sobre los parámetros establecidos para precisar el concepto de dilaciones indebidas y se señala que la causa no tenía especial complejidad y no hubo ningún comportamiento obstativo o dilatorio imputable al recurrente que impidiera que la sentencia se dictara en un plazo razonable para postular, en definitiva, no tanto que se le apreciara una atenuante, sino para que se propusiera al Gobierno un indulto (art. 4.3 CP) para que las penas impuestas fueran reducidas a dos años de prisión «como compensación de las dilaciones indebidas sufridas». Es doctrina de esta Sala y del Tribunal Constitucional que la expresión «dilaciones indebidas» del art. 24.2 CE es un concepto jurídico indeterminado que hay que precisar en cada caso concreto a la luz de determinados criterios para verificar si la dilación se ha producido, como los señalados acertadamente en el recurso. Como en tantas ocasiones se ha repetido, no basta el mero incumplimiento de los plazos porque el art. 24.2 CE no ha garantizado el derecho a los plazos, desde que así lo expresara el TC, S. 23 de ene. 1985. No puede prosperar en ningún caso la pretensión si la parte no denuncia el retraso con el fin de que el órgano judicial pueda reparar o evitar la vulneración de la que se queja, privando al Juez o Tribunal de la oportunidad de hacerlo, lo que no significa un simple requisito formal sino una colaboración del interesado en la tarea judicial de la eficaz tutela a la que obliga el art. 24 CE, pues poniendo de manifiesto su inactividad al órgano judicial, éste podría remediar la violación que se denuncia, como lo estableció el TC, Ss. 73/1992 y 100/1996, y en la de 18 may. 1999 (TS, 2.ª, S. 3 abr. 2001).

La parte recurrente dice, como fundamento de este motivo, que el presente caso no reunía una especial complejidad que pueda explicar el tiempo transcurrido en la instrucción de la presente causa, y que no puede afirmarse que los imputados la hayan obstaculizado, pese a lo cual la misma ha durado prácticamente siete años. Ha de reconocerse la razón que asiste al recurrente, cuyo motivo ha sido expresamente apoyado por el Ministerio Fiscal en el trámite de instrucción. En cualquier caso, son incuestionables los hechos que el propio Tribunal sentenciador reconoce explícitamente al examinar, en el primero de los fundamentos de Derecho de la sentencia recurrida, la posible prescripción de los delitos alegada por la defensa de los acusados, donde se hace particular referencia a los períodos de tiempo en los que estuvo paralizada la instrucción de la causa sin razón conocida, que fueron varios, entre los que destaca el habido desde el 30 de abril de 1994 hasta el 31 de mayo de 1997. Es indudable que este plazo (superior a tres años), por sí solo justifica la estimación del motivo ahora examinado, porque constituye un importante e indebido retraso en la función jurisdiccional, contraria al derecho del justiciable a ser Juzgado en un plazo razonable (TS, 2.ª, S. 11 may. 2001).

La descripción del tipo contenida en el artículo 386 CP, no discrimina entre la cantidad de moneda falsa fabricada para la determinación de la pena, sino que, en todo caso, establece una verdaderamente muy elevada para todo aquel que fabrique, sin más especificaciones, moneda falsa. No es, por lo tanto, al que juzga, en un sistema como el nuestro regido por el estricto respeto al principio de legalidad, a quien corresponde alterar la consecuencia punitiva asociada a la conducta ilícita, no con base en las concretas circunstancias del caso, sino cuestionando la propia previsión legal con alteración, o «modulación» mediante la aplicación de una atenuante genérica de construcción analógica, bajo su particular criterio, de los propios elementos típicos, en este supuesto, no tenidos en cuenta por la norma, cual es el caso del número, mayor o menor, de billetes fabricados y de su valor total. Por ello es por lo que, precisamente, el propio Código Penal prevé mecanismos, como los contenidos en su artículo 4, para que los Tribunales, nunca de manera directa sino por medio de tales instrumentos, puedan acudir al Gobierno de la Nación para aplicar el remedio adecuado a situaciones de flagrante injusticia frente a las que pudieran hallarse, a lo largo de su tarea de enjuiciamiento de hechos concretos. Razones por las que el medio atenuatorio utilizado, en este caso, por la Audiencia no puede ser admitido.

Sin embargo, a pesar de todo lo anterior, tampoco ha de ignorarse, en efecto, la desproporción penológica que, en esta ocasión, se produce cuando nos vemos obligados, por imperativo de la norma, a aplicar una pena tan elevada, incluso en su mínimo, como lo es la de ocho años de prisión, diez años por concurrencia de una agravante, que no se corresponde con la real gravedad de los hechos, consistentes en la confección falsaria de un número reducido de billetes de Banco. Por lo que, compartiendo en este sentido la inquietud que llevó a la Audiencia a la búsqueda de una solución a semejante problema de justicia material, al aplicar una atenuante muy cualificada, pero por nuestra parte a través de la vía propuesta por el propio Fiscal, técnicamente más adecuada, este Tribunal considera oportuno acudir a la previsión contenida en el artículo 4.3.º CP, dirigiendo, de oficio, al Gobierno de la Nación la solicitud del ejercicio del Derecho de Gracia, en solicitud de un indulto parcial para el condenado, que reduzca la pena aplicable a la impuesta en su día por los juzgadores a quibus, es decir, la de cuatro años de prisión, además de la correspondiente multa (TS, 2.ª, S. 18 jul. 2002).

Artículo 5.

No hay pena sin dolo o imprudencia.

COMENTARIO

Falta de acto y culpabilidad

El artículo descarta como infracción penal todo hecho humano producido sin voluntad y consecuentemente, sin libertad de elección en cuanto a llevarlo a cabo o no.

La teoría de la falta de acto determina la carencia de significación jurídico-penal del impulso anímico o estímulo fisiológico corporal sin intervención de la conciencia, de modo que tales actos reflejos están al margen de la ilicitud penal (TS, 2.ª, S. 23 sept. 1983).

La culpabilidad consiste en una referencia personal del sujeto al acto realizado. Esta relación puede ser psíquica o normativa. La teoría psicológica de la culpabilidad sostiene la existencia de una relación subjetiva entre el autor y el hecho, centrando todo el problema especialmente en la conducta dolosa. La teoría normativa se funda en la exigencia de una conducta distinta de la productora del delito, ampliando con ello las causas de inculpabilidad a todos los supuestos en los que no se puede exigir al agente una conducta distinta de la realizada.

En la culpabilidad como elemento subjetivo del tipo concurren el factor psicológico y el normativo (TS, 2.ª, S. 10 dic. 1982). El principio de culpabilidad erradica cualquier intento objetivador de la responsabilidad, exigiendo una minuciosa actividad judicial en orden a subordinar cualquier pronunciamiento de la existencia de un delito, a la constancia suficiente de los factores de conocimiento y voluntad integradores del dolo (TS, 2.ª, S. 18 dic. 1986).

Dolo

Actúa con dolo el que sabe lo que hace y quiere hacerlo, conociendo el significado de su acción y de los elementos valorativos del tipo del injusto con una valoración del autor, paralela a la del profano.

El dolo exige la conciencia y la voluntad de ejecutar un hecho punible con la significación antijurídica de la acción y la voluntad de aceptar los resultados, todo con plena libertad (TS, 2.ª, S. 30 nov. 1983). Como actividad psíquica, voluntaria, intencional y maliciosa, radica el dolo en el hondón de la personalidad del infractor y no puede ser captado sino a través de las conductas físicas exteriorizadas y de las consecuencias de las mismas (TS, 2.ª, S. 3 nov. 1983).

Los elementos del dolo son el conocimiento de la esencia y dimensión material de los actos que se realizan con su significación ilícita o antijurídica al estar la conducta opuesta al Derecho, así como la voluntad de aceptar sus consecuencias (TS, 2.ª, S. 2 may. 1984).

Hay dolo directo cuando la intención del sujeto persigue un resultado concreto (quiere matar y dispara a bocajarro contra su víctima), no siendo necesario que el resultado concuerde con la intención final (matar a la persona que está al lado).

Dolo directo, indirecto y eventual

Hay dolo directo cuando la voluntad del sujeto se dirige al resultado propuesto, incluida las consecuencias necesariamente ligadas al mismo (TS, 2.ª, S. 22 abr. 1986).

El dolo indirecto es aquel en el que la intención del sujeto se propone un resultado concreto y acepta otros resultados inevitables, aunque acaso desearía realizar el hecho sin estos resultados añadidos (quiere matar a una persona y dispara a un grupo donde se encuentra su víctima y mata a varios); a este dolo se le denomina también como directo de segundo grado.

Hay dolo indirecto cuando el sujeto que advierte y se representa como inevitables determinadas consecuencias, las acepta aunque no sean las directamente perseguidas (TS, 2.ª, S. 4 mar. 1986).

El dolo es eventual o condicionado, cuando la intención del sujeto consiste en conseguir el resultado, pero la acción comprende una serie de circunstancias aleatorias que pueden producir y de hecho producen resultados lesivos previstos como posibles, aunque acaso no queridos, pero aceptando el riesgo de su producción (quiere matar y coloca un artefacto explosivo en el coche de su víctima donde suelen viajar otras personas, produciendo la muerte de todos). Se ha dicho que en esta clase de dolo pudiera faltar el elemento volitivo, lo que de hecho no es así, pues existe la voluntad de causar el daño sin importar que otros personas o bienes se puedan ver afectados por el hecho. Lo eventual es el daño no querido; la voluntad, en cambio, es firme y clara.

Hay dolo eventual cuando el sujeto que se representa un resultado dañoso que muy posiblemente acaezca, aunque no es directamente querido, lo aprueba, contando con su posible acaecimiento, y asumiendo sus efectos sin renunciar a sus planes criminales (TS, 2.ª, Ss. 3 may. 1982, 24 abr. 1984, 22 abr. y 10 nov. 1986, 29 ene. 1992, 3 may. y 27 oct. 1993).

La culpa consciente y el dolo genérico y específico

La doctrina española se divide en el tratamiento del dolo eventual: o que el dolo eventual debe ser incluido entre las categorías dolosas de la culpabilidad; o que el dolo eventual debe ser subsumido en la imprudencia temeraria.

Hay objeciones claras para la admisión de la culpa consciente, al afirmarse que incurriría en una contradicción el que dijese que alguien ha previsto que eso no sucedería, porque de hecho ha previsto que podría suceder. La culpa con previsión entra de lleno en los dominios del dolo eventual.

Desde el punto de vista del tipo del injusto, el dolo se clasifica en: genérico cuando el tipo penal no exige la prueba de una conducta dirigida hacia una finalidad determinada (matar a otro en el homicidio); específico cuando la conducta tiende a producir un resultado lesivo con una finalidad que puede ser concreta (apropiación de papeles para descubrir secretos) o simplemente contraria a la Ley (finalidad distinta a la permitida en el delito de manipulación de genes).

Imprudencia

La imprudencia consiste en la voluntaria omisión de la diligencia debida para evitar un resultado antijurídico previsible; producción de un resultado típicamente antijurídico que pudo y debió evitarse si se hubiere prestado la diligencia debida.

Hay culpa cuando se produce un resultado típicamente antijurídico o se omite una acción esperada, por falta del deber de atención y previsión. Existe culpa cuando obrando sin intención y sin la diligencia debida se causa un resultado dañoso previsible y penado por la Ley. Actúa culposamente el que omite la diligencia debida.

El delito culposo debe estar expresamente legislado (art. 12 CP). Este criterio moderno de concebir la posibilidad de sancionar un acto culposo es seguido por muchos Códigos: CP peruano de 1924, arts. 81 y 82; CP mejicano de 1931, art. 8; CP brasileño de 1970, art. 17; CP alemán de 1975, pfos. 15 y 16; CP suizo de 1979, art. 18.

En las infracciones culposas se da una acción u omisión voluntarias y no maliciosas, pero que evidencian un comportamiento antisocial y descuidado con ausencia de prudencia y cautela más o menos elementales (TS, 2.ª, S. 2 oct. 1984). El elemento psicológico en las infracciones culposas radica en no haberse previsto las consecuencias nocivas, cuando eran fácilmente previsibles y evitables (TS, 2.ª, S. 2 oct. 1984).

Artículo 6.

1. 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.

2. 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.

COMENTARIO

Pena y medida de seguridad

El Código español adopta un sistema dualista para la punición: penas y medidas de seguridad. Cuando la pena resulta insuficiente para neutralizar la peligrosidad del delincuente, es propio acudir a las medidas de seguridad.

El doble propósito de toda medida de seguridad es, respecto del delincuente, mejorar su condición moral y adaptarlo a las condiciones sociales de la vida de relación, y respecto del cuerpo social, prevenir la comisión de nuevos delitos. Requiere la prueba del hecho y su autoría (art. 95.1.º CP). Su fundamento no es el daño causado sino la peligrosidad demostrada por el delincuente, lo que remite el problema a un ámbito de incertidumbre basado en el subjetividad del juzgador, excluyendo toda posibilidad de objetivar la solución.

El estado peligroso

El estado peligroso consiste en una elevada posibilidad de delinquir en el futuro, y puede ser pasajera o permanente, pero siempre actual respecto del momento en que se toma la decisión judicial. Su pronóstico es siempre aleatorio pese al auxilio de las estadísticas e investigaciones criminológicas. El estado peligroso se caracteriza por ser una ficción legal, y como todo presagio encierra un limitado margen de acierto.

La propia gravedad del delito que se está juzgando no puede ser considerada a fin de establecer el estado peligroso, pues se estaría enjuiciando dos veces un mismo hecho. La peligrosidad predelictiva está fuera del ordenamiento jurídico penal español actual.

Medidas de seguridad

La medida de seguridad tiene las mismas características que la pena: igualdad, justicia e intransferibilidad. Ello significa que igual que la pena, debe ser individualizada en cada caso concreto conforme las circunstancias personales del delincuente. Por ello resulta aplicable aun en los casos de inculpabilidad o de inimputabilidad.

La pena abstracta es la indicada en el tipo del injusto, mientras que la pena determinada o individualizada es la que fija el Juez o Tribunal en cada caso concreto. De la redacción de esta norma se deduce que sólo caben medidas de seguridad postdelictuales, de conformidad con la doctrina constitucional, y a base de la pena abstractamente aplicable al delito. La primera condición es individualizar la pena que resultaría aplicable; la segunda, que la medida de seguridad no exceda ese límite, que debe constar en la sentencia.

Su flexibilidad se ajusta a lo estrictamente necesario en función de la razón por la que se la impone. Existe una primera aproximación a este grado de proporcionalidad que es siempre un presagio, y luego otra durante su vigencia, de modo que puede ser suprimida si su finalidad se ha cumplido.

Internamiento

Tratándose de una medida de seguridad consistente en el internamiento de quien fue autor de un delito de homicidio (art. 138 CP) cometido en grado de tentativa (arts. 16 y 62 CP), sin circunstancias concurrentes y siendo la sentencia de instancia absolutoria por haberse apreciado la eximente 1.ª del art. 20 CP, conforme a la novedosa regulación que esta materia tiene en el vigente Código Penal, son necesarios los siguientes requisitos para que pueda acordarse por un Tribunal de justicia una medida de seguridad de internamiento en un centro para tratamiento médico:


	
1.º Que el sujeto haya cometido un hecho previsto como delito (arts. 6.1 y 95.1.1.ª CP). Ya han desaparecido del ordenamiento jurídico-penal español las medidas de seguridad predelictivas. 

	
2.º Que ese delito aparezca sancionado en la Ley penal con pena privativa de libertad (art. 95.2 CP), que son las del art. 35 CP. 

	
3.º Que haya peligrosidad criminal (art. 6.1.º CP) o, como dice el art. 95.1.2.ª CP, que del hecho y de las circunstancias personales del sujeto pueda deducirse un pronóstico de comportamiento futuro que revele la probabilidad de comisión de nuevos delitos. 

	
4.º Que sea necesaria esta medida de seguridad concreta (si fuere necesaria, dice el art. 101.1.º CP). Es decir, estos internamientos (los del art. 101, y también los de los arts. 102, 103 y 104, todos del CP) tienen carácter subsidiario respecto de las demás medidas que no consisten en privación de libertad: si puede obtenerse un adecuado tratamiento de la peligrosidad sin acudir al internamiento, habrán de aplicarse alguna o algunas de las previstas en los arts. 105 a 108 CP. Además, desaparecida la necesidad de esta medida concreta, habrá de cesar, o ser sustituida por otra o suspendida (arts. 6.2 y 97 CP). Por otro lado, hay que señalar aquí dos de las limitaciones expresadas en el art. 6.2.1.ª CP. 



Gravedad de las medidas de seguridad

Las medidas de seguridad no pueden resultar más gravosas que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido, concepto que no aparece luego desarrollado en los arts. 95 y ss. CP. Tampoco pueden resultar de mayor duración que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido. A este límite de duración se refieren los arts. 6.2, 101 a 104 CP. Los arts. 101, 102 y 103 CP dicen que el internamiento no podrá exceder del tiempo que habría durado la pena privativa de libertad, si el sujeto hubiera sido declarado responsable; mientras que el 104 CP dice que no podrá exceder de la pena prevista por el código para el delito. Por sus términos literales, este artículo 104 se refiere a la pena en abstracto prevista en la Ley. Por el contrario, los arts. 101, 102 y 103 CP parecen aludir a la pena concreta que tendría que haberse impuesto en el caso de que no se hubiera aplicado la eximente.

Esta Sala entiende que los términos del art. 104 CP señalan un límite máximo para la medida de seguridad, en los casos de eximente incompleta de los números 1.º, 2.º y 3.º del art. 20 CP, que coincidirá con el límite máximo de la pena señalada para el delito de que se trate. Adviértase que la norma general del art. 6.2.º CP habla de este límite máximo con referencia a la «pena abstractamente aplicable al hecho cometido». Y esto habrá de tenerse en cuenta también para cuando se aplican estas eximentes con la consiguiente absolución por su carácter completo (TS, 2.ª, S. 12 nov. 2001).

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.

COMENTARIO

Vigencia de la Ley penal

La vigencia formal de la Ley penal comienza con su entrada en vigor y concluye con su derogación expresa o tácita. La vigencia material consiste en la aplicación de la Ley a los hechos cometidos durante su vigencia. Y el principio de identidad se da cuando coincide la vigencia formal con la material. Los dos factores de aplicación de toda Ley y por ende de la penal son, el tiempo y el lugar. El primer factor vincula el momento del delito con el momento de la Ley aplicable; el segundo vincula el ámbito jurisdiccional del Estado con su facultad de castigar.

El acto punible

Ejecutar la acción es tanto como describir la conducta típica del injusto en cualquiera de sus grados o formas de participación. Si la infracción es de resultado, éste debe estar presente aunque fuere en grado de tentativa; si fuere una infracción formal, quedará consumada con la sola adecuación típica de la conducta, independientemente del resultado final.

Omitir el acto que se está obligado realizar es cometer un delito de omisión, y en esta clase de infracciones no cabe la tentativa, de lo que resulta que el delito no se perfecciona sino hasta el último instante en el que la acción puede o debe ser realizada.

Ley intermedia

El artículo no soluciona el problema de la Ley intermedia: la que, habiendo alcanzado vigencia después de consumado el hecho delictivo, ha sido derogada antes de sustanciado el juicio. En este caso parece suficiente el argumento de que tal Ley intermedia no puede aplicarse porque es ajena totalmente a la relación jurídica nacida entre el individuo y el Estado.

Artículo 8.

Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o más preceptos de este Código, y no comprendidos en los artículos 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.

COMENTARIO

Conflicto de normas

El artículo prevé el concurso de Leyes o conflicto de normas, asunto de importancia no sólo en cuanto a la correcta calificación del hecho, sino también en orden a la individualización de la pena.

Hay concurso de Leyes cuando los varios preceptos en los que el hecho aparece reflejado, se excluyen entre sí por la razón de que uno de ellos es suficiente para la plena valoración jurídico-penal del hecho; o sea, que este concurso indica que los preceptos legales pueden hallarse entre sí en una relación de especialidad, de subsidiariedad, de alternatividad o en consunción.

