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La presente ponencia se presenta dentro del marco del curso del Centro
de Estudios Juridicos sobre “Sistema de Penas. Delito continuado y concursos
delictivos: régimen vigente y perspectivas legislativas”, que se me ha
encomendado dirigir. Son muchos los trabajos ya existentes -incluso en los
propios fondos bibliogréaficos de este Centro- que hacen un estudio doctrinal
profundo sobre las diferentes instituciones juridico-penales relacionadas con ello.
Por eso, lo que aqui se pretende es sobre todo dar una vision global y préctica,
por medio de ejemplos extraidos de la jurisprudencia, sobre cuando nos
encontramos ante unas u otras: concursos de normas o leyes, unidad y concurso
de delitos, sus diferencias entre ellas y cuél prevalece en cada caso.

Ademas tiene por objeto valorar los elementos imperativos y los criterios
facultativos en la determinacién de las penas, maxime cuando son potestativas,
alternativas o conjuntas; cuando se han de imponer y/o cuanto se ha de subir o
bajar la pena tipo. Y finalmente, destacar otros factores que se han de tener en
cuenta en el momento de pedir o imponer una sancion penal: que se ajuste al
principio de proporcionalidad; o si de forma simultanea se ha de sancionar a una
persona juridica; la concurrencia con medidas de seguridad; las dificultades de
cumplimiento de algunas penas o su posible falta de efectividad; la opcion entre
la posible suspensidn, sustitucion por otras o su efectivo cumplimiento; o si éste
puede tener lugar en extranjero y cuando; e igualmente, las recomendaciones en
orden a buscar la conformidad del acusado.

Algunas de esas cuestiones (las que van a ser tratadas de forma mas
especifica por otros ponentes de este curso) se exponen aqui en lo esencial -a
modo de resumen- para ofrecer asi una visién conjunta y practica, destacando
ademas las novedades que al efecto se contienen en el texto del Proyecto de
reforma del Cdédigo Penal, que en el momento de concluir este trabajo (comienzos
del mes de marzo de 2015) ha sido aprobado en el Congreso de los Diputados y
por la Comisién de Justicia del Senado.
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1. LA ELECCION DEL TIPO APLICABLE COMO BASE DE LA
SANCION A IMPONER: CONCURSO DE NORMAS FRENTE A
CONCURSO DE DELITOS O INFRACCIONES

En el momento de calificar unos hechos, determinar cual es el tipo penal aplicable
no siempre resulta facil porque puede haber conductas que estan recogidas en
diferentes preceptos o tratarse e varios hechos que dan lugar a diferentes delitos, y
segun el tratamiento que se les dé, las consecuencias penoldgicas pueden ser
distintas. Podemos clasificar esas situaciones del siguiente modo:



* Una accién (u omision) que da lugar a una sola infraccion penal.

* Una accion duradera en el tiempo: delito permanente.

* Una accién que aparece tipificada en mds de un precepto: concurso de
leyes o de normas.

« Una accion que da pie a varias infracciones: concurso ideal.

* Una accion como medio de cometer otras: concurso medial.

* Dos 0 més acciones que se valoran de forma separada: concurso real.

* Dos 0 mas acciones que se valoran como una sola unidad delictiva: delito
continuado, delito masa y delito habitual.

A tenor de las consecuencias que en cuanto a la pena a imponer pueden resultar de
la adecuada calificacion, habra que tener en cuenta ante cuél de esos criterios nos
encontramos en un caso determinado; y, en primer lugar, ver si estamos 0 no ante
un concurso de normas, que excluya las otras posibilidades -que generalmente
llevaran consigo finalmente una pena mayor- y de entre ellas elegir cuél es la
aplicable segun los diferentes principios que a tal efecto establece el Codigo
Penal.

Para ello podemos servirnos de lo que dice el Tribunal Supremo en orden a esa
inicial distincién en su Sentencia de 29-4-2010, n° 372/2010, EDJ 2010/62044:

<< La regla fundamental para conocer si estamos ante un concurso de normas o de delitos, real o
ideal, ha de ser una valoracidn juridica segun la cual, si la sancidn por uno de los dos delitos fuera
suficiente para abarcar la total significacion antijuridica del comportamiento punible, nos
hallariamos ante el concurso de normas, y en caso contrario, ante un concurso de delitos, real o
ideal >>

En igual sentido la STS. 1424/2005 de 5-12, EDJ 2005/225579.