Requisitos del concurso de Leyes

Para que se dé el concurso de Leyes es preciso que los delitos no tengan naturaleza homogénea y que el bien jurídico sea diverso en las distintas infracciones (TS, 2.ª, S. 14 feb. 1972). No constituye concurso de Leyes una sola acción delictiva con posible encuadramiento en distintas normas punitivas, sino dos modalidades diferentes de una misma y con vida propia cada una de ellas, sin ligamen entre sí (TS, 2.ª, S. 20 nov. 1961). Para el concurso de Leyes debe haber una unidad de voluntad delictiva, homogeneidad de acciones con diversidad dañosa en bienes jurídicos, y no la hay cuando se aprecia una diversidad de resoluciones y actividades de medio a fin (TS, 2.ª, Ss. 12 feb. y 27 oct. 1981, 28 ene. 1982). Concurso ideal y de Leyes: en ambos existe un solo hecho y un solo comportamiento, pero el concurso ideal genera dos o más delitos por atentar contra dos o más bienes jurídicamente protegidos (TS, 2.ª, S. 20 sept. 1985).

Normas excluidas

Aunque se hace referencia sólo al Código Penal, las normas de conflicto rigen para todo precepto penal en concurso con otro, cualquiera que sea la Ley que los contenga, siempre que tengan contenido punitivo. Las reglas de este artículo se observarán preceptivamente, descartando toda la discusión doctrinaria anterior a su vigencia.

Quedan fuera de la aplicación de este artículo estas disposiciones:

Art. 73 CP: Concurso real.

Art. 74 CP: Delito continuado.

Art. 75 CP: Cumplimiento sucesivo.

Art. 76 CP: Reglas sobre los máximos.

Art. 77 CP: Concurso ideal.

Regla 1.ª

Relación de especialidad. Existe cuando una norma (la general o básica) se encuentra contenida en otra (la especial), que además contiene otros elementos definidores del tipo del injusto, lo que viene a limitar su campo de aplicación por causa de ese grado de singularidad de la conducta que describe.

Regla 2.ª

Relación de subsidiariedad. Existe cuando un tipo penal está previsto que deba regir o ser aplicado para el caso de que no lo sea otro con el que está relacionado. Por ejemplo, si un tipo penal reprime una conducta sin perjuicio de otro castigo más severo. La regla de la subsidiariedad se aplica en todos los casos, sea que esté expresamente contemplada en la Ley, sea que resulte de un ejercicio de deducción.

Regla 3.ª

Relación de absorción. Se llama también de consunción y existe cuando entre varios tipos, el ataque al bien jurídicamente protegido de uno de ellos comprende igualmente al de los otros, siendo el ejemplo más citado por la doctrina el del robo con intimidación o fuerza en las personas, que desplaza al hurto y al ataque personal o coacciones. La absorción o consunción puede ser perfectamente incluida como supuesto de la subsidiariedad, y ésta a su vez es el núcleo de la especialidad.

En la regla 3.ª del artículo 8 CP se establece que el precepto penal más amplio o completo absorberá a los que castiguen las infracciones consumidas por aquél. En el presente caso, el golpe propinado por el acusado podría integrar la falta del artículo 617.2 CP por la que ha sido condenado, más al constituir la violencia necesaria para la existencia del delito de robo de esta naturaleza, pierde su autonomía quedando atraído por el tipo de robo con violencia (TS, 2.ª, S. 15 ene. 2001).

Regla 4.ª

Relación de gravedad. Consiste en aplicar el precepto más gravemente penado en relación a las sanciones previstas en los otros tipos que entran en conflicto. La pena a tener en cuenta es la abstracta del tipo. Esta regla es el cierre del sistema porque se aplica en defecto de las tres reglas anteriores.

Alternatividad

La doctrina suele añadir otra regla: la de la alternatividad, que no ha sido recogida por el legislador, y existe cuando el contenido del bien jurídicamente protegido aparece incluido en dos o más tipos que se excluyen entre sí obligando a una decisión alternativa, como por ejemplo la estafa y la apropiación indebida, ya que cualquiera que sea la ubicación que tengan en el Código, ambas atentan contra el mismo bien jurídicamente protegido, y sin embargo se excluyen manifiestamente.

Concurso

Suele haber una sola acción criminal con dos resultados típicos, el de agresión sexual y el de lesiones. Pero en estos casos, para distinguir el concurso ideal del art. 77 CP y el de normas del art. 8 CP, ha de utilizarse el criterio siguiente: si con uno de los dos preceptos penales en juego queda absorbida la total antijuricidad penal del hecho, nos encontraremos ante un concurso de normas; pero si es necesario aplicar los dos para abarcar toda esa antijuricidad, estaremos ante un concurso ideal. Este último caso es el aquí examinado. Si sólo aplicáramos la sanción del delito de agresión sexual, quedarían sin castigo las lesiones ocasionadas. Sólo castigando por las dos infracciones quedará suficientemente penado el hecho. En estos casos de agresiones físicas para un delito de violación, la absorción sólo puede producirse con relación a la falta de malos tratos sin causar lesión del art. 617.2 CP. Cuando se produce un resultado de lesión (delito o falta) se penará el hecho conforme a las normas del art. 77 CP que regula el concurso ideal (TS, 2.ª, S. 2 mar. 2001).

Consunción

En el delito de robo con intimidación y detención ilegal no opera el principio de consunción porque la limitación de la libertad ambulatoria excedió claramente de lo necesario para ejecutar el primer delito (TS, 2.ª, S. 16 mar. 2001).

En virtud del principio de consunción los actos preparatorios o ejecutivos previos a la consumación del delito son absorbidos por éste de forma que existe una relación cuantitativa en virtud de la cual los injustos menores son acogidos por la infracción que tipifica el injusto principal. Debiendo partirse de la intangibilidad del hecho probado, habida cuenta de la vía casacional elegida, se deduce el correcto argumento de la Sala, en la medida que las acciones acotadas no son otra cosa que actos preparatorios o que deben insertarse en el tránsito a la consumación del delito principal, constituyendo ingredientes fácticos inescindibles de éste. Además, la autonomía que se pretende no puede reconocerse si no se corresponde con una descripción individualizada e independiente en relación con los delitos de agresión sexual calificados (TS, 2.ª, S. 28 mar. 2001).

Concurso aparente de normas

La norma aplicada para resolver el concurso aparente de normas, artículo 8.3 CP de 1995 que positiva el principio de consunción, excluye el primero de los concursos, es decir, el de delitos. Éste sólo existiría si en relación con los hechos probados una parte de los mismos, jurídicamente relevante, quedase huérfana de valoración penal por falta de subsunción en otro tipo autónomo y distinto a aquel que ya se ha aplicado respecto al todo, en cuyo caso sería necesario apreciar la existencia de dos infracciones. Ahora bien, si en virtud de los principios acogidos en el artículo 8.° CP se da respuesta al desvalor del hecho en su integridad, la consecuencia será la existencia de un solo delito. Con anterioridad al Código Penal de 1995 existía la norma del artículo 68 CP para resolver los conflictos aparentes de normas, que asumía el denominado principio de alternatividad, debiendo calificarse los hechos por aquel precepto que aplicaba mayor sanción al delito o falta cometidos.

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.

COMENTARIO

Ley especial

Es Ley especial la que estableciendo penas para un hecho descrito como infracción penal, no se halla incorporada al Código Penal común; siendo decisivo el criterio formal que atiende al lugar que ocupa la norma.

La omisión de la Ley especial se ha de referir a cualquiera de los elementos del injusto, de suerte que si se hace mera referencia a la composición jurídica de la estafa por ejemplo, se deberá acudir al Código donde se describe la figura básica. Pero bastará el tipo descrito por la Ley especial si califica al tipo estafa con otros elementos que especializan la figura. En este sentido puede decirse que la Parte General del Código tiene un carácter supletorio de toda disposición penal no contenida en él. Aunque una Ley especial pudiera derogar esta disposición, regulando sus propias reglas, bien entendido que el principio de unidad jurídica determina la necesidad de que los principios generales del Derecho penal sean aplicados a todos por igual y en igualdad o semejanza de circunstancias, todo parece indicar que, en este caso, la vigencia del Título Preliminar (arts. 1 a 9 CP) respecto de toda norma de Derecho penal, es preceptiva. El resto de la Parte General sólo tiene carácter supletorio, salvo la regla inversa que prevé el art. 49 CP, que, en lo relativo a las modalidades de cumplimiento de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, dispone que sea la Ley penitenciaria la supletoria del Código.

Código

Un Código es un cuerpo cerrado de normas sistematizadas. El Código Penal español a partir del Texto Refundido de 1973 había experimentado numerosas reformas que aunque los legisladores argumentaban que tenían por objeto adecuarlo a la realidad social del momento, lo cierto fue que las modificaciones respondían a tendencias ideológicas diversas y diferentes concepciones criminológicas, todo lo cual terminó destruyendo su coherencia.

Hasta la promulgación del Código vigente se sucedieron varios intentos fallidos durante esta última era constitucional. Así, el Proyecto de 1980 no rebasó el trámite parlamentario de presentación de enmiendas, y con el tiempo se transformó, aunque parcialmente, en la tan criticada Ley de Reforma Urgente y Parcial del Código Penal 8/1983, de 25 jun. Luego sobrevino el Proyecto de 1983, elaborado sobre la base del Proyecto de 1980 y las enmiendas que a éste se propusieron. No llegó a tener trámite parlamentario. Y así se llegó al Proyecto parcial de 1990 que fue presentado con sólo su Parte General, con la que el Gobierno recabó opiniones de diversos colectivos vinculados al mundo del Derecho, recibiendo numerosas críticas.

Los Anteproyectos de 1991, 1992 y 1994

El 10 dic. 1991 salió a la luz un Anteproyecto de Código Penal que tuvo una vida efímera, pues el día 30 del mismo mes y año apareció otro conteniendo algunas modificaciones. Ese Proyecto, que tuvo entrada en las Cortes, fue publicado en el BoletínOficial del Congreso de los Diputados el día 23 de septiembre de 1992, y ya contenía nuevas modificaciones, lo que da una idea de la falta de rigor y de convicción en lo que se estaba haciendo o, si se quiere, de una constante actividad reformadora con el objeto de ir satisfaciendo requerimientos de grupos de presión y del propio Gobierno. Tuvo una vida parlamentaria discreta, ya que se discutieron y aprobaron en Comisión algo más de doscientos artículos; no obstante, se frustró porque se convocaron elecciones generales anticipadas, y al quedar disueltas las Cortes, todo el trabajo se perdió. En 1994 se pone en marcha un nuevo Proyecto de Código Penal conteniendo modificaciones de importancia. Lo destacable es que todas estas variaciones de criterio se mantuvieron bajo Gobiernos pertenecientes a un mismo partido político, lo que evidencia falta de rigor, incertidumbre permanente o tal vez que cada Ministro del ramo buscó la manera de aparecer como único padre de un retoño que concluyó plagado de errores técnicos e idiomáticos, a la espera de una necesaria reforma.
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CAPÍTULO I De los delitos y faltas

Artículo 10.

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

COMENTARIO

El delito

La doctrina, con leves diferencias, define al delito como una acción típicamente antijurídica, culpable y punible, y en ciertos casos sujeto a una medida de seguridad. Son sus elementos: la acción en tanto que conducta activa u omisiva, la antijuridicidad y la culpabilidad.

La falta

La falta es un delito venial; de ahí que no sea posible establecer una diferenciación cualitativa y apriorística entre los delitos y las faltas, porque la distinción es meramente cuantitativa, en función de la gravedad de la pena que el Código señala para la infracción, por lo que es determinable a posteriori.

La acción

La acción es un movimiento físico de la voluntad que por un proceso causal modifica el mundo exterior, movido por una finalidad, que domina y dirige el dicho proceso causal y que la Ley prevé como actividad punible bajo la condición de la imputabilidad y la culpabilidad de su autor.

El movimiento reflejo no es una acción ni puede configurar un delito (TS, 2.ª, S. 23 sept. 1983).

La omisión y la relación causal

La omisión constituye una modalidad de la conducta que consiste en un no hacer lo que la Ley ordena que sea hecho en determinadas circunstancias para evitar un resultado lesivo.

La relación causal entre la acción como movimiento de la voluntad y su resultado no es concebible en los delitos de omisión, salvo que se piense que la causa de la voluntad es su finalidad.

En cuanto al dolo y la imprudencia, ver comentario del art. 5 CP.

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.

COMENTARIO

Delitos de lesión, de peligro, formales y materiales

El delito de lesión (o de resultado lesivo) es aquel en que el tipo del injusto incorpora la destrucción de un bien jurídico; y es delito de peligro el que comporta la creación de una situación de riesgo. El de lesión requiere de un resultado perceptible en el mundo físico y se denomina también delito material. Por resultado se ha de entender la modificación del mundo exterior a consecuencia de un movimiento corporal del sujeto que realiza la acción.

Para ciertos autores alemanes, los delitos formales (de simple actividad) y los materiales (de lesión) exigen la producción de un resultado.

Delito de resultado es el que exige una relación de causalidad entre una determinada conducta y una consecuencia típica, aplicando las normas de la experiencia o el común sentir de la gente (TS, 2.ª, S. 23 nov. 1983).

Relación de causalidad

En los delitos de lesión se exige una relación de causalidad entre la conducta y el resultado. El conocimiento de esta relación es complicado a causa de las desviaciones lógicas en orden al conocimiento de la intimidad de las personas y la intervención de agentes extraños a la relación causal. El problema consiste en determinar cuáles son las concausas admisibles y cuáles las desechables; o sea, hasta dónde debe responder el autor de un delito en el orden de la causalidad necesaria.

El nexo causal puede ser obtenido por medio de las distintas teorías pregonadas, para acabar en el campo de la culpabilidad del sujeto en orden al resultado (TS, 2.ª, S. 27 ene. 1984), atemperando en cada caso el criterio de la causalidad adecuada con la valoración del nexo entre la acción y la lesión (TS, 2.ª, Ss. 9 feb., 16 may. y 2 nov. 1984), con lo cual la teoría de la adecuación se inserta en la de la relevancia típica, completando así el círculo de la imputación objetiva (TS, 2.ª, S. 11 feb. 1987), debiendo reputarse como consecuencia natural la ausencia de un elemento extraño que se interponga entre la conducta del agente y el resultado (TS, 2.ª, S. 11 jun. 1986).

Delitos de omisión

Los delitos omisivos pueden ser: puros de omisión (un ya lo haré después), de omisión y resultado (no acudir ante un grito de socorro), y de comisión por omisión (dejar de amamantar para producir la muerte por inanición).

El Código sólo prevé la omisión que con un eventual resultado de daño sea su causa, y por lo tanto, la omisión creadora de peligro sin posible resultado de daño no es punible, como tampoco lo es la omisión que no produce el daño en una directa relación de causalidad. Tampoco constituye delito la pura omisión que tiene una estructura similar a los delitos de pura actividad (ambos, delitos con el más absoluto formalismo típico), salvo en los casos en que el Código expresamente lo prevé como en el art. 307.2.º CP, cuando se adecue la conducta omisiva a alguna de las dos reglas (¿únicas?) que contiene este artículo.

En la primera se advierte que la «específica obligación legal» descarta la obligación genérica, salvo que ésta vaya dirigida a un colectivo determinado o determinable (Bomberos, Policías, Médicos, etc.), donde lo genérico se especifica en razón del empleo, cargo u oficio. En cuanto a la obligación contractual, se presta a un sinnúmero de problemas de interpretación del contrato, cuando éste contenga condicionamientos o contraprestaciones para el cumplimiento de una obligación civil.

Artículo 12.

Las acciones u omisiones imprudentes sólo se castigarán cuando expresamente lo disponga la Ley.

COMENTARIO

Autonomía de las infracciones penales

El Código establece una absoluta autonomía de las infracciones culposas de suerte que, toda conducta activa u omisiva llevada a cabo con culpa, sólo será punible en los casos en que expresamente lo disponga la Ley. De esta evidencia se deriva la siguiente consecuencia: de un delito doloso nunca puede derivar uno culposo, y viceversa, porque cada tipo penal es autónomamente doloso o autónomamente culposo en los casos en que la Ley les atribuya expresamente uno u otro carácter.

Excepción a la regla básica

La situación prevista en el art. 14.1.º CP parece constituir una excepción a la regla básica del sistema, no siendo atribuible sin más a todo tipo de delitos de forma incondicional, sino sólo en aquellos supuestos en los que el autor pretenda exculpar su conducta por causa del error. Por ello, más que una excepción al sistema es un modo de cuantificar la pena en los supuestos de error vencible, dado que la falta de voluntad de vencer el error es una manera clara de actuar con imprudencia. Sin embargo, ver el comentario del art. 14.1.º CP, porque crea un problema para su aplicación.

Voluntad maliciosa y falta de cuidado

Aunque el aspecto más típico del Derecho penal es la voluntad maliciosa, no cabe duda de que la transgresión no comienza con la decisión consciente que caracteriza al dolo, sino con la demostración de la escasa consideración de quien actúa con falta de cuidado.

El delito culposo rechaza la tentativa, porque al no haber voluntad constructiva del hecho delictivo, no puede haber ni un solo acto de ejecución ilícita.

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.

COMENTARIO

La gravedad de los delitos viene determinada por la cantidad de castigo, dado que cada especie de pena ostenta una única modalidad de cumplimiento.

En caso de concurrir penas de distinta cantidad (graves y menos graves), priva la de mayor gravedad, sin excepciones (en todo caso, dice la Ley).

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.

COMENTARIO

Noción del error

El contenido del error es la ignorancia, sea porque propiamente se ignore, sea porque se sepa algo, pero erróneamente. Explicando la diferencia se ha dicho que la ignorancia es un estado negativo del ánimo y el error un estado positivo. El error es un concepto equivocado o juicio falso. Su importancia consiste en que si alguien hace algo distinto de lo que creía hacer, tal conducta escapa del marco de la culpabilidad.

El concepto de error en Derecho penal tiene aplicación excepcional y su prueba corre a cargo de quien lo alega (TS, 2.ª, Ss. 13 jun. 1992, 3 mar. y 23 nov. 1993, 19 oct. 1994).

El error es invencible cuando ni aun poniendo la diligencia de que se es capaz, hubiera podido evitarse, y vencible cuando la diligencia hubiera podido evitar el error. El error invencible sobre los hechos excluye el dolo y la culpa; el vencible sólo el dolo.

Es vencible el error si el agente tuvo ocasión de plantearse la antijuridicidad de su comportamiento y la posibilidad de informarse del derecho que regía la situación (TS, 2.ª, S. 24 sept. 1994).

Error propio e impropio

El error es propio cuando nace y se perfecciona dentro de la conciencia del agente, sea por falta de conocimiento (ignorancia), sea por conocimiento equivocado (error propiamente dicho). El error es impropio cuando se produce en el curso de la ejecución del delito, y se le llama también obstativo porque impide que la resolución criminal se perfeccione del modo inicialmente querido por el autor.

Error de tipo

El error sobre los elementos del tipo o simplemente error de tipo, conocido clásicamente como error de hecho, incide sobre las circunstancias que configuran el tipo penal (ap. 1). La infracción penal está constituida por un tipo que describe una conducta y una pena, y la exclusión de responsabilidad se genera por el error sobre el hecho mismo o cualquiera de sus elementos, lo que genera una ausencia de tipicidad. El autor tiene una falsa representación, puesto que cree estar haciendo algo muy distinto de lo que en realidad hace, por lo que no se representa el resultado criminoso. Este error sobre el tipo debe ser invencible para excluir la responsabilidad y recaer sobre un elemento objetivo del injusto, pues si fuera subjetivo, caería en el error de prohibición.

Error de prohibición

El error de prohibición es el tradicionalmente conocido como error de derecho. Lo esencial de esta clase de error es que el agente cree que está obrando dentro del campo de la licitud. Puede resultar de una ignorancia de la Ley, o a causa de un error en la apreciación de los hechos, razón por la que esta clasificación está siendo rechazada, dado que es muy difícil determinar si el error recae sobre los elementos del tipo (error de hecho) o sobre la prohibición (error de derecho). Así, quien interpretando erróneamente un movimiento de un agresor lo repele agrediéndolo (error de hecho respecto de la licitud del derecho a defenderse).

El error de prohibición, o sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infracción penal, da nacimiento a una causa de justificación punitiva. Siendo vencible el error de prohibición, la pena aplicable se aminora en uno o dos grados, a juicio del juzgador y en razón de las circunstancias del caso, obtenidos conforme la regla del art. 70.2.º CP.

El error invencible es en cualquier caso excusable (trátese de error de tipo o de prohibición), precisamente por su cualidad. Si es un error fatalmente acaecible, no se puede atribuir a la conducta ni dolo ni negligencia.

Jurisprudencia del error de prohibición

El error de prohibición existe cuando el sujeto está convencido de la existencia de una inminente agresión injustificada, así como de su correcta actuación con arreglo a Derecho, correspondiendo la eximente putativa de legítima defensa basada en el error de prohibición (TS, 2.ª, Ss. 26 ene. 1984, 14 may. 1985).

El error de prohibición supone que el autor, que obra con conocimiento de los elementos del tipo objetivo del delito, haya supuesto que el acto no está prohibido por una norma (error directo de prohibición) o bien que, estándolo, está autorizado o se dan las condiciones fácticas que lo autorizan (error indirecto de prohibición), todo lo que viene a significar que el autor ha tenido una representación sobre la licitud del acto, que no coincide con la significación normativa del mismo (TS, 2.ª, S. 25 feb. 1995).

El error de prohibición debe estar indubitadamente probado o deducido de los datos fácticos del relato histórico de la sentencia (TS, 2.ª, Ss. 23 sept. y 23 nov. 1993, 14 oct. 1994).

Para apreciar el error de prohibición habrán de tenerse en cuenta las condiciones psicológicas, culturales y profesionales del agente, así como sus posibilidades de recibir asesoramiento sobre la trascendencia de su acción (TS, 2.ª, Ss. 23 sept. 1993, 3 nov. 1994, 10 feb. 1995).

No se debe estimar la invocación del error de prohibición en infracciones cuya ilicitud es notoriamente evidente, ante la evidencia de ser un hecho conocido de modo generalizado (TS, 2.ª, Ss. 20 sept. 1990, 26 may. 1993, 29 nov. 1994, 10 ene. 1995).

La presencia de error queda excluida cuando existan motivos para creer que el agente no se halla desprovisto de una conciencia de antijuridicidad, o al menos de la fundada sospecha de proceder contra derecho (TS, 2.ª, Ss. 20 nov. 1990, 13 jun. 1992, 23 sept. 1993, 29 nov. 1994).

En la medida que la procesada fue instruida de su carácter de depositaria del bien embargado, tuvo ocasión de plantearse la antijuridicidad de su comportamiento y de informarse del derecho que regía la situación, no ofreciendo el caso ninguna duda de la posibilidad de evitar el error de prohibición (TS, 2.ª, S. 24 sept. 1994).

La apreciación del error y de su posibilidad de ser vencido, viene determinada por la consideración de las circunstancias objetivas de los hechos y de las subjetivas del autor (TS, 2.ª, Ss. 8 may. 1993, 30 dic. 1994).

Calificación y agravación

La circunstancia agravante no es un elemento del tipo, sino un factor añadido a la hora de individualizar la pena en el caso concreto. La calificación sí que es un elemento del tipo penal, por el cual éste adquiere una nueva fisonomía jurídica. Tipo básico: el homicidio; tipo calificado: el asesinato. No obstante, en el ap. 2 del artículo se excluye la culpabilidad en ambos supuestos.

La exclusión de la responsabilidad criminal no lo es por inimputabilidad, inculpabilidad o excusa absolutoria, sino por atipicidad, al faltar uno o más de los elementos constitutivos del tipo penal o de la agravación del tipo el injusto.

El error sobre un elemento calificador del tipo penal, o sobre la existencia de una agravante, excluyen su apreciación, porque en el primer caso el autor cree estar obrando conforme la figura básica cuando en realidad lo hace sobre la calificada (suponer que mata a un hombre y a quien mata es a su padre). Si el error recae sobre la agravación otro tanto: matar luego de recibir un precio que el autor supuso se trataba de una devolución de dinero que estaba pendiente.

La responsabilidad debe ser medida en función de la conciencia y voluntad del autor. En el caso inverso la Ley no da solución, y en justicia ésta debiera ser también inversa: si cree matar al padre pero se mata a otro hombre, castigar como parricidio. Pero no es ésta la opinión dominante de la doctrina.

Casos de aberración

Los casos de aberración o desviación generan otra clase de problemas: en la aberratio ictus, se produce la consecuencia buscada pero con un resultado imperfecto (matar, pero a otra persona que la elegida). En la aberratio delicti, se produce cuando se obtiene un resultado distinto pero representado en la mente del agente.

Punibilidad como imprudencia (ap. 1)

La posibilidad de castigar a la conducta como imprudencia cuando se alegare error vencible, genera un problema dado que los delitos culposos tienen autonomía típica conforme el art. 12 CP, por lo cual sólo podrá aplicarse una pena por imprudencia si la conducta encuadra en una infracción que tenga prevista forma dolosa y culposa, con penas diversas, obviamente. No hay en el Código una escala de punibilidad única para los delitos cometidos por imprudencia; así, las lesiones culposas (art. 152 CP) se castigan con penas diversas: prisión, arresto de fines de semana, inhabilitaciones, privación del derecho a conducir. El aborto culposo (art. 146 CP) se castiga con arresto de fines de semana. Los daños culposos (art. 267 CP) se castigan con multa. Así las cosas, ¿con qué pena se castiga el error de tipo del delito previsto en el art. 582.1.º CP si se alega obrar en la creencia de que existía autorización?

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.

COMENTARIO

Consumación

Hay consumación cuando se ha realizado íntegramente la conducta tipificada por la Ley: la producción del resultado si es un delito material, la realización de la actividad corporal si es de simple actividad; el incumplimiento de la actividad si es delito de omisión. El concepto de consumación es de carácter formal. El Código no define la consumación.

Se produce la consumación cuando se completa la realización típica cumpliéndose todos los requisitos constitutivos de la figura delictiva y en especial el verbo, núcleo del tipo penal (TS, 2.ª, S. 3 nov. 1982). Diferencia práctica con la tentativa: en los delitos de robo y hurto no basta para la consumación con tocar la cosa, cogerla o separarla de otra a la que esté unida, sino que es preciso disponer de ella o poder disponer de modo más o menos seguro (TS, 2.ª, Ss. 12 y 30 jun. 1981, 17 y 20 feb., 2 mar. y 28 sept. 1982, 24 feb. 1983).

La comisión de un delito en grado de consumación se refiere a todo su proceso de ejecución, por lo que incluye a la tentativa. La consumación «formal» en tanto que realización de la conducta que describe la norma, y la «material» en tanto que obtención de la finalidad delictiva, es un matiz germánico, académico en exceso. Ejemplo: robar dentro de una casa (consumación formal) y acceder extramuros de ella (consumación material). Bien entendido que problemas como éste se resuelven por vía de la teoría de la esfera de custodia.

Delitos formales

Los delitos formales se perfeccionan o consuman con la sola actividad que describe la norma, y no admiten la tentativa porque con la primera actividad se agota la descripción del delito.

La consumación requiere, además de la realización de la conducta típica, la inclusión de la lesión del bien jurídico, que es el interés protegido.

Si la figura penal contiene una condición objetiva de punibilidad, la consumación se produce cuando se cumple esta condición, como ser la remoción del obstáculo para proceder contra los autores de delitos contra la libertad sexual, por lo que la condición de punibilidad no es un elemento del delito sino una exigencia legal para punir.

Delito permanente y continuado

En el delito permanente, ¿cómo podría aceptarse que no exista el delito desde el primer momento en que son realizados todos los elementos que lo constituyen?, pero siendo la permanencia lo típico de ciertos delitos, la doctrina crea para estos casos el llamado «período de consumación», habida cuenta de que la conducta del reo hace revivir ininterrumpidamente el delito.

Aunque el delito continuado fuera una ficción jurídica creada para mitigar la pena, en todo otro aspecto debe ser incluido en la disciplina del concurso real de delitos. Si fuera considerado como un hecho único y singular, se consumaría con la realización del último hecho.

Los delitos permanentes y continuados no se entienden consumados sino en el momento en que ha cesado la actividad delictiva interrumpiendo el imputado definitivamente su actividad antijurídica (TS, 2.ª, Ss. 30 ene. y 2 nov. 1982).

Delito de omisión

En los delitos de omisión, la consumación de produce en el último instante en que el sujeto deja pasar la posibilidad de realizar la acción debida.

La tentativa está tratada en el artículo siguiente.

Faltas contra las personas, arts. 617 a 622 CP. Faltas contra el patrimonio, 623 a 628 CP.

El admitirle o negarle a la falta la posibilidad de ser castigada en grado de tentativa no tiene que ver con la naturaleza de la infracción, sino con el designio del legislador, ya que de otro modo no se entendería que se admitiera la tentativa de las faltas contra las personas y el patrimonio y se negare cuando conculcaren otros bienes jurídicos.

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 de 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 aquél o aquéllos 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.

COMENTARIO

Actos preparatorios

Los actos preparatorios no son punibles, no por otra razón que la atipicidad.

Los actos preparatorios no trascienden la mera ideación o propósito criminal, a diferencia de la tentativa que demuestra la resolución de comenzar la realización de la acción típica (TS, 2.ª, S. 23 oct. 1980).

Causas ajenas a la voluntad

Al tipo de la tentativa de delito pertenecen todos los elementos del tipo consumado correspondiente, excepto el referido a la producción del resultado delictivo. La tentativa de delito es la manifestación de una voluntad dirigida a la ejecución del hecho. El delito tentado no se puede entender ni definir sino en función del delito consumado, pues todos sus elementos son comunes a excepción de la consumación misma.

La falta de consumación del delito debe obedecer a causas extrañas a la voluntad del agente, sea por su ineptitud, o la intervención de factores extraños de carácter natural, o por la intervención de terceros, o por la eficaz y oportuna reacción de la víctima, o cualquier otra causa independiente de la voluntad del agente.

Jurisprudencia de la tentativa

La tentativa se caracteriza por la realización directa de actos ejecutivos aunque sin la práctica de todos ellos, que en su totalidad hubieran producido el delito (TS, 2.ª, S. 21 dic. 1983).

El presupuesto objetivo de la tentativa supone en la génesis del delito proyectado sólo su principio, por actos exteriores reveladores del propósito que anima a su autor, no siendo meros actos preparatorios, sino ejecutivos del tipo delictivo comenzado (TS, 2.ª, S. 29 jun. 1981) y este presupuesto subjetivo precisa que la actuación se encamine directamente a la realización del acto penado por la Ley, configurado por la intención y su necesaria tendencia exteriorizada (TS, 2.ª, S. 29 jun. 1981).

No es posible confundir la escasa participación, el irrelevante papel desempeñado en la trama criminal, lo que constituiría complicidad, con la ejecución completa o no del tipo delictivo, lo que determina la frustración o la tentativa (TS, 2.ª, S. 12 sept. 1994).

La Audiencia Provincial, al caracterizar penalmente la acción enjuiciada (entrada en una caravana de camping), parte de la doble constatación de que se realizó sin empleo de fuerza y sin que, como resultado, hubiera existido apoderamiento de objeto alguno. No obstante esto, entiende existir la intimidación por medio de arma blanca a quienes trataron de interceptar a los autores de aquélla, lo que se integra en el hecho punible que, concluye, mereció la calificación de robo conforme a los preceptos citados. Ocurre, no obstante, que es criterio consolidado de este Tribunal (por todas, sentencia de 18 de septiembre de 1998) que la intimidación ha de formar parte, esto es, aparecer estructuralmente incorporada a la acción de apoderamiento y ser funcional a la obtención del eventual resultado. Lo que no sucederá si esa forma de operar en relación con las personas acontece cuando la acción (como fue el caso), aquí solamente se exteriorizó como un intento de despojo y hubiera tenido lugar como tal (TS, 2.ª, S. 24 ene. 2001).

Argumenta el recurrente que no se ha acreditado el animus necandi del procesado, entre otras circunstancias, por la voluntaria aceptación de la cita realizada por la perjudicada, lo que demuestra que no tenía miedo al acusado; porque éste la llevó no a un lugar solitario, sino a otro público, en hora próxima a la sobremesa, en el que había otras personas; y por el haber ejecutado un solo corte poco profundo, origen de una lesión superficial. El Tribunal de instancia sostiene que sobre las amenazas de muerte proferidas por el acusado contra la víctima antes, durante y después de los hechos, analiza el arma empleada, cuchilla cortante de filo muy fino, y el lugar elegido para propinar el golpe, el cuello donde se pueden seccionar elementos vasculares, llegando a la conclusión razonada y razonable de que la conducta del procesado era idónea para producir la muerte de la víctima, resultando evitado por la pronta y decidida reacción de un tercero. En este sentido se manifiesta la Médico Forense del Juzgado Instructor que en informe obrante en autos, afirmando que la víctima sufrió una lesión incisa por arma blanca en cara lateral derecha del cuello, superficial, que necesitó de 26 puntos de sutura. Añadiendo que se trata de una zona donde una vez superadas las estructuras musculares que se disponen superficialmente, se encuentran elementos vasculares (como de mayor importancia se mencionan la vena yugular y la arteria carótida) que de ser afectadas puede ocasionarse una hemorragia masiva que precisa de un tratamiento rápido para no derivar en cuadros letales; pudiéndose también originar embolias gaseosas por penetración del aire en el interior de la circulación obstruyéndose el flujo vascular. Concluye afirmando que en este caso no se produjo ninguna de estas situaciones porque se trataba de una lesión superficial, superficialidad que según el razonable criterio de la Sala de instancia, derivó del hecho declarado probado de que el tercero interviniente en los hechos arrojara al procesado al suelo y le obligara a soltar el cutter, quedando el delito de homicidio en grado de tentativa con la disminución de la pena a imponer que ello representa (TS, 2.ª, S. 8 mar. 2001).

Aminoración de la pena

La aminoración de la pena no quita que la resolución del autor esté siempre encaminada a cometer la totalidad del tipo y no sólo una parte de él, debiendo existir en el comienzo de ejecución de toda tentativa, una conducta idónea para la consumación del delito. La Ley sólo hace referencia a los delitos, sin reparar que conforme el art. 15.2.º CP se castiga la tentativa de faltas contra las personas y el patrimonio. De todos modos, la omisión puede ser salvada por la aplicación analógica a favor del reo.

Frustración

El delito frustrado es una modalidad de la tentativa y no una categoría autónoma de la ejecución imperfecta. Hay delito frustrado cuando el culpable, a pesar de haber hecho cuanto estaba de su parte para consumar el delito, no logra su propósito por causas independientes de su voluntad. Aunque, no basta con que el sujeto crea que ha realizado todos los actos que deberían producir como resultado el delito, ni que haga lo que pueda o a su alcance esté, sino que es preciso que lleve a cabo todos los actos que abandonados a su curso natural, darían como resultado la consumación del delito.

Hay delito frustrado cuando el autor hizo cuanto tuvo que hacer para consumar su proyecto criminal y sin embargo no se produjeron todos los efectos previstos y deseados por causas independientes de su voluntad exteriorizada, dando lugar a un delito completo en su ejecución pero fallido en su resultado, por simple azar, equivocación, o error en el curso regular causal (TS, 2.ª, S. 8 jun. 1981).

El delito frustrado se incluye en este artículo como modalidad de la tentativa, al usarse la expresión practicando todos o parte de los actos, ya que la práctica de todos los actos equivale a la frustración porque nada más hay que hacer para que el delito se consume, y sin embargo el resultado no se produce por causas ajenas a la voluntad de su autor.

No está prevista la punibilidad de la tentativa inidónea o delito imposible, en la que la acción del sujeto dirigida a la realización de un tipo penal no puede producir, por razones prácticas o jurídicas, la consumación (suministrar como veneno una sustancia que no lo es, intentar un homicidio disparando sobre un cadáver). No obstante, no se puede negar el peligro social que representa quien obra de tal laya y por casualidad el delito no se consuma.

Desistimiento

Las faltas se excluyen de la exención. Obedece la clemencia legal a una recompensa por el arrepentimiento del delincuente. La inculpabilidad no dimana del cambio de parecer, sino de la causa de ese cambio de parecer. El desistimiento del delincuente anula su propia voluntad y actividad criminal y la impunidad se funda en claras razones de política criminal. Y desde este mismo punto de vista, es de interés del Estado el estimular el desistimiento y evitar un delito prometiendo la impunidad o un trato más benigno, pues a delincuente que desiste, puente de oro.

Si se trata de impedir la consumación de un delito que está en curso y, por lo tanto, sin que se hayan llevado a cabo todos los actos necesarios para su perfeccionamiento, está claro que no puede haber desistimiento de un delito frustrado, pero sí de un delito de resultado cuando se han llevado a cabo todos los actos necesarios y sólo falta que se produzca la consecuencia (envenenar, por ejemplo). En tales supuestos es posible el arrepentimiento: si para evitar la consumación del delito (la muerte) se suministra un antídoto eficaz.

Evitar la consumación del delito es hacer algo o simplemente omitir toda actividad para que no se perfeccione; situación que no se da cuando el delincuente comprueba que no podrá terminar su acción por causas ajenas a su voluntad. Esta decisión de impedir la consumación de un delito requiere un acto voluntario y espontáneo mediante las dos formas que describe el artículo: desistiendo de la ejecución o impidiendo la producción del resultado.

El desistimiento más común y que menos le exige al delincuente es el llamado arrepentimiento, que consiste en un simple comportamiento omisivo, logrando de este modo detener el curso normal de su actividad que, de no interrumpirla, conduciría al resultado antijurídico del delito consumado.

La llamada «fórmula de Frank» lo explica así: el desistimiento es voluntario si el autor se dice a sí mismo «no quiero llegar a la meta, aun cuando pudiera alcanzarla»; por el contrario, no será voluntario, si el autor se dice «no puedo llegar a la meta, aun cuando quisiera».

El desistimiento es eficaz aunque los coautores prosigan hasta la consumación y no requiere que se desista por alguna razón especial.

Jurisprudencia del desistimiento

Si el desistimiento se produce porque existen obstáculos insuperables que impiden de modo absoluto la continuación delictiva, el desistimiento se reputa involuntario e ineficaz (TS, 2.ª, Ss. 4 nov. 1948 y 25 feb. 1950); por el contrario, si los impedimentos son relativos porque han surgido nuevas dificultades o hechos sobrevenidos, o porque es más arriesgada la consumación, o porque el delincuente tema ser descubierto, el desistimiento es operante (TS, 2.ª, Ss. 11 oct. 1888, 4 may. 1929, 14 oct. 1957, 22 may. 1965, 13 oct. 1970, 21 dic. 1983).

El desistimiento consiste en la interrupción de la actividad delictiva que el autor realiza por causa de su espontánea y propia voluntad del proceso dinámico del delito, evitando así su consumación (TS, 2.ª, S. 21 dic. 1983).

Los caracteres del desistimiento son: a) propio, nacido en el ánimo del culpable sin injerencia extraña ni motivación especial; b) personal, en cuanto que no beneficia a los coimputados; c) voluntario, sin coacciones ni condiciones (TS, 2.ª, S. 21 dic. 1983), y precisa un impulso de bondad, siendo válido aunque provenga del motivo interesado de escapar del castigo (TS, 2.ª, S. 21 dic. 1983).

Como fundamento podría decirse que la acción ya no se presenta como una forma intolerable de comportamiento, y el orden jurídico se mantiene sin necesidad de imponer pena alguna (TS, 2.ª, S. 20 dic. 1983).

Impedir el resultado

Impedir la producción del resultado exige un arrepentimiento activo, que debe además ser espontáneo y tendente a que la actividad ya desarrollada no llegue por sí misma a producir la lesión del bien jurídico. Este arrepentimiento reclama una actividad positiva por parte del agente, que debe producir a su vez un resultado distinto del que originariamente se propuso (herir con arma blanca y evitar que la víctima se desangre conduciéndola a un hospital). Si de lo que se trata es evitar que el resultado lesivo se produzca, significa que el agente ha desarrollado toda la conducta descrita por el tipo, faltando sólo la producción del daño.

El resultado beneficioso debe estar en relación causal con el contenido de la voluntad del autor, quien debe querer cambiar su primer propósito; por ello, si el resultado lesivo no se produce a causa de una acción dirigida a un fin distinto, no habría desistimiento impune sino delito frustrado, porque aunque el delito no se perfecciona, el autor no ha querido impedir el evento, sino otra cosa; ejemplo: el autor, creyendo haber matado a su víctima, pide socorro a gritos acusando de asesino a un desconocido, lo que provoca una rápida prestación de asistencia sanitaria a la víctima por parte de terceros, que le salvan la vida.

La eficacia del arrepentimiento dependerá no sólo de la prueba del factor psicológico del agente, sino del resultado de su acción, que impide la consumación.

En cuanto al período final del artículo, destaca una obviedad, ya que nunca se podría hablar de desistimiento de una conducta que ha consumado un delito o falta. En tal caso no cabe la exención de responsabilidad y corresponde condenar por la infracción cometida más la tentativa de la no concluida.

Pluriactividad

El artículo es aplicable a los delitos pluriactivos con idéntico o diferente grado de participación: o sólo coautores, o coautores y cómplices. Puede o no haber concierto previo, siempre que cada interviniente tenga conciencia de que otro u otros están actuando en la consecución del mismo hecho ilícito, pues de lo contrario bastaría su apartamiento del lugar, si creyere que actúa solitariamente, sin exigírsele que impida la consumación. Quien actúa solo (o así lo cree), desistiendo impide la consumación.

Aunque en una primera lectura este artículo parece tener un contenido similar al del ap. 2, no es así, porque en éste la actividad del arrepentido está dirigida a las consecuencias de su propia acción; mientras que en el ap. 3 se le exige actuar incluso contra los coautores, ya que no sólo debe desistir, sino además de ello, impedir o intentar seriamente que el delito no llegue a consumarse por la acción de otros delincuentes.

Los delitos ya consumados no deben quedar impunes y puesto que hay consumación, no cabe hablar de desistimiento.

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 en la Ley.

COMENTARIO

Conspiración

La conspiración es una coautoría anticipada, siendo esencial el nexo de la voluntad afectando a la comunidad del hecho.

Los requisitos de la conspiración son: la coincidencia de voluntades, el objeto de ese acuerdo con el perfil acusado en una figura delictiva concreta y el ánimo resuelto de ejecución (AP Vitoria, S. 22 abr. 1983). La consumación del delito absorbe la conspiración (TS, 2.ª, S. 5 dic. 1983).

Es una infracción formal porque basta el mero acuerdo de voluntades; por ello no admite la tentativa. Pero acordada la conspiración, cabe el arrepentimiento impune (art. 16.3.º); pero no de la conspiración, sino del delito para el que se conspiró y que se detuvo en la tentativa.

La deliberación tendente a lograr el acuerdo, el ajuste sobre los extremos diversos del plan y otras circunstancias, constituyen actos preparatorios, y por lo tanto, impunes si no se produce el acuerdo. Pero, producido el acuerdo seguirán siendo preparatorios del delito que se quiere cometer y por lo tanto, impunes. Aunque no sea obligado el paso de la proposición a la conspiración, suele ser lo corriente cuando todos entran a deliberar acerca de la clase de delito que habrán de cometer y el modo de llevarlo a cabo.

Proposición

Si la resolución consiste en un propósito firme y decidido de llevar a efecto la infracción penal, la proposición para cometer delito excluye la figura del «agente provocador», porque éste carece del propósito firme de llevar a cabo la infracción. Pero el Policía que incita a cometer un delito para inmediatamente después detener al autor, no podría invocar el privilegio del agente provocador, porque aceptó la consumación del delito para conseguir una finalidad distinta.

Los requisitos de la proposición son: la resolución de quien se propone cometer un delito, y la invitación a un tercero a ejecutarlo, bien cooperando ambos o induciendo a otro para que lo cometa (TS, 2.ª, S. 20 oct. 1972). No se exige la aceptación, pues en ese caso se estaría en presencia de una conspiración (TS, 2.ª, S. 20 oct. 1972).

El proponente es persona que está decidida a cometer el delito con otros, por lo que no es un incitador que se mantendrá al margen. La invitación a otro u otros debe ser convincente, concreta y persuasiva, y es impune la que carece de idoneidad para convencer al invitado. La invitación ha de ser para participar en cualquiera de los grados de ejecución, constituyendo infracción formal al margen del resultado.

La proposición puede hacerse incluso a persona inimputable, porque el interés del proponente consiste en contar con un cooperador. Se pueden utilizar argumentos intelectuales o cualquier otra clase de incitación si se tratara de un inimputable, pero siempre para cometer una infracción concreta.

Punibilidad

La necesidad de limitar la punibilidad de estas figuras a los casos previstos por la Ley, tiende a evitar el despropósito de extender a toda conducta delictiva la posibilidad de ser reprimida por el solitario hecho de una conspiración o proposición sin resultado lesivo.

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.

COMENTARIO

Provocación

La provocación consiste en una incitación por medios diversos, y por ello se ha creído ver en ella una excitación pasional del receptor, para de ese modo ajustar mejor el sentido gramatical de la palabra provocación que nada tiene que ver con el verbo incitar que el artículo utiliza para definirla.

Si el que propone «invita» y el que provoca «incita», en el contenido de estos verbos radica la diferencia entre una y otra acción, aunque se ha dicho que la diferencia es de orden cuantitativo, en cuanto que la conducta del provocador presenta psicológicamente una mayor eficacia vinculante que la simple invitación del proponente. La provocación se caracteriza por una inducción general, que no está presente en la instigación particular.

Los requisitos de la provocación son: la incitación para la ejecución de un hecho previsto como delito, la necesidad de que se trate de uno o más delitos concretos, percepción por el destinatario de las palabras o medios excitantes, con independencia de su eficacia y que la incitación instrumentada sea virtualmente suasoria (TS, 2.ª, S. 21 mar. 1986). No opera como causa de justificación y por ello no extiende sus efectos a los partícipes, pues sólo determina la extinción de la acción penal frente al provocador, sin contener una aprobación del hecho (TS, 2.ª, S. 22 oct. 1994).

El catálogo de medios es abierto, por lo que la palabra impresa o las emisiones radiofónicas no pasan de ser meros ejemplos, aunque puedan constituir los medios más comunes, siempre que los no descritos en el tipo sean de eficacia semejante. Es de advertir que una interpretación literal del texto legal llevaría al colmo de la no exigencia de la publicidad, bastando que el medio utilizado sea por su naturaleza facilitador de la publicidad. Pero debe desdeñarse tal interpretación porque conduce al absurdo. Lo correcto es que el medio utilizado haya producido de modo efectivo una publicidad de la provocación. Se deben descartar los medios de alcance privado, ya que carecerían de la cualidad de ser publicadores, por lo que no integran el tipo penal los gestos, las incitaciones sonoras, incluso las químicas como la drogadicción tendente a lograr la incitación necesaria para provocar la comisión del delito. Así, pues, la incitación privada es atípica, y en esto el Código se hace eco de la opinión de la doctrina porque, en efecto, es criticable que en un Estado de Derecho se castigue como figura autónoma la incitación privada a cometer delito, aunque la solución es distinta en el caso de la proposición sin resultado ilícito. Por ello, en este tema se llegó a pensar que la provocación sólo se debería castigar si fuere seguida de la perpetración del delito, en cuyo caso debería sancionarse como inducción, solución que parece ser la correcta.

La provocación, como la conspiración y la proposición, sólo se castigará en los casos que la Ley de modo expreso lo determine.

Apología

La apología del delito técnicamente ha desaparecido del Derecho penal español, porque ha quedado reducida a la apología del terrorismo, de lo que resulta que hacer la apología o ensalzar a un violador o estafador, por ejemplo, no constituye delito porque son actividades que carecen de «doctrina». Pero aún hay más: analizando el contenido de este tipo, se llega a la conclusión de que la apología no es propiamente una apología de delito sino una incitación a cometerlo, con lo cual y a mérito del propio texto legal, de lo que se trata es de una provocación cualificada, ya que la apología sólo será delictiva como forma de provocación, según reza la norma. Incluso por su ubicación dentro del artículo que trata de la provocación, no cabe duda de que es una modalidad de ella.

Los elementos de la apología deben coincidir en su totalidad y son éstos: debe tratarse de una «exposición», lo que requiere un discurso más o menos organizado, por lo que no es penalmente relevante un grito de «¡viva Fulano!» o algo como «¡bien hecho por matarlos a todos!», porque tales frases no constituyen la exposición de una doctrina o una idea, como lo exige el Código.

La apología debe ser hecha ante una concurrencia, sin que la Ley indique cuántas personas la configuran, lo que introduce la primera dificultad, a lo que debe añadirse que tampoco se sabe si tal concurrencia debe estar presente en un lugar público o también privado.

La doctrina sobre la que se base el hecho delictivo debe ensalzar el crimen, pero no se explica bien si tal vocablo lleva la carga conceptual de muerte o de delito. Si fuera lo primero, resulta que si se hace apología del crimen basándose en una doctrina que no lo prevé como instrumento de acción, la conducta sería impune. Por todo ello, podría decirse que el legislador ha diseñado un tipo penal sobre cuya base será casi imposible que se dicte una condena. Bastaba que la norma dijera que constituye delito hacer la apología de cualquier infracción penal o de la actividad delictiva de su autor, llevando la norma a la parte especial del Código, que es donde debería estar, legislada como tipo penal autónomo.

CAPÍTULO II 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.
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Los menores y el delito

Suele decirse que la edad penal se ha elevado de dieciséis a dieciocho años, y en realidad se responde penalmente a toda edad, aunque bajo regímenes o normas diversas, según la edad. En este caso, el Código, lo que ha hecho es elevar el límite de la minoridad a los efectos de la aplicación de sus normas.

El cómputo de la edad debe hacerse de momento a momento, por lo que la edad se alcanza en el instante mismo en que el menor cumple los dieciocho años, igualando así la mayoría penal con la civil. Su fundamento es anteponer, respecto de los menores que realizan un hecho delictivo, el derecho a la reeducación social que le asiste sobre toda otra consideración, dejando fuera del Derecho penal común a quienes criminalicen su conducta por debajo de esa edad.

Competencia

La competencia de los Juzgados de Menores es exclusiva y originaria (arts. 96 y 97 LOPJ). Ver Ley de Tribunales Tutelares de Menores aprobada por Decreto de 11 jun. 1948 que, en líneas generales, permanece vigente, y L 4/1992, de 5 jun., reguladora de la competencia y procedimiento de los Juzgados de Menores, y que ha recibido críticas por afectar a la garantía constitucional del derecho a un Juez imparcial. Este artículo ha entrado en vigencia a partir de la L 5/2000, de 12 ene., relativa a la responsabilidad penal de los menores, tal y como lo establece la Disposición Final Séptima de la L 10/1995, de 23 nov.

Si se tratare de delitos continuados y permanentes, las infracciones cometidas antes del instante en que el sujeto cumple los dieciocho años quedan fuera de la punibilidad del Código en razón de la inimputabilidad del autor.

En un delito continuado sólo cobran valor los elementos del tipo a partir del momento en que el sujeto cumple la edad penal (TS, 2.ª, S. 2 may. 1962).

Artículo 20.

Están exentos de responsabilidad criminal:

1. 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. 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. El que, por sufrir alteraciones en la percepción desde el nacimiento o desde la infancia, tenga alterada gravemente la conciencia de la realidad.

4. El que obre en defensa de la persona o derechos propios o ajenos, siempre que concurran los requisitos siguientes:

a) 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.

b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.

c) Falta de provocación suficiente por parte del defensor.

5. 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:

a) Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar.

b) Que la situación de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto.

c) Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligación de sacrificarse.

6. El que obre impulsado por miedo insuperable.

7. 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.

COMENTARIO

Eximentes

Este artículo bajo el común denominador de eximentes incluye temas variados con el mismo efecto de exención de la responsabilidad penal: inimputabilidad, que excluye la culpabilidad (anomalía, alteración psíquica, trastorno mental transitorio, intoxicación plena, y falta de percepción de la realidad, incisos 1.º, 2.º y 3.º); exclusión de la antijuridicidad, por existir una causa de justificación (legítima defensa, estado de necesidad, cumplimiento de un deber y actuación legítima de un derecho, incisos 4.º, 5.º y 7.º); falta de acción, por ausencia de voluntad consciente (miedo insuperable del inciso 6.º).

Para que proceda estimar una circunstancia eximente, en los hechos probados debe aparecer la base fáctica de la misma (TS, 2.ª, Ss. 20 ene. y 25 jun. 1981), con plena prueba, concreta y concluyente de los hechos que la determinen (TS, 2.ª, S. 28 sept. 1982).

Para la Ley penal no es la falta de inteligencia o de voluntad lo que decide sobre la inimputabilidad, sino la presencia de determinado género de dificultades de control del comportamiento por parte del sujeto. Mientras que el Derecho penal se funde en bases éticas, y la pena tenga el valor de expiación por un mal cometido, a nadie se le ocurrirá castigar al que ha perdido el bien del entendimiento, porque merece lástima, no castigo. Si la razón humana es la razón fundamental de toda imputabilidad penal, su privación por un estado anormal del ser humano debe ser una causa de exclusión del dolo.

Anomalía psíquica

La anomalía y la alteración psíquica, independientemente de que sean o no clínicamente enfermedades, o que sean de carácter temporal o permanente, para el Derecho penal tendrán relevancia en tanto que impidan al sujeto que las padece en el momento del hecho, comprender su ilicitud o poder actuar conforme a una comprensión normal de los acontecimientos según la conciencia común de la gente, porque tal padecimiento hace que deje de ser uno mismo, de manera que sería aquel cuyos actos resultan ajenos, extraños a su propia personalidad. Deben quedar comprendidas las oligofrenias (idiocia e imbecilidad), las psicosis y las psicopatías y generalmente la epilepsia, cuando ha formado el carácter epiléptico configurado por notas de impulsividad, egoísmo, excitabilidad, además de un debilitamiento de las facultades mentales que puede llegar hasta la completa demencia. En los epilépticos se debe averiguar en cada caso, si fuera de los accesos, existe en ellos plena imputabilidad.

Jurisprudencia de la inimputabilidad

Inimputabilidad: Se han estimado como supuestos de inimputabilidad la esquizofrenia aguda (TS, 2.ª, Ss. 19 nov. 1971, 31 may. 1974, 4 may. 1976, 16 feb. 1981), la debilidad mental, salvo que no afecte a las facultades de discernimiento y libre determinación de la voluntad (TS, 2.ª, S. 11 dic. 1980), la personalidad psicopática unida a un estado de degeneración alcohólica (TS, 2.ª, S. 22 abr. 1982), la embriaguez plena y total (AP Sevilla, S. 17 jul. 1981), las toxifrenias que anulen el intelecto y la voluntad (TS, 2.ª, S. 10 may. 1982), la enfermedad mental que produzca absoluta perturbación (TS, 2.ª, Ss. 13 y 29 oct. 1981), la epilepsia comicial con deterioro absoluto de la personalidad, pero no las simples distimias o estados crepusculares (TS, 2.ª, Ss. 11 mar. y 7 abr. 1974, 19 y 28 may. 1975, 11 may. 1981, 20 ene. y 24 sept. 1982, 25 abr. 1983), la paranoia de la que deriva la construcción delirante del sujeto (delirio de celos) que afecta a sus facultades psíquicas (TS, 2.ª, S. 20 oct. 1982), la oligofrenia profunda y media (TS, 2.ª, S. 6 dic. 1982) la neurosis obsesiva fóbica de carácter incoercible (TS, 2.ª, Ss. 14 feb. 1902, 3 abr. 1945, 23 ene. 1946, 13 mar. 1947, 6 jun. 1981, 12 jun. 1982).

Imputabilidad: Responden penalmente los casos de torpeza mental (TS, 2.ª, S. 6 dic. 1982), simple anomalía caracteriológica (TS, 2.ª, S. 24 nov. 1981), las neuropatías (TS, 2.ª, S. 26 jun. 1981), la neurosis histérica leve (TS, 2.ª, S. 17 dic. 1980), la esquizofrenia discreta que no afecte la voluntad del sujeto (TS, 2.ª, S. 21 oct. 1980), la debilidad mental (TS, 2.ª, S. 22 mar. 1988), la desesperanza y presión espiritual que produce el padecimiento del sida (TS, 2.ª, S. 22 jul. 1987). La epilepsia es una enfermedad que incide en las facultades mentales y volitivas pero tiene grados, por lo que debe ser examinada en cada caso concreto para aplicar la solución penal adecuada (TS, 2.ª, Ss. 7 mar. 1951, 21 abr. 1952, 19 dic. 1953, 18 nov. 1955, 11 dic. 1958, 25 nov. 1967).

Eximentes incompletas: Debilidad mental con discernimiento y determinación libre (TS, 2.ª, S. 11 dic. 1980), neurosis obsesiva fóbica que sólo produce un déficit de la voluntad con cierta claudicación de las inhibiciones (TS, 2.ª, S. 12 jun. 1982), neurosis (TS, 2.ª, S. 26 jun. 1981), psicopatía inestable de tipo neurótico (TS, 2.ª, Ss. 9 nov. 1935, 18 may. 1949, 16 jun. 1965, 30 jun. 1970, 1 jun. 1972, 9 nov. 1974, 16 jun. 1978, 20 may. y 21 dic. 1982, 6 feb. y 4 oct. 1982, 3 y 20 may. 1983), embriaguez de un disminuido mental que no llega a producir la total anulación de sus facultades (TS, 2.ª, S. 11 feb. 1981), el síndrome de abstinencia debidamente probado (TS, 2.ª, Ss. 10 may. 1982, 25 feb. 1983), drogadicción reiterada (TS, 2.ª, Ss. 25 feb. y 23 abr. 1983), debilidad mental cuando es profunda y severa (TS, 2.ª, Ss. 6 dic. 1982, 7 feb. 1986, 23 ene. 1987, 20 may. 1988).

Duración: Se diferencia la enajenación del trastorno transitorio, en que aquélla es una situación permanente o al menos duradera y normalmente progresiva, a diferencia de éste, que como su nombre lo indica, no perdura en el tiempo (TS, 2.ª, S. 18 oct. 1980).

La enfermedad mental

Es un proceso morboso del cerebro que transforma las Leyes y fenómenos psíquicos en términos que afectan a la personalidad del sujeto que lo padece; psicosis y enfermedad mental son expresiones equivalentes.

La psicosis o las enfermedades mentales motivan, de ordinario, un estado de enajenación (TS, 2.ª, Ss. 15 abr. 1948, 1 jun. 1962, 29 feb. 1988), pero de no originar el efecto psicológico requerido para la eximente, dará lugar a la aplicación de la atenuante (TS, 2.ª, Ss. 8 may. 1944, 4 feb. 1964), o incluso, según el caso, ni siquiera la apreciación de la atenuante (TS, 2.ª, S. 6 nov. 1965).

La demencia

Es un estado de debilitamiento acentuado y patológico de las facultades físicas, y no es en modo alguno sinónimo de locura o enajenación, a excepción de la demencia senil. La locura no es un vocablo empleado en psiquiatría.

Los intervalos lúcidos

Son cada vez menos aceptados en psiquiatría, por lo que es una cuestión que no puede siquiera plantearse. Cabe señalar que, desde un punto de vista jurídico, lo relevante para su ineficacia como elemento de convicción es su absoluta falta de seguridad para determinar su existencia y duración.

Trastorno mental transitorio

Es una perturbación de intensidad psíquica idéntica a la enajenación y que se produce en virtud de una causa exógena. Se diferencia de la enajenación (o anomalía o alteración psíquica) porque el trastornado carece de psicosis o psicopatía y su afección se circunscribe al momento del hecho.

Suele exigirse base patológica para diferenciar el trastorno mental transitorio, de los estados emotivos o pasionales.

La base patológica es necesaria para estimar la eximente de trastorno mental transitorio (TS, 2.ª, Ss. 1 mar. 1935, 11 abr. 1936, 28 jun. 1941, 10 ene. 1945, 23 sept. 1966, 21 abr. 1967, 29 abr. 1969, 24 feb. 1971).

Sin embargo, otros autores no exigen base patológica porque es posible que una persona, sin ese antecedente, pueda tener una perturbación fugaz.

La base patológica no es necesaria para estimar el trastorno mental transitorio (TS, 2.ª, Ss. 13 mar. 1934, 19 dic. 1935, 14 oct. 1944, 15 abr. 1948, 27 feb. 1954, 28 dic. 1964, 4 abr. y 30 may. 1968, 25 sept. 1970).

El trastorno mental transitorio incompleto puede dar lugar a una eximente incompleta cuando produzca una notable disminución de las facultades intelectivas y volitivas sin llegar a implicar una perturbación completa de ellas.

Es admisible el trastorno mental transitorio incompleto (TS, 2.ª, Ss. 23 abr. 1952, 24 dic. 1956, 26 feb. 1957, 23 feb. y 24 mar. 1960, 15 oct. 1962).

Preordenación al delito

Se refiere al delito cometido, lo que ha de interpretarse restrictivamente y así, quien provoca la perturbación psíquica con el propósito de causar daños y en tal estado causa la muerte de una persona, puede invocar la eximente, porque comete un delito distinto.

Intoxicación con drogas y alcohol

La intoxicación plena producida por bebidas alcohólicas, drogas tóxicas, estupefacientes, sustancias psicotrópicas u otras sustancias que produzcan efectos análogos, producen una pérdida de las facultades intelectivas y volitivas, colocando al sujeto en el mismo estado físico y condición jurídica de un enajenado o un trastornado mental transitorio. Como los otros dos supuestos, se trata de una cuestión probatoria, porque la intoxicación admite grados.

El concepto de embriaguez plena es impreciso porque se accede a él a través de una serie de tránsito fluyente.

Alcoholismo: Si la facultad intelectiva es normal pero la volitiva se encuentra alterada, es aplicable la eximente incompleta (TS, 2.ª, Ss. 29 jun. 1987, 29 feb. y 28 mar. 1988). Para que la embriaguez produzca la exención total debe ser plena en su intensidad y fortuita en su origen (TS, 2.ª, Ss. 12 feb. y 27 sept. 1988).

Drogadicción: La tendencia legislativa actual es de absoluta comprensión y clemencia para el drogadicto.

El síndrome de abstinencia e inimputabilidad, son dos conceptos compatibles en la medida en que resulte suficientemente expresiva y detallada la prueba, para poder afirmar que ese impulso irrefrenable del síndrome de abstinencia pueda justificar una eximente incompleta (TS, 2.ª, Ss. 6 dic. 1982, 14 nov. 1987, 13 feb. 1988), sin que baste la cualidad de drogadicto del imputado, constatada por el mero relato de los hechos (TS, 2.ª, Ss. 25 feb. y 23 abr. 1983), y menos aún si no se ha probado que estaba bajo los efectos de la droga en el momento de cometer el delito (TS, 2.ª, S. 22 ene. 1988), porque la drogadicción por sí sola, si no afecta a las facultades intelectivas y volitivas, ni tiene ninguna influencia sobre la imputabilidad (TS, 2.ª, Ss. 20 jul. 1987, 4 jul. 1988).

Como en el trastorno mental transitorio, la exención de responsabilidad criminal procede siempre que no haya habido una preordenación al delito o se hubiese previsto o debido prever su comisión. Pero en el caso de la embriaguez la previsión es mucho más factible que en el trastorno mental transitorio, ya que la embriaguez es un estado que se presenta gradualmente, percatándose el sujeto de sus efectos a medida que se van produciendo. Sólo sería admisible la primera ocasión en que una persona bebe, o sea, la embriaguez absolutamente fortuita, por desconocimiento de los efectos que produce la ingestión de alcohol.

En cuanto a la drogadicción, la ansiedad que produce el síndrome de abstinencia puede provocar la necesidad de delinquir para obtener recursos para drogarse.

La inimputabilidad del drogodependiente procede cuando cometiere el delito bajo la influencia de sustancias psicotrópicas que hayan anulado sus facultades intelectivas y volitivas, o cuando se hallare bajo el síndrome de abstinencia agudo (TS, 2.ª, Ss. 15 ene. y 22 jun. 1986, 15 y 22 feb. y 21 mar. 1988). Pero es imputable quien se embriaga o droga para estimular el valor que precisa para cometer la infracción penal (TS, 2.ª, S. 1 dic. 1983).

Alteraciones en la percepción

La percepción completa de la realidad es posible si los cinco sentidos funcionan perfectamente; no obstante, es inimaginable que por alteraciones de la lengua, de la nariz o de la piel, pueda afirmarse que hay una alteración grave de la realidad circundante; porque por ejemplo, si la sordera no se transforma en sordomudez, no constituye una barrera insalvable para tomar contacto con la realidad, y menos aún la ceguera, cuando los restantes sentidos quedan intactos. Habría en tal caso una disminución o carencia parcial de la realidad, pero que no impediría la comunicación con el mundo de relación y comprender su realidad.

Un caso de incomunicación con la realidad es el del sordomudo que no sabe darse a entender por escrito, sordera que puede ser congénita o adquirida, sin que el órgano de la palabra esté afectado sino sólo funcionalmente.

La Ley no aclara en qué momento se extingue la infancia. La falta de comprensión de los signos culturales puede obedecer a un mal congénito o sobrevenido, luego de un período de uso de razón. No procede la eximente completa si el accidente se produce cumplido los seis o siete años, momento a partir del cual es difícil perder el patrimonio lingüístico adquirido, aunque el límite máximo puede extenderse con lógica legal hasta la edad penal.

La inimputabilidad se funda en la incomunicación en que se encuentran estas personas, lo que las coloca en un total desconocimiento de la antijuridicidad e imposibilidad de valoración del injusto, porque realmente existe una alteración de la capacidad de conocimiento.

En cuanto a la ignorancia total y analfabetismo, están descartados por tener cabida en el error invencible de prohibición.

Tener alterada gravemente la conciencia de la realidad es carecer de una intelección que sea capaz de desentrañar los significados culturales de los signos, que son la base del entendimiento y la comunicación humanos. Por ello, la imposibilidad de usar el leguaje es la mayor prueba de incomunicación social, por ser el lenguaje el más significativo de los signos culturales de la humanidad, y del que resulta posible conocer el cociente intelectual de las personas, su grado de madurez y cultura.

Legítima defensa

La legítima defensa es la acción necesaria para repeler una injusta agresión ejercida contra el que se defiende o contra un tercero. Lo contrario significaría estar obligado a soportar la agresión injusta por falta de auxilio oportuno de la autoridad, por lo que en toda legítima defensa existe un real estado de necesidad. Este derecho a defenderse por sí mismo o defender a otro en una situación crítica, está reconocido por el Estado a los particulares, con criterio universal, porque la defensa no se piensa, se hace. La Ley no puede ordenar al hombre que no se defienda cuando la autoridad no puede protegerlo, y ello así porque la naturaleza ha inspirado el sentimiento de la propia conservación como el más espontáneo, instintivo e irresistible de todos.

La defensa se extiende a la persona y toda clase de derechos. Algunos de ellos no precisan el acometimiento físico, sino sólo el verbal (el honor, la intimidad).

Por ser tal, la legítima defensa excluye la antijuridicidad (TS, 2.ª, S. 30 oct. 1985), siendo necesario para su reconocimiento, la valoración individualizada y circunstancial del caso, debiendo los juzgadores hacer uso de la imaginación (TS, 2.ª, Ss. 17 feb. y 1 dic. 1956, 4 feb. 1983).

Consiste la legítima defensa en el instinto de conservación, lo que explica la universalidad de esta eximente (TS, 2.ª, S. 19 jul. 1981), y se justifica con la teoría de autoprotección y el principio del interés preponderante (TS, 2.ª, S. 2 oct. 1981).

El exceso en la legítima defensa puede ser acogido como exoneración de la responsabilidad penal y encuadrarse como legítima defensa putativa (TS, 2.ª, S. 20 mar. 1980).

Todos los requisitos de la Ley deben concurrir conjuntamente y estar plenamente acreditados en autos. La lista es númerus clausus.

Agresión ilegítima

La agresión ilegítima en sentido amplio es todo acto contrario al derecho de otro, y en sentido restringido el acometimiento físico. La Ley sólo define la agresión ilegítima respecto de los bienes y la morada y sus dependencias.

El ataque a los bienes equivale a ataque a la propiedad, aunque también es legítima la defensa de la morada por el tenedor (inquilino, depositario).

No es necesario que el acometimiento se haya verificado, bastando el intento del mal que debe ser actual e inminente, pues antes de que el peligro aparezca no es necesaria la defensa, y cuando ha cesado es superflua.

Por lo general se ha de tratar de una conducta activa, aunque puede consistir en una omisión si existe el deber de actuar como el poner en libertad a un recluso cuando corresponda; pero en Francia existe corriente contraria a admitir la discusión de los actos de autoridad por la presunción de legitimidad que los ampara.

La situación de riña excluye la legítima defensa mutua, según reiterada jurisprudencia, aunque criticada por la doctrina.

Cuando el ataque es a los bienes la Ley presupone que la agresión es ilegítima siempre que el acometimiento constituya delito o falta, bastando que se trate de una infracción contra la propiedad, por lo que es irrelevante la presencia o ausencia de imputabilidad en el agresor.

El peligro o la pérdida deben ser inminentes y actuales conforme el curso de los acontecimientos, sin que se exija aguardar hasta que se produzcan.

La morada es el sitio que constituye el hogar de una persona y la integran todas sus dependencias, incluso las que se encuentran físicamente separadas, pero dentro del mismo complejo edilicio.

La necesidad de defensa puede surgir a causa de una conculcación del derecho domiciliario por parte del agresor (un ladrón, un violador), o sobrevenir, cuando el que se encuentra en la casa no la quiere abandonar pese a la insistencia del dueño, para que lo haga.

Jurisprudencia de la legítima defensa

No concurre legítima defensa ante una agresión inexistente (TS, 2.ª, S. 20 oct. 1980), o ante una agresión ya agotada (TS, 2.ª, Ss. 13 nov. 1963, 23 feb. 1976, 20 oct. 1980, 19 abr. 1981), ni ante la huida del agresor (TS, 2.ª, S. 20 oct. 1980), ni ante los insultos de un ebrio (TS, 2.ª, S. 14 dic. 1982), ni luego de la huida del agredido que ya no necesita defenderse (TS, 2.ª, Ss. 5 ene. 1884, 21 oct. 1889, 26 oct. 1944, 13 ene. y 22 dic. 1947, 22 nov. 1976, 4 feb. 1983), ni ante el simple temor a una futura agresión (TS, 2.ª, S. 4 feb. 1983), ni participando en una riña tumultuosa (TS, 2.ª, Ss. 25 ene. 1912, 7 mar. 1917, 16 ene. 1951, 20 mar. 1956, 27 jun. 1963, 3 mar. 1964, 8 feb. 1968, 24 sept. 1970, 21 oct. 1982, 20 ene. y 4 feb. 1983; AP Palma de Mallorca, S. 27 ene. 1982), ni ante un ataque verbal amenazante (TS, 2.ª, S. 10 mar. 1911), ni ante una mera provocación (AP Huelva, S. 10 jul. 1980). La Ley no sólo permite repeler la agresión sino también impedirla (TS, 2.ª, Ss. 21 oct. 1976, 16 nov. 1978, 25 may. 1979, 17 jun. y 20 oct. 1980, 20 ene., 4 nov. y 1 dic. 1982).

Racionalidad del medio

La racionalidad debe ser juzgada en función de los instrumentos usados y de las condiciones personales del agresor y del agredido, y no con una reflexión objetiva ulterior, por lo que puede resultar justificable el error nacido de una credulidad razonada y excusable, donde ni siquiera habría culpa.

Un hombre en ciertas circunstancias no puede huir ante el peligro porque la Ley no lo obliga a emprender la huida como medio para eludir la agresión, aunque disponga de esa posibilidad. Incluso puede la defensa exceder lo racional aunque alcance a meros intereses patrimoniales, porque el Derecho no tiene por qué ceder ante el injusto.

Jurisprudencia de la proporcionalidad

La valoración de la proporcionalidad debe hacerse objetivamente ponderando todas las circunstancias, y no atendiendo al criterio subjetivo del que se defiende (TS, 2.ª, S. 30 mar. 1981). La distinción entre exceso putativo en la legítima defensa y defensa putativa radica en que en ésta, todos los requisitos de la eximente son imaginarios comenzando por la supuesta agresión, mientras que en el exceso putativo se da una agresión realmente existente que da lugar a una eximente incompleta, debiéndose en todo caso analizar si se debió a un error vencible o invencible (TS, 2.ª, Ss. 23 may. 1975, 2 oct. 1981). La distinción entre el exceso en la causa y en los medios ha sido acogida por el TS, 2.ª, Ss. 26 jun. 1973, 2 oct. 1981, para denegar, cuando falta la situación de defensa, o para afirmar cuando hay situación de defensa o racionalidad en los medios (TS, 2.ª, S. 22 abr. 1983).

El reconocimiento de la proporcionalidad del medio cuando se portan armas de fuego ha sido valorado (TS, 2.ª, Ss. 17 jun. 1980, 4 feb. 1983). Si la defensa lo e s contra varios agresores, el imputado está justamente absuelto, aunque el instrumento usado sea altamente agresivo (AP Palma de Mallorca, S. 28 ene. 1982).

Falta de provocación

La falta de provocación es lo que constituye la legitimidad en la causa. Existiendo provocación suficiente, se invierte el derecho a la defensa a favor de quien recibe la provocación, aunque ninguna disposición legal o moral concede al provocado el derecho de vida y muerte sobre el provocante; luego, también a éste le compete el derecho de legítima defensa.

La provocación suficiente no puede ser otra que la que extingue o atenúa la culpabilidad de la agresión. Provocación suficiente es la que atendido el orden general con que suceden las cosas, produce excitación o influye en la agresión, y no equivale al simple desencadenamiento causal de la agresión; de modo que aunque el agresor lo haya ocasionado con su conducta no implica aún una suficiente provocación.

La provocación suficiente debe parificarse a provocación causal respecto del ataque: que sea bastante y adecuada para originar la agresión sin que la justifique plenamente (TS, 2.ª, S. 15 nov. 1982).

Si fuera posible establecer de quién partió la provocación, aunque después se entablara reyerta, podría apreciarse la causa de justificación completa o incompleta (TS, 2.ª, S. 28 ene. 1983).

Para la apreciación de la legítima defensa no se ha de apreciar la prioridad de la agresión sino la prioridad de la provocación, que si fuera imputable a la víctima podría exonerar o aminorar la responsabilidad (TS, 2.ª, S. 28 ene. 1983).

Estado de necesidad

La Ley no define el estado de necesidad. Consiste en una situación que no otorga otra opción a quien la padece, que lesionar un bien jurídico ajeno o sufrir la destrucción de uno propio, o sea, que equivale a la situación de conflicto entre dos bienes en la que la salvación de uno requiere el sacrificio del otro.

La situación de necesidad debe ser instantánea y no permanente, aunque es una afirmación muy discutible (TS, 2.ª, S. 22 abr. 1933). Su requisito genérico es la presencia de una situación conflictiva de bienes, inevitabilidad del mal y carencia de otro medio para conseguir la salvación del bien amenazado (TS, 2.ª, S. 21 nov. 1980).

El peligro de la producción de un mal es el presupuesto del estado de necesidad, en tanto que posibilidad, y tal posibilidad debe alcanzar el grado de inminencia, lo que permite a la jurisprudencia desestimar el estado de necesidad en el supuesto de angustia económica.

La falta de trabajo por sí sola no puede ser suficiente para eximir o atenuar la responsabilidad, porque la Ley exige un peligro absoluto, inaplazable, actual, inminente y grave (TS, 2.ª, Ss. 28 nov. 1944, 27 feb. 1947, 9 nov. 1949, 1 may. 1954, 25 jun. 1956, 21 oct. 1957, 7 feb. 1962, 11 jun. 1966, 6 jul. 1971, 27 dic. 1973, 24 sept. 1974; AP Almería, S. 18 feb. 1981).

El perjuicio, para constituir un mal, ha de merecer un juicio desvalorativo, desde un punto de vista social y no considerado subjetivamente. El mal consistirá en un detrimento o vulneración de bienes tutelados por el Derecho o en la conculcación de un deber jurídico. Los bienes lesionados han de ser ajenos, pero el deber infringido, propio.

La finalidad ha de ser siempre la de evitar un mal propio o ajeno; cualquier otra motivación excluye la eximente.

La defensa de la comunidad está referida al auxilio necesario que genera el estado de necesidad (TS, 2.ª, S. 22 abr. 1983). El peligro de perjuicio debe ser grave (TS, 2.ª, Ss. 6 nov. 1943, 28 nov. 1944, 22 oct. 1946, 3 feb. 1954), y no tiene por qué consistir en un resultado penalmente típico (TS, 2.ª, S. 18 dic. 1963), debiendo ser el mal que se cause manifiestamente físico (TS, 2.ª, Ss. 9 nov. y 9 dic. 1949, 29 nov. 1968), y ser actual, o al menos, inminente (TS, 2.ª, Ss. 8 jun. 1935, 28 nov. 1944, 20 jun., 27 feb. y 22 oct. 1947, 9 nov. 1949, 3 feb. 1954, 21 oct. 1957, 28 dic. 1962, 22 abr. 1983). En cuanto al conflicto de bienes, ha de ser absoluto (TS, 2.ª, Ss. 9 nov. 1943, 20 nov. 1944, 20 may. 1967, 2 sept. 1968, 15 nov. 1969, 31 oct. 1978, 26 oct. 1979, 14 jun. 1981, 16 sept. 1982).

La enumeración de los requisitos tiene carácter taxativo, y todos deben concurrir simultáneamente.

Para la jurisprudencia, son sus requisitos: a) conflicto de bienes protegidos por el ordenamiento jurídico; b) que el conflicto sea total, actual e inminente; c) que el mal causado no sea mayor que el que se trata de evitar; d) que la causa sea lícita; e) que el necesitado no tenga por su oficio o cargo la obligación de sacrificio (TS, 2.ª, Ss. 22 abr. y 11 oct. 1983).

Mal causado

El mal causado significa perjuicio conforme a un criterio social y no individual. Si el conflicto es entre bienes públicos y privados, al tener cualidad heterogénea, carecen de recíproca ponderación, debiendo privar el interés privado (concreto) sobre el público (abstracto). No obstante, la tendencia actual de la jurisprudencia es contraria a esta justa solución.

El exceso en el estado de necesidad motiva la desestimación de la eximente: el hambriento que sustrae una cantidad superior a la que necesita para satisfacer su alimentación no podrá invocar la eximente aunque el mal causado (ataque a la propiedad) sea inferior al que trataba de evitar (peligro para la vida o la integridad).

Si la necesidad ha sido satisfecha, no puede justificarse una sucesión de hechos con el mismo propósito (AP Cuenca, S. 29 abr. 1982). El estado de necesidad putativo es admisible como error de prohibición, cuando se está en la creencia de que existe (TS, 2.ª, S. 11 oct. 1983).

Provocación de la necesidad

El agente no debe haber provocado intencionadamente el estado de necesidad, en el sentido de intención dolosa, incluyendo el dolo eventual como nexo psicológico de menor intensidad entre los posibles, lo que implica que es irrelevante que la necesidad derive de una conducta culposa del propio sujeto: imprevisión, descuido, ignorancia, que pueden conducir al necesitado al estado de necesidad en el que se halla. Lo que no debe haber provocado el agente es la situación de colocar dos bienes en conflicto, para luego tener que elegir la destrucción de uno a favor del otro. Pero no se debe confundir la provocación intencional con el ejercicio voluntario de un acto del que se derive luego, a manera de consecuencia, la situación de necesidad.

La teoría del interés preponderante explica el estado de necesidad que excluye el injusto constituyendo también una causa de exclusión de la culpabilidad (TS, 2.ª, S. 21 jun. 1982).

Obligación de sacrificio

La obligación de sacrificio debe estar referida a las exigencias reglamentarias de la función, por lo que la tripulación de un buque no puede exculparse por haber procurado su propio salvamento a costa de la muerte de los viajeros, pero procederá la justificación si arrojan la carga al agua para salvar sus vidas. La función puede ser pública o privada (Bomberos, Aviadores, Médicos, Socorristas).

El sacrificio inútil no puede ser exigido (TS, 2.ª, S. 22 may. 1901) y su límite es lo humanamente exigible (TS, 2.ª, S. 28 may. 1947).

Miedo insuperable

Eliminadas las hipótesis en las que a consecuencia del miedo falta la acción o la imputabilidad (anomalía o alteración psíquica o trastorno mental transitorio), restan los casos en los que a causa de la fuerte emoción producida por la inminencia de un mal, queda el sujeto al margen de toda elección, cometiendo un acto punible para eliminar ese mal.

La eximente del miedo insuperable deriva de una perturbación angustiosa del ánimo, nacida por un riesgo que amenaza, que debe ser real, grave e inminente (TS, 2.ª, S. 12 feb. 1981), por lo que no se justifica cuando se actúa luego que el peligro ha remitido (TS, 2.ª, S. 6 dic. 1982), siendo necesario que el miedo anule las facultades cognoscitivas y volitivas (TS, 2.ª, Ss. 12 dic. 1980, 29 abr. 1981, 26 may. 1983, 26 feb. y 25 mar. 1986).

Para que la eximente sea incompleta debe existir nexo entre la mayor o menor superación y el grado de perturbación de las facultades psíquicas (TS, 2.ª, S. 25 mar. 1986).

El miedo puede surgir de improviso o ser consecuencia de un lento desarrollo en el que el último estímulo desencadenante puede tener escasa relevancia.

Las constantes intimidaciones y la amenaza de muerte hecha a la víctima, pueden llegar a alcanzar la categoría de miedo insuperable (TS, 2.ª, S. 2 mar. 1950). El miedo puede surgir de improviso o tras un largo período de gestación (TS, 2.ª, Ss. 24 oct. 1932, 30 jun. 1936, 4 jul. 1940, 22 oct. 1948, 28 may. 1949, 22 oct. 1958).

El obrar ha de estar impulsado por el miedo, lo que admite la exención en caso de peligro putativo, siempre que las circunstancias posibiliten la justificación del error.

El miedo es insuperable cuando determina a actuar de esa manera a cualquier persona psíquicamente normal.

Basta con que el miedo sea fundadamente presumible como inminente (TS, 2.ª, Ss. 26 ene. 1935, 21 feb. 1936, 23 jun. 1955); que cohíba la libertad hasta el extremo de colocar a la persona en la situación de tener que sufrir el daño que cree amenazarle o de inferirlo ella a su vez (TS, 2.ª, Ss. 14 dic. 1905, 4 jun. 1940, 30 ene. 1943, 28 feb. 1959). Debe existir licitud en la causa determinante del miedo, móvil lícito y honesto y no contrario al Derecho (TS, 2.ª, Ss. 22 oct. 1942, 30 ene. 1943, 15 feb. 1944, 6 abr. 1961, 25 mar. 1981).

Esta eximente se considera como causa de inimputabilidad o como causa de no exigibilidad de otra conducta.

Empujones y golpes de un grupo de personas cercenan la serenidad del hombre más templado produciéndole pánico (TS, 2.ª, S. 22 dic. 1980).

Cumplimiento de un deber

La Ley impone obligaciones que implican objetivas transgresiones a la tipicidad vigente, como el funcionario que ejerce el poder coactivo del Estado, o manifestaciones que pueden llegar a ser injuriosas al prestar declaración testifical, o el deber de no declarar revelando secretos.

La eximente sólo cubrirá las manifestaciones deshonrosas que sean necesarias para el fin de la prueba testifical o del informe oficial (TS, 2.ª, Ss. 14 mar. 1876, 24 ene. 1889), móvil lícito que debe estar presente en el impulso del agente (TS, 2.ª, S. 22 mar. 1962).

Es de tener presente que el cumplimiento del deber no es causa exculpatoria incondicional, ya que el art. 410.2.º CP exime de responsabilidad por el incumplimiento de una orden que constituya infracción manifiesta, clara y terminante de un precepto de Ley o cualquier otra disposición de carácter general.

Ejercicio de un derecho

El ejercicio de un derecho ha de ser legítimo, de modo que aunque el agente al obrar cometa un delito, su meta última sea el hacer uso de una facultad que legalmente le está atribuida. A diferencia del cumplimiento de un deber, donde el sujeto carece de opción, en el ejercicio de un derecho existe una facultad lícita de la que se hace uso. Pero los medios a utilizar serán los que la Ley determine cuando así ocurra, o los razonables según las circunstancias: el derecho de corrección de los padres no puede implicar el inferir lesiones serias y continuadas, como que puede cometer el delito previsto en el art. 153 CP. En cuanto a ciertos deportes como el boxeo, se justifica por la recíproca aceptación del riesgo y la autorización administrativa que permite el espectáculo.

Oficio o cargo

El oficio lo es cualquier actividad que sirve como medio de vida, profesión o trabajo autónomo, liberal y privado, mientras que el cargo implica una función pública de cualquier tipo. La exención se limita a los supuestos en los que el oficio o profesión confieren la libertad de opción entre actuar o abstenerse; así, el deber de administrar justicia implica el de privar de ciertos derechos a ciertas personas cuando ello se ajusta a la Ley, o el Abogado que ejerciendo la defensa de su cliente profiere expresiones deshonrosas sin la intención de atentar contra el honor ajeno. El límite, como siempre, está dado por el factor necesidad.

Las extralimitaciones en el ejercicio de un oficio o cargo son incompatibles con la apreciación de la eximente completa o incompleta (TS, 2.ª, S. 27 abr. 1927).

En el ejercicio legítimo del cargo público, la cuestión más crítica consiste en saber si la autoridad sólo debe responder con la fuerza ante una agresión ilegítima. Lo determinante será lo que expresamente indique la Ley (entrada a un domicilio haciendo uso de la fuerza). Los demás supuestos deben ser analizados conforme las circunstancias de cada caso. A falta de regulación, el análisis de la razonabilidad de los medios es imprescindible.

Si se utilizan medios inadecuados, se excluye la eximente completa, pero no la incompleta (TS, 2.ª, S. 20 oct. 1980). La justificación de la violencia requiere que sea ejercida por un funcionario público investido de autoridad (TS, 2.ª, Ss. 4 may. 1898, 13 may. 1921, 20 jun. 1953, 9 may. 1969), por lo que quedan excluidos los guardas privados (TS, 2.ª, S. 2 feb. 1951).

En principio la agresión ilegítima previa es necesaria, aunque no siempre, pues de lo contrario se repetirían las circunstancias de la legítima defensa. El sujeto debe actuar dentro de los límites de su competencia, pero es equiparable al funcionario, el particular que detiene a un prófugo para ponerlo a disposición de la autoridad.

El cumplimiento de un deber no ampara todos los actos, sino que es preciso una actividad desarrollada en la órbita de su regulación legal (TS, 2.ª, Ss. 25 nov. 1981, 13 may. 1982).

Medidas de seguridad

Los tres primeros incisos de este artículo comprenden los siguientes supuestos: anomalía o alteración psíquica, trastorno mental transitorio, intoxicación etílica o psicotrópica, y alteraciones en la percepción. La aplicación de las medidas de seguridad depende de la discrecionalidad judicial, conforme las circunstancias de cada caso concreto, en lo que se refiere a su modalidad y duración, pero a juzgar por el texto de la Ley, su aplicación es siempre preceptiva, aplicando «en su caso», la que corresponda a la causa de inimputabilidad que las motive.

CAPÍTULO III 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.

COMENTARIO

Atenuación de la pena

Cuando no concurren todos los elementos necesarios para producir la exención plena, la Ley otorga efectos atenuantes. Algunas legislaciones lo limitan al exceso y a la imputabilidad disminuida, como los Códigos alemán y el italiano.

El Derecho español ha clasificado tradicionalmente las circunstancias atenuantes en tres clases: eximentes incompletas (ap. 1.º), atenuantes específicas (aps. 3.º y 4.º) y atenuantes por analogía (ap. 6.º).

Las circunstancias atenuantes integran tres grupos: forman el primer grupo las que se fundan en un hecho indivisible que no admite fraccionamiento (anomalía psíquica); forman el segundo las que sin nacer de un hecho indivisible pueden fraccionarse aunque la Ley no haya establecido la separación de los requisitos (el miedo insuperable), forman el tercer grupo las circunstancias que tienen elementos separables (estado de necesidad).

La falta de adecuación típica con notable acercamiento a los elementos del injusto ha provocado una todavía inconclusa literatura jurídica, por las dificultades que crea la disminución de la exención en término de atenuación de la pena.

Eximente incompleta

La primera atenuante del art. 21 CP sólo puede ser estimada cuando concurriendo los requisitos necesarios de la respectiva eximente, falten los restantes; la sustancia de la eximente es requisito indispensable tanto para la plena cuanto para la incompleta. Respecto de los requisitos necesarios o esenciales, deben concurrir todos ellos, según reza el texto legal.

En un principio la jurisprudencia consideró que todas las eximentes podrían degradarse en atenuantes apoyándose en una interpretación literal del texto (TS, 2.ª, Ss. 29 mar. 1876, 29 oct. 1879, 25 ene. 1880). Más tarde se consolidó la opinión de que la atenuante se da cuando falta uno de los requisitos, siempre que existan los esenciales (TS, 2.ª, Ss. 24 ene. 1934, 11 dic. 1943, 28 ene. 1946, 18 feb., 22 may. y 30 sept. 1967, 30 ene. 1968, 28 oct. 1970).

Es atenuante genérica la referida a la embriaguez incompleta y no preordenada para cometer el delito, independientemente de que se trate o no de un ebrio habitual.

Es difícil determinar la cantidad de alcohol necesaria, pero en todo caso dependerá del grado de respuesta de las condiciones físicas de cada sujeto. La ligera excitación no influye sobre la responsabilidad criminal. La atenuante debe ser estimada cuando la ingestión de alcohol haya provocado una cierta perturbación en las facultades mentales del agente. Debe incluirse a la embriaguez patológica cuando no es plena, aunque hay opiniones contrarias. El delirium tremens, la alucinación alcohólica, así como el delirio de celos o celotipia, constituyen alteraciones intelectuales que influyen en la conducta y desembocan en la denominada demencia alcohólica.

La ebriedad plena pero no fortuita, o fortuita pero no plena, opera como eximente incompleta (TS, 2.ª, S. 29 sept. 1987), o tratándose de alcohólico crónico si su facultad volitiva se encuentra alterada (TS, 2.ª, S. 28 mar. 1988).

Se incluyen las intoxicaciones ocasionadas por drogas que, debiendo tener un tratamiento exactamente idéntico al que recibe el alcohólico, sin embargo hacen del drogadicto un delincuente privilegiado.

El síndrome de abstinencia presente al día siguiente de los hechos revela que el delito se cometió con una fuerte incidencia por la droga en la libre determinación de la voluntad del sujeto, que justifica la eximente incompleta (TS, 2.ª, Ss. 17 jun. 1987, 23 sept. 1988).

Carece de posibilidad de degradación la fuerza irresistible porque carece de término medio.

En la legítima defensa, si el medio no fue el apropiado o no medió provocación, habría eximente incompleta siempre que hubiera habido agresión ilegítima.

Es legítima defensa incompleta la tardía ofensiva con exceso (TS, 2.ª, S. 2 oct. 1981), o el exceso en los medios empleados (TS, 2.ª, Ss. 24 sept. 1981, 3 abr. 1982), o el ataque desmedido o desproporcionado de quien se defiende (TS, 2.ª, Ss. 22 ene., 4 feb. y 4 jun. 1986, 10 abr. 1987). La riña mutuamente aceptada torna inaplicable la eximente completa o incompleta de la legítima defensa (TS, 2.ª, Ss. 9 dic. 1980, 18 oct. 1983, 15 nov. 1986, 24 jul. 1987).

El estado de necesidad requiere una necesidad real que constituya el móvil del sujeto; faltando las demás circunstancias se convierte en eximente incompleta.

La eximente incompleta del estado de necesidad requiere que se den la mayor parte de sus requisitos (TS, 2.ª, S. 23 dic. 1986), pudiendo la situación haber sido provocada culposamente por el sujeto (TS, 2.ª, S. 29 oct. 1976).

En casos de anomalías o alteraciones psíquicas, dependerá de la frontera que se establezca entre salud y enfermedad, o más bien entre conciencia plena para captar la realidad antijurídica del hecho o carencia de las aptitudes mentales necesarias para ello. Para quienes no existen situaciones intermedias, no hay casi locos y tampoco casi responsables. Lo mismo ha de decirse del trastorno mental transitorio.

Concurre la enajenación mental incompleta cuando las cualidades psíquicas disminuyen el dominio que de sí tiene una persona (TS, 2.ª, S. 19 jun. 1982), o cuando el coeficiente intelectual es del 50 al 75 por 100 del normal (TS, 2.ª, Ss. 24 abr. 1973, 25 mar. 1980, 19 ene. 1982), o cuando pese a la normalidad se posee una inteligencia poco desarrollada (AP Cuenca, S. 21 ene. 1982), o cuando existe un déficit de voluntad supresor de inhibiciones (TS, 2.ª, S. 12 jun. 1982), o cuando existen psicopatías graves (TS, 2.ª, S. 6 feb. 1982), o cuando está presente el síndrome de abstinencia (TS, 2.ª, S. 25 may. 1982). En el trastorno mental transitorio todo dependerá del grado de intensidad de la alteración psíquica (TS, 2.ª, S. 1 jun. 1962), sin que se exija un origen exclusivamente patológico, bastando el brote virulento de un estado de insanía o de una emoción o pasión asténicas (TS, 2.ª, Ss. 30 may. 1968, 25 sept. 1981, 2 may. 1983).

El miedo insuperable excluye la culpabilidad por la no exigibilidad de una conducta distinta y posibilita una degradación hacia la atenuante.

El miedo insuperable carece de graduación, porque no hay término medio entre la superación del miedo y la no superación (TS, 2.ª, Ss. 11 feb. 1922, 9 feb. 1926). En contra y considerando que se puede atenuar si el miedo no fuere del todo superable (TS, 2.ª, Ss. 9 feb. 1897, 16 oct. 1912, 30 ene. 1943, 2 mar. 1950, 22 dic. 1958, 4 jul. 1978, 31 mar. 1986, 26 feb. y 16 jun. 1987).

En la alteración de la percepción dependerá del grado de inteligencia desarrollado por el sujeto y de cultura que haya adquirido cuando no se trate de deficiencias de nacimiento.

Siendo el autor del delito un sordomudo de nacimiento y careciendo de inteligencia plenamente desarrollada le es de aplicación la eximente incompleta al no estar totalmente carente de instrucción (AP Cuenca, S. 26 jul. 1981).

En los casos de cumplimiento de un deber habrá de tenerse en cuenta la racionalidad de los medios empleados y de la reacción de la autoridad en relación a la actividad del particular.

El exceso en los medios utilizados o en la falta de proporcionalidad de la reacción o la ausencia de prudencia determinan la aplicación de la eximente incompleta en el cumplimiento de un deber (TS, 2.ª, Ss. 2 abr. y 14 jun. 1960, 9 mar. 1963, 9 may. 1969, 9 dic. 1986).

Adicción a las drogas

El drogadicto tiene una doble cobertura legal: la de estar incluido entre las eximentes incompletas del ap. 1, y una específica para él que está prevista en el ap. 2.

La atenuación opera cuando por insuficiencia de pruebas o de grado de necesidad de consumir drogas, la abstinencia provoca alteraciones mentales y debilitamientos volitivos que, sin ser plenos, son suficientes como para afirmar que el agente careció de libertad de elección y acción. La prueba de estos extremos será siempre un acertijo basado en suposiciones carentes de todo rigor.

Estímulos poderosos

Las causas o estímulos poderosos provienen del exterior y excitan los sentimiento y la psiquis del sujeto produciéndole estados emotivos o pasionales que pueden privarle del absoluto control de su conducta.

Las emociones son propias de la vida cotidiana, pero excesivamente excitadas pueden provocar estados pasionales verdaderamente psicóticos, bien entendido que la persona apasionada está en general más proclive a las emociones que otra cualquiera.

El arrebato y la obcecación son fenómenos afectivos de una intensidad perturbadora y fugaz de las facultades psíquicas, motivando una transitoria situación de imputabilidad disminuida. Es un estado de ánimo, de ofuscación de la mente, de emoción violenta; pero no basta por sí mismo para producir la atenuación, ya que es preciso que guarde proporción con los estímulos que lo han originado, y que deben ser poderosos y no banales, con lo cual se excluye el móvil impulsivo del crimen, como puede ser la venganza en los delitos contra las personas.

La diferencia entre arrebato y obcecación consiste en que el primero es súbito y de corta duración, mientras que la obcecación es una pasión más duradera (TS, 2.ª, Ss. 5 may. y 30 jun. 1976, 2 feb. y 18 may. 1978, 10 mar. 1979, 30 oct. 1983). El límite superior del arrebato o la obcecación lo constituye el trastorno mental transitorio, completo o incompleto (TS, 2.ª, S. 16 feb. 1985). El límite inferior se integra por el simple acaloramiento, característico de la dinámica comisiva en ciertas infracciones, o por un leve aturdimiento (TS, 2.ª, S. 10 mar. 1987).

Se ha puesto en duda la clasificación entre pasiones ciegas y pasiones razonadoras, identificando a estas últimas con las innobles, aunque en verdad cuando el estímulo es poderoso pero abyecto, como puede ser la pasión extraviada de una perversión sexual o un odio extremado, tal estímulo debe ser excluido como generador de un arrebato u obcecación que atenúan la responsabilidad.

Los celos son de estimar cuando el sujeto se arrebata por causas inconfesables, como acontece con el padre incestuoso (TS, 2.ª, S. 11 dic. 1969), o cuando hay negativa al débito conyugal (TS, 2.ª, S. 1 mar. 1977), o en la tentativa de violación ante la imposibilidad de consumarla (TS, 2.ª, S. 2 feb. 1978).

Aunque resultara tarea difícil separar los significados de arrebato y obcecación, no resulta un problema importante a la hora de resolver judicialmente, porque tampoco constituyen una enumeración cerrada, dado que se da entrada a otro estado pasional de semejante entidad.

El arrebato es una ofuscación rápida y espontánea que afecta hondamente el estado normal de la inteligencia, obligando a obrar sin reflexión, pero conociendo la voluntariedad determinante del acto punible (TS, 2.ª, S. 20 sept. 1954).

Confesión

De los términos de la Ley se deduce que ha de tratarse de cualquier clase de procedimiento y en cualquier instancia, dirigido por un organismo jurisdiccional, o por la policía judicial, siendo éste el modo más corriente de iniciar lo que será un proceso penal. Así, puede el imputado conocer «policialmente» la iniciación de diligencias en su contra, sin que hayan adquirido aun carácter judicial, con lo que el espíritu de la norma quedaría satisfecho. El conocimiento puede llevarse a cabo tiempo después de iniciado el procedimiento; lo que importa es que el arrepentido no conozca la circunstancia de que el procedimiento se ha iniciado contra él, prueba que corre a su cargo, naturalmente.

Comportan apertura del procedimiento judicial las diligencias de la policía sin intervención jurisdiccional (TS, 2.ª, Ss. 16 ene. 1931, 22 jun. 1935, 4 mar. 1943, 20 dic. 1983). En algunos casos se exige un «debió conocer» más que un verdadero «conocer» (TS, 2.ª, S. 20 jun. 1975). También se ha resuelto en el sentido literal de la Ley (TS, 2.ª, Ss. 1 jun. y 12 dic. 1983).

Las autoridades a las que se debe confesar son las encargadas de la investigación.

La confesión ha de ser veraz pues de lo contrario, ni significa arrepentimiento ni produce el efecto atenuante (TS, 2.ª, Ss. 4 abr. 1934, 12 dic. 1935, 24 jun. 1952, 4 ene. 1954, 13 oct. 1961, 24 ene. 1964), sin que sea preciso que se ajuste totalmente a la verdad real, si se prueba que la confesión se prestó en un estado de nerviosismo y existe concordancia en lo sustancial (TS, 2.ª, Ss. 23 abr. 1962, 4 may. 1963).

El arrepentimiento debe ser espontáneo en tanto que no obligado para el arrepentido, sin que sea preciso que el culpable haga conocer su arrepentimiento de modo expreso, ya que éste se manifiesta a través de su propia acción, ajustada al texto de la Ley.

Reparación del daño

La reparación o disminución de los efectos del hecho debe ser real y efectiva y no simplemente intentada.

Los efectos del hecho son el resultado de la infracción; pero no el resultado típico sino el material. En este sentido, ejemplos serían el restituir la cosa sustraída, o aminorar las consecuencias de unas lesiones ya producidas.

Ni la disminución ni la reparación de las consecuencias de la infracción precisan tener contenido económico, como el difundir hechos falsos y luego desmentir las propias manifestaciones para salvar el honor de la víctima.

Las condiciones que la Ley establece son dos: reparar el daño o disminuir sus efectos, bastando con cumplir una de ellas porque el legislador utiliza la conjunción disyuntiva «o».

No es preciso que el arrepentido cumpla todas las condiciones; basta con que cumpla cualquiera de ellas (TS, 2.ª, Ss. 17 mar. 1948, 13 may. 1949, 7 feb. 1956, 21 abr. 1958).

La reparación tiene un límite temporal: debe operar antes de la celebración del acto del juicio oral. La claridad y pulcritud del texto no ofrece dudas en cuanto que tal reparación será eficaz aun cuando se haya fijado fecha para la celebración del juicio y las partes estén citadas. Bastará con que el acto del juicio oral no haya dado comienzo.

Dilación del procedimiento

La reforma de 2010 ha añadido una circunstancia consistente en la dilación extraordinaria del procedimiento siempre que no se deba atribuir al propio inculpado. Debiera hacerse extensible al Abogado o Procurador del imputado, ya que son estos profesionales quienes pueden producir la demora en el trámite más que la persona a quien defienden. Con todo, y tratándose una circunstancia evidente y constante en la vida judicial española, se podría decir que todos los imputados están privilegiados con la aplicación de esta atenuante.

Tal vez convenga añadir algo respecto de la modalidad de las causas de dilación: tienen que ser extraordinaria e indebida. Parece que no basta que fuera extraordinaria si no va acompañada de la condición de indebida. Una extensa demora en la tramitación parece que es extraordinaria, pues no se entiende cómo se va a distinguir la demora extensa ordinaria y la extraordinaria. ¿Sobre cuál aspecto de la tardanza debe recaer la cualidad de extraordinaria? Aquí empezamos a otorgar una inadmisible facultad judicial para distinguir entre la demora ordinaria y la demora extraordinaria, dado que la Ley no ofrece una sola pista para que los Jueces no se conviertan en colegisladores.

A la vez que extraordinaria, la demora ha de ser indebida. Con sólo advertir lo que significa la palabra «indebida» caemos en la cuenta que desde el punto de vista jurídico lo indebido es equivalente a lo ilícito y lo ilícito a falta o delito. Si la dilación no es atribuible al imputado, ni a su Abogado ni a su Procurador, tendrá que ser atribuida a un funcionario del Poder Judicial, desde el Juez al Conserje, sea quien fuere el que causado la dilación. Esta dilación siendo indebida, el legislador no se ha tomado el trabajo de indicar si debe ser dolosa o culposa, o si es reprobable en cualquiera de los dos casos. En fin, que habida cuenta de la insensibilidad del legislador actual para realizar con un cuidado mínimo su trabajo, podemos afirmar que este atenuante tendrá una pintoresca aplicación judicial.

La excepción consiste en que la dilación no constituye causa de atenuación si se debe a la complejidad de la causa. Puede llegar a darse el caso de que la dilación llegue al extremo de producir el efecto jurídico de la prescripción, en cuyo caso habría que atender a la responsabilidad de los funcionarios para aplicar la sanción administrativa o penal correspondiente; digo teóricamente, porque ver a un Juez condenado es al impensable, lo que demuestra el grado de corrupción de la Justicia, ya que es imposible que en cualquier sector profesional de la sociedad puede estar compuesto por la totalidad de sus miembros ostentando una decencia cívica y honradez profesional fuera de toda duda.

Circunstancias análogas

Las circunstancias de análoga significación constituyen atenuantes analógicas; es decir, de igual razón, y pueden ser estimadas en relación a cualquiera de las circunstancias anteriores contenidas en este artículo, salvo que la propia configuración legal de la atenuante obste a ello, bien entendido que a su vez las eximentes incompletas del ap. 1.º de este artículo se resuelven a través de las eximentes del art. 20 CP.

Las analógicas no son más que atenuantes simples con los efectos propios de éstas, y aunque se asemejan a las privilegiadas, no gozan de su rango ni pueden obtener el tan benévolo trato punitivo concedido a éstas (TS, 2.ª, S. 21 nov. 1986).

Para que resulte aplicable una circunstancia analógica requiere la constancia de la similitud de significado de la situación concreta respecto de una de las circunstancias de la atenuación. La jurisprudencia la ha aplicado con parquedad porque insiste en exigir una analogía no con la significación de las restantes circunstancias, sino con los elementos que la integran.

Jurisprudencia de enfermedades mentales

Se apreció en tenencia ilícita de armas de un psicópata inestable con psicopatía acentuada por un accidente de circulación (TS, 2.ª, S. 19 abr. 1978); en un supuesto de epilepsia leve o «pequeño mal» (TS, 2.ª, S. 11 may. 1981); en embriaguez por estupefacientes (TS, 2.ª, Ss. 12 dic. 1982, 23 abr. 1983); en un sujeto con coeficiente intelectual que lo situaba en los límites de la torpeza mental, quien además se encontraba afectado de una psicopatía de tipo explosivo (TS, 2.ª, S. 17 mar. 1985).

A la amistad no debe concedérsele una gran extensión en el tiempo ni una especial intensidad, porque ella no puede incidir atenuando cuando se trata de actividades constitutivas de infracciones penales (TS, 2.ª, S. 5 may. 1987).

La personalidad psicopática cuando concurre con debilidad mental, neurosis o trastornos cerebrales de otra índole, se ha venido admitiendo como atenuante analógica en relación con su correspondiente eximente incompleta (TS, 2.ª, S. 1 jul. 1986). La intoxicación psicotrópica y la crisis de abstinencia son estimadas como atenuantes analógicas (TS, 2.ª, Ss. 29 mar., 10 y 30 abr., 9 y 19 may. y 5 dic. 1966, 5 dic. 1986, 6 feb. y 5 may. 1987). La analógica de arrepentimiento espontáneo requiere, como todas las de su clase, que no falte ninguno de los presupuestos esenciales de la atenuante matriz, pues, de lo contrario, equivaldría a la creación de unas sedicentes atenuantes incompletas (TS, 1.ª, Ss. 14 dic. 1976, 28 ene. 1980, 23 ene. 1986, 18 feb. 1987).

Reforma

La LO 5/2010, de 22 jun., dispone que la circunstancia 6.ª del artículo 21 pasa a ser la 7.ª y se añade una circunstancia 6.ª.

CAPÍTULO IV De las circunstancias que agravan la responsabilidad criminal

Artículo 22.

Son circunstancias agravantes:

1. Ejecutar el hecho con alevosía.

Hay alevosía cuando el culpable comete cualquiera de los delitos contra las personas empleando en la ejecución medios, modos o formas que tiendan directa o especialmente a asegurarla, sin el riesgo que para su persona pudiera proceder de la defensa por parte del ofendido.

2. Ejecutar el hecho mediante disfraz, con abuso de superioridad o aprovechando las circunstancias de lugar, tiempo o auxilio de otras personas que debiliten la defensa del ofendido o faciliten la impunidad del delincuente.

3. Ejecutar el hecho mediante precio, recompensa o promesa.

4. Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminación referente a la ideología, religión o creencias de la víctima, la etnia, raza o nación a la que pertenezca, su sexo, orientación o identidad sexual, la enfermedad que padezca o su discapacidad.

5. Aumentar deliberada e inhumanamente el sufrimiento de la víctima, causando a ésta padecimientos innecesarios para la ejecución del delito.

6. Obrar con abuso de confianza.

7. Prevalerse del carácter público que tenga el culpable.

8. Ser reincidente.

Hay reincidencia cuando, al delinquir, el culpable haya sido condenado ejecutoriamente por un delito comprendido en el mismo Título de este Código, siempre que sea de la misma naturaleza.

A los efectos de este número no se computarán los antecedentes penales cancelados o que debieran serlo.

COMENTARIO

Catálogo cerrado

Las circunstancias agravantes constituyen un catálogo cerrado y se pueden clasificar subjetivamente en función de la condición del delincuente (peligrosidad y perversidad), y objetivamente en relación a la modalidad del delito (daño social).

Alevosía

Requiere la alevosía un elemento objetivo: empleo de determinados medios, modos o formas en la ejecución del delito, y un elemento subjetivo: asegurar tal ejecución sin riesgo para el delincuente, riesgo que debiera provenir de la defensa de la víctima. La jurisprudencia suele vislumbrarla en los supuestos ejecutados con traición, cobardía o perversidad.

La alevosía sólo es admisible en los delitos contra las personas, físicamente consideradas (la vida, la salud y la libertad), y puede ser ocasional o premeditada. Se excluye la inducción al suicidio porque la víctima quiere su propia muerte.

Los medios, modos o formas deben tender al resultado delictivo propuesto, bastando que el sujeto los considere idóneos a dicha tendencia o finalidad, aun cuando no posean tales cualidades. En contra, se ha afirmado que son los medios en sí mismos y no la voluntad del agente lo que tiene que tender directa y especialmente a asegurar la ejecución del hecho criminal. Los medios deben ser analizados en relación a la víctima y victimario, ya que si ambos se conocen, este último puede acercarse y sorprenderla con su acometimiento, circunstancia que no se da con un extraño, en cuyo caso queda excluido el ataque aleve.

La ausencia de riesgo para el agente es la circunstancia típica de la alevosía y lo que la diferencia del abuso de superioridad, siendo preciso que los medios empleados tiendan directamente a asegurar la ejecución sin riesgo, proveniente de la defensa del ofendido. No será necesario para estimar la alevosía, que efectivamente se alcance dicho resultado. El riesgo se refiere a la defensa que pueda ejercer la víctima, por lo que si se ha eliminado ese peligro, pero no el que deriva de la defensa de terceras personas, es aplicable la agravante.

El aseguramiento de la ejecución se refiere a la exclusión de riesgos procedentes de la defensa de la víctima en el momento del ataque, con independencia de que los mismos sean anteriores o inmediatamente posteriores a la agresión.

Se incluye como caso de alevosía el delinquir sobre persona absolutamente indefensa, quedando este supuesto excluido del abuso de superioridad, suprimiendo antiguas controversias.

La indefensión puede provenir de una circunstancia permanente (enfermedad grave, estado comatoso, invalidez) o accidental (estar dormido, hipnotizado, drogado o ebrio comatoso), o circunstancias especiales como la corta edad.

Jurisprudencia de la alevosía

La alevosía se produce por el acometimiento rápido, fulminante y además, inesperado (TS, 2.ª, S. 5 nov. 1981), y es de estimar aunque exista reacción defensiva de terceras personas (TS, 2.ª, Ss. 20 abr. 1904, 6 jul. 1910, 28 ago. 1913, 19 may. 1914, 31 may. 1982), siendo necesario apreciar un plus de culpabilidad y de antijuridicidad, además de la concurrencia de sus requisitos (TS, 2.ª, S. 24 ene. 1992).

Es aplicable sólo en delitos contra las personas; especial modalidad de ejecución; tendencia del sujeto activo; eliminación del riesgo (TS, 2.ª, Ss. 25 may. 1970, 18 y 22 oct. y 12 dic. 1972, 3 mar. 1974, 4 may. y 23 oct. 1978, 13 mar. y 10 oct. 1979, 6 oct. 1981, 7 jul. 1982, 5 may. 1983, 13 mar. 1984).

La existencia de la alevosía debe estar presente desde el inicio mismo de la acción y no ser un mero episodio de ella, aunque fuera el terminal (TS, 2.ª, S. 21 mar. 1988).

Es compatible con el arrebato u obcecación, por referirse la alevosía a la forma de ejecución del delito y el arrebato a elementos impulsores de la comisión del acto punible (TS, 2.ª, Ss. 22 dic. 1959, 4 oct. 1960, 23 dic. 1966, 4 y 7 oct. 1969, 6 jul. 1982, 17 dic. 1983, 30 nov. 1987); y lo es también con el arrebato y la embriaguez no plena (TS, 2.ª, Ss. 20 sept. 1988, 23 mar. 1990, 20 may. 1991, 24 ene. 1992), y con la eximente incompleta de enajenación o trastorno mental transitorio (TS, 2.ª, Ss. 23 abr. y 17 nov. 1988, 22 feb. y 24 nov. 1989, 15 mar. y 11 jun. 1991, 24 ene. 1992).

Son formas de la alevosía, la proditoria de la emboscada; la súbita o inopinada; la que consiste en el aprovechamiento de una situación especial, como el ataque al desvalido, niño de corta edad, anciano débil, persona privada de razón o gravemente enferma, o durmiendo, o en estado de embriaguez, o en fase comatosa (TS, 2.ª, Ss. 14 feb. 1987, 3 y 31 may. 1988, 19 abr. 1989, 23 ene., 29 jun. y 3 dic. 1990, 22 feb. y 14 jun. 1991, 24 ene. 1992).

Su aplicación puede compatibilizar los delitos contra las personas con otras figuras complejas, y se caracteriza unas veces como cobardía, otras como traición, otras como aseguramiento y otras como vileza o perversidad (TS, 2.ª, Ss. 5 jul., 5 nov. y 30 dic. 1980, 10 feb. 1983).

Puede estimarse la alevosía si el ataque es frontal y la víctima no puede reaccionar (TS, 2.ª, Ss. 12 mar. 1982, 10 dic. 1983, 12 mar. 1985).

Se excluye la alevosía si precedió un desafío (TS, 2.ª, S. 6 jul. 1910) o advertencia de acometimiento (TS, 2.ª, Ss. 24 oct. 1889, 25 abr. 1975), o una riña (TS, 2.ª, Ss. 10 may. 1975, 21 jun. 1981, 30 jun. 1983), o en los delitos de incendio (TS, 2.ª, S. 29 nov. 1887), o si la víctima tuvo motivos suficientes para temer o esperar la agresión (TS, 2.ª, S. 20 dic. 1983).

La utilización de los medios debe ser intencionada y consciente (TS, 2.ª, Ss. 24 abr. 1973, 7 feb. 1985, 24 oct. 1987). El ataque a niños de corta edad y a persona indefensa constituye alevosía (TS, 2.ª, Ss. 25 jun. 1878, 9 sept. 1884, 14 mar. 1893, 24 abr. 1894, 15 nov. 1895, 28 jun. 1907, 1 sept. 1912, 28 mar. 1916, 27 sept. 1948, 24 mar. 1960, 30 nov. 1964, 18 mar. 1978, 21 dic. 1984, 31 ene. y 16 dic. 1985, 14 feb. 1987, 21 mar. y 3 may. 1988).

Disfraz

El disfraz se refiere a la apariencia visual de la persona, una desfiguración, por lo que no es disfraz el fingimiento de la voz.

Jurisprudencia del disfraz

Disfraz es todo artificio utilizado por el autor del delito para desfigurar su apariencia y rasgos propios, con el propósito de no ser identificado o reconocido (TS, 2.ª, Ss. 17 may. 1955, 14 jun. 1961, 21 jul. 1987, 15 abr. 1988, 11 oct. 1995), siendo indiferente la forma y el modo que se utilicen con tal propósito (TS, 2.ª, S. 6 jul. 1935), concurriendo esta agravante cuando el agente se cubre la cara con harina (TS, 2.ª, S. 10 mar. 1947), o se tapa el rostro con la visera (TS, 2.ª, S. 17 may. 1955), o se tizna la cara (TS, 2.ª, S. 20 may. 1896).

Debe estar preordenado a la comisión de un delito, por lo que no puede apreciarse si con ocasión de una riña en un baile de máscaras, el homicida actuó disfrazado, porque no tenía la obligación de descubrirse para reñir (TS, 2.ª, S. 17 may. 1955).

Abuso de superioridad

Puede provenir el abuso de superioridad a causa de la diferencia de edad, o de fuerza física, o de la utilización de medios, siempre que la víctima no se encuentre indefensa, o que si lo estuviera, tal circunstancia no hubiera sido buscada de intento, porque en tal caso constituiría alevosía. Si la superioridad es tan aplastante que evita todo riesgo, podría constituir alevosía, aunque la víctima teóricamente se pudiera defender.

Jurisprudencia del abuso de superioridad

Constituye abuso de superioridad el prevalerse de un tractor (TS, 2.ª, S. 8 mar. 1974) o la notoria desigualdad de fuerzas entre un fugitivo y un Policía (TS, 2.ª, Ss. 16 jun. 1978, 17 nov. 1983, 25 ene. 1985).

La agravante de abuso de superioridad es una forma inferior o secundaria de la alevosía (TS, 2.ª, Ss. 28 oct. 1963, 20 nov. 1969, 8 mar. 1974, 26 feb. 1976, 10 mar. 1979, 20 may. 1983), y requiere para su apreciación una notoria desproporción entre el ataque ofensivo y la defensa ejercida; que los sujetos activos tengan conciencia de la desproporcionalidad, y que ésta sea buscada de intento o aprovechada; que se ponga de relieve o se derive de la actividad desarrollada una cierta bajeza o crueldad (TS, 2.ª, S. 2 dic. 1982).

Aprovechamiento del lugar, tiempo y auxilio

El aprovechamiento de lugar (desolación), de tiempo (nocturnidad), o de auxilio de otras personas (cuadrilla), configura una agravante que especifica el concepto genérico de abuso de superioridad, por lo que existiendo dudas acerca de su adecuación típica, el caso puede ser encuadrado en la agravante genérica de abuso de superioridad, excepción hecha de la intervención de varias personas que por su ostensible especificidad no puede ser absorbida actualmente por esa circunstancia.

Casos específicos de esta agravante son: la intervención de cuatro personas contra uno (TS, 2.ª, S. 28 ene. 1982), o de tres hombres contra una anciana (TS, 2.ª, S. 10 feb. 1983), dos personas frente a una y utilizando pistola (TS, 2.ª, S. 11 oct. 1984), o dos jóvenes violando y asesinando a una joven de dieciocho años (TS, 2.ª, S. 22 mar. 1985).

Debilitamiento de la defensa

La debilidad de la defensa de la víctima no debe llegar al extremo de dejarla absolutamente indefensa, pues en tal caso sería alevosía. La debilitación de la defensa puede ser buscada de intento, pero no su supresión.

Este debilitamiento de la defensa debe ser la consecuencia del abuso de superioridad genérico o cualesquiera de sus formas específicas (lugar, tiempo y cuadrilla).

Estas agravantes no se perfeccionan de modo formal; si se ha buscado el aprovechamiento de un lugar apropiado, o de una hora óptima o se ha buscado el auxilio de otras personas pero la víctima reacciona sin sus defensas debilitadas, sea porque posee medios más ofensivos que los agresores u otras circunstancias, no concurre la agravante.

Facilitación de la impunidad

La facilitación de la impunidad debe ser la consecuencia de haber cometido el delito con abuso de superioridad genérico o con sus modalidades específicas.

Se trata de la facilitación de la impunidad y no de la efectiva impunidad; basta con el intento y aun la mera creencia del delincuente de que puede sustraerse de la acción de la justicia, si para ello ha obrado con abuso de superioridad.

Precio, recompensa o promesa

Esta agravante supone la intervención de dos o más personas; al menos dos: la que ofrece y la que acepta lo ofrecido; el artículo sólo se refiere a esta última. Tiene que ser un precio (valor de tráfico de cualquier bien); una recompensa (premio o retribución por un servicio); o una promesa (ofrecimiento de pago diferido). En todos los casos se puede ofrecer el pago o pagarse con dinero o cualquier otra cosa que sea susceptible de tener valor económico en el tráfico comercial.

Son requisitos de esta agravante: en cuanto a la actividad, recibir una merced para ejecutar el hecho; en cuanto a la culpabilidad, que la merced influya como causa motriz del delito; en cuanto a la antijuridicidad, que la merced tenga suficiente entidad como para ser repudiada por inmoral (TS, 2.ª, Ss. 7 feb. 1977, 17 dic. 1978, 21 sept. 1982, 7 jul. 1983).

Esta agravante no es aplicable al inductor, que sólo responde como autor por el delito cometido, en virtud de la incomunicabilidad del efecto que producen las circunstancias personales en las atenuantes y agravantes (art. 65.1.º).

El vocablo mediante indica que el precio, la recompensa o la promesa deben ser el motor impulsor para cometer el delito; por ello, si el precio se recibe después sin haber sido ofrecido antes, o si el delincuente ya estaba decidido a cometer el delito, esta agravante no sería de estimar.

Debe aparecer claro el nexo causal del precio, recompensa o promesa como resorte de la actividad delictiva (TS, 2.ª, Ss. 5 jul. 1954, 20 jun. 1959, 12 jun. 1964, 28 feb. 1966, 23 nov. 1970). La gratificación concedida después de cometido el delito no perfecciona la agravante (TS, 2.ª, Ss. 8 jun. 1988, 13 jun. 1958).

Racismo, sexo y religión y otras causas

Se menciona específicamente el antisemitismo, sin alguna explicación, como si fuera algo distinto del racismo o del factor religioso que también se destaca en este artículo. La motivación racista incluye lo étnico y lo nacional, aunque es separable lo religioso, porque una misma nacionalidad puede estar sosteniendo credos diferentes, pero no es pensable una nación con características étnicas dispares; ello es posible sólo en la concepción política del Estado, que puede reunir a varias naciones, que no es el caso de que trata este artículo. Está claro que el legislador ha reiterado conceptos creando una confusión que es habitual encontrar en no pocas disposiciones de este Código.

En cuanto a la orientación sexual, no puede referirse sino a la homosexualidad masculina o femenina, por tratarse de prácticas consideradas normales, aunque hasta hace muy poco, repudiables, en aras de lo que se considera como un signo de la evolución humana. Se incluye también la enfermedad que se padezca que puede ser grave o no serlo, temporal o terminal; simplemente que se trate de una enfermedad reconocible pues de otro modo es imposible que se lleve a cabo una discriminación. Asimismo, se añade, y con buen criterio, la discapacidad, que puede ser física o psíquica. La burla al discapacitado o a quien profesa cierta creencia o a la orientación sexual no constituye por sí misma una discriminación, porque sería tanto como privilegiar a estas personas sin que reciban el mismo trato de favor los que se burlan de los de escasa estatura, o son de grandes manos o pies, o llevan una barba profusa... Discriminar es causar perjuicio en razón de determinadas circunstancias a ciertas personas en razón de las condiciones que menciona el artículo, por ejemplo impidiéndoles entrar a ciertos lugares, o no atenderlos en un restaurante, o destinarles un sitio claramente discriminatorio y separado de las demás mesas, o excluirlo de una selección de personal para adquirir un puesto de trabajo. Tampoco es discriminar el decir, por ejemplo, no me gustan los negros, o no quiero ser amigo de un homosexual, porque la Constitución no me obliga a que me gusten determinadas etnias ni me obliga a trabar amistad con personas de especiales condiciones sexuales. Lo que me obliga es a no discriminar causándole un perjuicio o demostrándoles que en razón de sus especiales circunstancias carecen de los mismos derechos que los demás.

La prueba de la motivación debe ser plena, o de lo contrario se crearía un irritante privilegio a favor de ciertas razas, religiones o prácticas sexuales.

Aumento del sufrimiento

El incremento del mal debe estar incluido dentro de lo que se conoce como resultado típico de la acción.

Se han concebido como hechos que aumentan el mal del delito la crueldad y el producir dolor físico o moral (TS, 2.ª, Ss. 26 ago. 1886, 24 dic. 1896, 4 dic. 1906, 12 may. 1960).

Esta agravante se aplica en los delitos contra la integridad física de las personas, pero nada obsta para su aplicación en otros bienes jurídicamente protegidos como la libertad sexual.

La no necesidad está referida al delito cometido y no a la intención o los deseos del delincuente.

Las sevicias producidas por un sádico no se pueden estimar como necesarias aunque resulten ser imprescindibles para que éste alcance su satisfacción sexual (TS, 2.ª, S. 12 may. 1960).

La agravante del aumento deliberado del mal debe ser apreciada cuando se emplearon métodos de tortura, o cuando el agente se complace en satisfacer algún deseo sádico de dolores innecesarios, o cuando tienda directa o inhumanamente a producir sufrimientos innecesarios para el logro del fin propuesto (TS, 2.ª, S. 3 feb. 1951).

Abuso de confianza

Esta agravante no concurre por el simple quebrantamiento de la lealtad con que debiera corresponderse a la confianza depositada, sino que requiere el abuso, en tanto que un mal uso de la confianza. La agravación no surge porque la relación de confianza exista objetivamente y se haya quebrantado, sino solamente cuando se haya hecho uso de esa relación de confianza para ejecutar el delito; así, un amigo que roba a otro pistola en mano, quebranta a más no poder los lazos morales de la amistad y los más elementales deberes de lealtad, pero no configura esta agravante.

Se requiere dolo para convertir el uso en un abuso. La confianza debe haber sido depositada voluntariamente por el sujeto pasivo en el agente, ya que si éste hubiera determinado con engaño la voluntad de la futura víctima, se trataría de una estafa.

Son presupuestos del abuso de confianza el vínculo moral del que otorga la confianza y el que la obtiene, a más del mal uso que se hace de la buena fe de la víctima (TS, 2.ª, Ss. 20 ago. 1903, 14 oct. 1932, 20 dic. 1945, 26 jun. 1963).

La relación personal puede ser permanente o efímera (TS, 2.ª, Ss. 30 dic. 1896, 24 nov. 1944, 23 dic. 1951, 28 jun. 1961, 12 mar. 1963, 10 feb. 1964), siendo irrelevante la naturaleza de la relación personal que ha creado la confianza (TS, 2.ª, Ss. 13 may. 1960, 24 oct. 1969).

Carácter público del agente

Se trata del prevalimiento del carácter público del delincuente, y no del abuso de funciones. Es indispensable que el sujeto esté investido del carácter público, sea de modo permanente, accidental, retribuido o meramente honorífico; también lo es cuando sin obrar dentro de las competencias propias de su cargo, el sujeto aprovecha la ventaja de ser funcionario público. Por ello, si lo que hubo fue un exceso de celo de carácter profesional, no hay prevalimiento de carácter público, sino más bien la eximente completa o incompleta de cumplimiento del deber o cargo.

Jurisprudencia del carácter público del autor

Para que proceda esta agravante es preciso que el autor ponga su función pública al servicio de su propósito criminal, para el más fácil logro de los designios delictivos (TS, 2.ª, Ss. 25 oct. 1901, 2 jul. 1911, 18 dic. 1923, 27 oct. 1952, 30 ene. 1962), por lo que no procede la agravante si el cargo que desempeña el delincuente no le proporciona mayores facilidades ni mejor ocasión para cometer el delito (TS, 2.ª, S. 9 jun. 1936), o cuando no se puso la función pública al servicio de un propósito criminal sino que de ella se olvidó y despojó el propio delincuente (TS, 2.ª, S. 18 dic. 1923).

El prevalimiento debe recaer en el carácter de la función pero no dentro de la propia actividad o función (TS, 2.ª, S. 29 oct. 1956), o sea, fuera del ámbito de su jurisdicción (TS, 2.ª, S. 30 ene. 1953), y es esta agravante una suerte de abuso de superioridad utilizada para beneficio particular del funcionario, porque comete el delito con mayor facilidad y menor riesgo (TS, 2.ª, Ss. 4 feb. 1983, 18 oct. 1982).

Reincidencia

La reincidencia es un concepto variable en el Derecho comparado, aunque en lo esencial es la recaída en el delito después de una condena anterior firme. La reincidencia en general incide sobre la aplicación de las penas porque constituye una agravante, influye en la condena condicional, excluye la posibilidad de obtener la suspensión de la ejecución de la pena, e influye en la cancelación de los antecedentes penales.

El fundamento de la agravación de la pena por reincidencia es múltiple: insuficiencia relativa de la pena ordinaria, que sin aumentar la imputación del nuevo delito tiene en cuenta la mayor peligrosidad social demostrada, o la mayor posibilidad de delinquir de nuevo en el futuro, agrupadas todas en dos argumentos básicos: mayor culpabilidad o mayor peligrosidad. Pero se discute acerca de su constitucionalidad al darle eficacia punitiva a un hecho que ya fue objeto de examen y condena anterior. Es de advertir que la reincidencia opera en un gran número de legislaciones sin que los autores y Jueces de los países que la admiten hayan cuestionado que esta institución conculque el principio non bis in idem.

A la modalidad de reincidencia que acoge el Código se la denomina propia o específica. Se trata de cometer delitos contra el mismo bien jurídicamente protegido, siempre que sean tipos penales agrupados en el mismo Título del Código. Ello supone que no hay reincidencia posible por delitos cometidos conforme las previsiones de una Ley penal especial o complementaria al Código. No hay reincidencia por faltas.

Es de advertir que ejecutorialmente es un vocablo que carece aquí de precisión técnica, porque llámase ejecutoria el documento público y solemne en que se consigna una sentencia firme (art. 245.4.º LOPJ y art. 141 LECrim.). La condición de reincidente no depende de que se tenga en mano el documento de una ejecutoria, sino de que efectivamente la sentencia anterior sea firme (inimpugnable), se tenga o no el testimonio judicial. Es lo que ha dictado la jurisprudencia.

La omisión del vocablo ejecutoriamente no afecta en lo más mínimo al requisito sustantivo de que exista una condena anterior firme (TS, 2.ª, Ss. 16 nov. 1888, 4 oct. 1889, 26 jun. 1892, 20 may. 1897, 17 jun. 1911, 15 nov. 1960). No se tiene en cuenta el antecedente si el delito anteriormente penado es borrado del catálogo penal o pasa a ser una falta (TS, 2.ª, S. 8 jun. 1984).

En cuanto a que sea de la misma naturaleza, significa que constituya un ataque a un mismo bien jurídicamente protegido. No lo será si estando la infracción dentro del mismo Título, tiene distinta naturaleza. Así, el Título XX del Código alberga infracciones diversas contra la Administración de Justicia como son, la prevaricación judicial, el encubrimiento, falso testimonio y otros.

En el Código no existe el instituto de la prescripción de la reincidencia, ya que sus efectos duran tanto como los antecedentes penales; cancelados éstos, la reincidencia queda ipso iure cancelada, haya sido o no declarada e inscrita dicha cancelación.

Reforma

La circunstancia 4.ª de este artículo ha sido modificada por la LO 5/2010, de 22 jun.

CAPÍTULO V De la circunstancia mixta de parentesco

Artículo 23.

Es circunstancia que puede atenuar o agravar la responsabilidad, según la naturaleza, los motivos y los efectos del delito, ser o haber sido el agraviado cónyuge o persona que esté o haya estado ligada de forma estable por análoga relación de afectividad, o ser ascendiente, descendiente o hermano por naturaleza o adopción del ofensor o de su cónyuge o conviviente.

COMENTARIO

No es de aplicación preceptiva

La circunstancia mixta de parentesco, sólo aplicable a los delitos, no es de aplicación preceptiva, y tanto puede agravar como atenuar los efectos de la Ley penal. Por regla general habrá que considerarla como agravante en los delitos contra las personas, la libertad sexual y la libertad, y como atenuante en los delitos contra la fe pública, la propiedad y el honor. La relación de parentesco debe mediar entre el delincuente y la víctima.

Se ha estimado como agravante en abusos deshonestos violentos (TS, 2.ª, S. 25 mar. 1964), en lesiones (TS, 2.ª, Ss. 29 may. 1982, 13 jul. 1983), en homicidio en la persona de un hermano (TS, 2.ª, S. 5 dic. 1982).

Se ha estimado como atenuante en falsedad en documento privado (TS, 2.ª, S. 27 oct. 1964), en injurias (TS, 2.ª, S. 21 nov. 1968), en falsedad documental (TS, 2.ª, S. 17 mar. 1983).

No se aprecia cuando la víctima provoca la situación (TS, 2.ª, S. 10 mar. 1982), o cuando los hermanos venían sosteniendo malas relaciones (TS, 2.ª, S. 15 mar. 1982).

La afectividad como integrante del tipo

El parentesco que califica la atenuante o la agravante es el estado conyugal o el concubinato, denominado análoga relación de afectividad, dando por descontado que el matrimonio se basa en el afecto, lo que no está previsto ni en la Ley ni en la práctica. Mejor es el vocablo convivencia que contenía el malogrado Proyecto de 30 dic. 1991.

Cuentan también los ascendientes y los descendientes consanguíneos, los hermanos extramatrimoniales, los adoptivos y los afines.

En ciertos supuestos, el matrimonio y el parentesco llevan más allá la clemencia legal, y eximen de toda responsabilidad penal por los delitos de los que así vinculados, cometen lesionando sus recíprocos patrimonios, como es el caso del art. 268.1.º CP.

Reforma

Artículo reformado por la LO 11/2003, de 29 sept., de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integración social de los extranjeros.

CAPÍTULO VI Disposiciones generales

Artículo 24.

1. A los efectos penales se reputará autoridad al que por sí solo o como miembro de alguna corporación, Tribunal u órgano colegiado tenga mando o ejerza jurisdicción propia. En todo caso, tendrán la consideración de autoridad los miembros del Congreso de los Diputados, del Senado, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas y del Parlamento Europeo. Se reputará también autoridad a los funcionarios del Ministerio Fiscal.

2. Se considerará funcionario público todo el que por disposición inmediata de la Ley o por elección o por nombramiento de autoridad competente participe en el ejercicio de funciones públicas.

COMENTARIO

Concepto de autoridad

La definición legal de autoridad que da el Código no es precisamente técnica, sino que responde a la necesidad de fijar una interpretación unívoca de los organismos jurisdiccionales para una correcta aplicación de la Ley penal; por ello, sólo tiene validez a efectos penales. En el concepto de autoridad la Ley incluye a los miembros del Ministerio Fiscal, que carecen de ella.

Este concepto de autoridad requiere el ejercicio de jurisdicción, o la ostentación de mando, que ha de ser propio y no delegado, por lo que es difícil explicar la inclusión que en el artículo se hace de los Diputados, Senadores y legisladores de las Comunidades Autónomas y Parlamento Europeo, que ni tienen mando, ni ejercen jurisdicción, y mucho menos a título individual.

La autoridad otorga una supremacía que constituye un poder superior al de los ciudadanos (TS, 2.ª, S. 20 nov. 1963).

Concepto de funcionario

Funcionario público es quien participa del ejercicio de actividades públicas dentro del ámbito de su competencia con carácter permanente o transitorio, por nombramiento directo o elección, onerosa o gratuitamente, por reglamento, encargo o comisión. Basta el hecho de participar en el ejercicio de la función pública, cualquiera que sea el rango con el que se haga.

El funcionario de hecho, que asume funciones públicas por propia iniciativa (deteniendo a un delincuente en fuga), no reviste la condición de funcionario público, aunque lo es ad hoc, y en tal condición recibe amparo legal (art. 555); pero quien es legítimamente designado o elegido y luego privado de su condición por no reunir los requisitos legales para el cargo, tiene la condición de funcionario hasta el día de su destitución a todos los efectos penales. Debe incluirse en este concepto a los Jefes de Estado de naciones amigas o aliadas, agentes diplomáticos de ellas y extranjeros que ejercen funciones públicas conforme los Tratados suscritos por España.

La finalidad de este artículo es definir de modo legal e incontrovertible, aunque sólo a efectos penales, conceptos que aparecen incluidos en numerosas descripciones típicas. Pero no se incluyen todas las definiciones de carácter general en esta disposición. Así, en el art. 22.8.º CP se define la reincidencia; en el art. 94 CP, la habitualidad; en los arts. 222.2.º, 303 y 372, todos del CP, el vocablo facultativo; en el art. 387 CP, la moneda, entre otros.

Jurisprudencia de funcionario público

Es pública la función cuando de su contenido así resulte (TS, 2.ª, S. 26 jun. 1962), que esté proyectada al bien común (TS, 2.ª, S. 19 may. 1964), o al interés general o colectivo (TS, 2.ª, Ss. 21 may. 1949, 23 dic. 1967, 2 may. 1965), y no dependa de las definiciones dadas por el Derecho administrativo u otras ramas del Derecho (TS, 2.ª, S. 27 mar. 1982), por ser más amplia su significación penal (TS, 2.ª, S. 4 abr. 1972).

Por su alcance lo es cuando los intereses generales pueden ser satisfechos por organismos estatales de modo directo a través de la administración central, autonómica, provincial o municipal (TS, 2.ª, Ss. 26 jun. 1962, 7 may. y 3 jul. 1963), o por corporaciones públicas (TS, 2.ª, S. 19 jun. 1954), o por servicios oficiales intervenidos o regulados por el Estado (TS, 2.ª, Ss. 17 may. 1945, 12 dic. 1952, 28 ene. 1955, 24 jun. 1964, 22 sept. 1961, 1 jul. 1964).

Los Abogados y Procuradores no revisten la condición de funcionarios públicos (TS, 2.ª, Ss. 20 may. 1960, 23 abr. 1973).

Es funcionario quien participa de funciones públicas con independencia de que ocupe las más altas categorías de la Administración, o puestos secundarios, se halle investido de autoridad o sólo colabore con ella (TS, 2.ª, S. 18 abr. 1934). Como se puede advertir, en este caso el Tribunal Supremo unifica los conceptos de autoridad y funcionario público.

Artículo 25.

A los efectos de este Código se considera incapaz a toda persona, haya sido o no declarada su incapacitación, que padezca una enfermedad de carácter persistente que le impida gobernar su persona o bienes por sí misma.

COMENTARIO

Incapacidad civil y penal

Dice el art. 199 CC: Nadie puede ser declarado incapaz, sino por sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la Ley. Esta norma que preceptúa una garantía para todos los ciudadanos en cuanto que algo tan serio como la declaración de incapacidad no puede tener eficacia en tanto no haya sido declarada por Juez competente, ha sido destruida por este Código Penal que sencillamente admite tener por incapaz a quien no ha sido declarado como tal por sentencia firme. Si, en cambio, lo que quiere decir este art. 25 CP es lo mismo que el art. 199 CC (lo que no está claro), se trataría de una disposición absurda por lo reiterante.

Dudosa constitucionalidad

Mantener esta norma por la que se puede considerar como incapaz a quien no ha sido declarado como tal en un proceso regular, con las debidas garantías procesales de defensa en juicio y luego de hacer valer todos los recursos y defensas procesalmente posibles, es introducir una disposición claramente inconstitucional.

Artículo 26.

A los efectos de este Código se considera documento todo soporte material que exprese o incorpore datos, hechos o narraciones con eficacia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia jurídica.

COMENTARIO

La definición posibilita pensar que el soporte físico del documento puede ser cualquier objeto de cualquier material, forma y tamaño, siempre que esencialmente incorpore datos, hechos o narraciones con eficacia probatoria o cualquier relevancia jurídica. Documento será una cinta magnetofónica, un vídeo, un disco, una fotografía, una película, una radiografía, una piedra con escritura, la puerta de un coche que contenga huellas dactilares y el informe que las individualice, una estatuilla de bronce que contenga el dato de sangre de la víctima sobre su superficie y también una escritura pública o privada; lo que importa es que el soporte físico (material, dice la Ley), incorpore datos, hechos o narraciones con eficacia probatoria, porque el elemento común y definidor del documento es su eficacia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia jurídica. Esto quiere decir que si el soporte físico contiene dato, narración o hecho pero no tiene eficacia probatoria, no es un documento, al menos, en el sentido y eficacia que le otorga este artículo.
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