A su vez, la STS 29-5-2003, n® 778/2003, EDJ 2003/35142, definié asi la
distincion:

<< El concurso aparente de normas se produce cuando una Unica accién, con relevancia penal,
aparece tipificada aparentemente en varios preceptos del Cédigo y s6lo uno de ellos es de
aplicacion al recoger éste toda la antijuricidad de la conducta con exclusién de los otros
aparentemente concurrentes. El concurso ideal de delitos, por el contrario, cuando una Unica
accion realiza distintas tipificaciones que pueden concurrir segin las normas del concurso, esto es,
cuando una sola agrede varios bienes juridicos no contemplados en una Gnica norma. >>

1.1. CONCURSO DE NORMAS O DE LEYES: LOS CRITERIOS DEL
ARTICULO 8 DEL CODIGO PENAL

El concurso de normas o concurso aparente de leyes es la situacién que se da
cuando una misma conducta tipificada penalmente lo estd en dos o més preceptos,
lo que entrafia el problema de la eleccion del que resulta aplicable, dada la
diferencia de penas que uno y otros pueden llevar consigo. Para ello ya de antiguo
la doctrina hacia referencia a varios principios que fueron recogidos en el articulo
8 del Cddigo Penal de 1995, esto es, los de especialidad, subsidiariedad,
consuncién (o absorcidn) y alternatividad. Se super6 asi la norma que contenia el
antiguo Cddigo que se referia solo a éste altimo.



Caracteriza a este tipo de concurso el respeto al principio del non bis in idem, pero
por otra parte, las figuras delictivas se describen unas veces de forma abstracta
para que comprenda toda la variedad de posibilidades reales que se ofrezcan, pero
a la vez con la concrecion necesaria para que no se viole el principio de seguridad
juridica, lo que hace que a veces una misma accién pueda encuadrarse en mas de
un precepto penal.

Dado que en estos casos una Unica accion estd comprendida en el presupuesto de
hecho de dos 0 mas tipos penales, habra que decantarse por la aplicacion de uno
de ellos, puesto que deben excluirse entre si.

Ahora bien, al decantarnos por uno de los tipos penales, se estan excluyendo los
demés posibles, pero eso no implica necesariamente que si el de previsible
aplicacion preferente no llega a entrar en juego, tampoco puedan hacerlo los otros:
v.gr., si hay un desistimiento de violacion pero ya ha habido tocamientos no
consentidos, podra ser apreciable el tipo penal correspondiente a éstos, porque en
el iter criminis ya se ha producido la consumacion de ese otro delito. Igualmente
si el delito de aplicacion preferente requiere un requisito de perseguibilidad (v. gr.,
denuncia) y no se da ésta, pero subsiste el otro que no la requiere y que también
puede ser aplicable: asi, el delito societario del 290 CP frente a la falsedad en
documento mercantil del 390, que es perseguible de oficio. Esto es lo que se
denomina la doctrina de “la vuelta a la vida”, que se refleja en las STS
1386/2011, de 14 de diciembre (EDJ 2011/313642), que luego expondremos y
867/2002, de 29 de julio, conforme a las cuales el hecho de que no se pueda
aplicar el delito especial no impide que se pueda sancionar el general cuando
concurren sus elementos y ha sido objeto de acusacion.

En el anterior Cddigo Penal se decia en su articulo 68 que “los hechos
susceptibles de ser calificados con arreglo a dos 0 méas preceptos de este Cédigo
lo seran por aquél que aplique mayor sancion al delito o falta cometidos”.

Hoy dia el concurso de normas se encuentra regulado de forma mas amplia en el
articulo 8 C.P., que dice:

Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos 0 mas preceptos de este
Cddigo, y no comprendidos en los articulos 73 a 77, se castigaran observando las
siguientes reglas:

1.2 El precepto especial se aplicara con preferencia al general.

2.2 El precepto subsidiario se aplicara solo en defecto del principal, ya se declare
expresamente dicha subsidiariedad, ya sea ésta tacitamente deducible.

3.2 El precepto penal mas amplio o complejo absorbera a los que castiguen las
infracciones consumidas en aqueél.

4.2 En defecto de los criterios anteriores, el precepto penal mas grave excluira los que
castiguen el hecho con pena menor.

Antes de exponerlos los criterios contenidos en ese precepto conviene dejar claro
que de la referencia que hace a que los mismos s6lo se observaran cuando los
hechos a calificar no estén comprendidos en los articulos 73 a 77, se puede sacar



la conclusion de que el concurso de normas o leyes solo es aplicable cuando no
estemos ante un delito continuado o delito masa, o ante el concurso ideal o
medial.

En definitiva, el parrafo 1° hace referencia al principio de especialidad; el 2° al de
subsidiariedad, el 3° al de consuncién (o absorcion) y el 4° al de especialidad.
Veamos cuando se aplica cada uno de ellos y si son 0 no excluyentes entre si,
conforme a lo que marca la jurisprudencia del Tribunal Supremo, sin perjuicio de
tener en cuenta que a veces es el propio Codigo el que indica cual es el que se ha
de tener en cuenta (como ocurre en el caso de los delitos cometidos por una
organizacion o grupo criminal, en los que el articulo 570 quéter-2, p.2, en relacion
con los preceptos que le preceden, se remite al 8.4° cuando los hechos a que se
refieren estuvieran también sancionados en otros preceptos del propio Cédigo
Penal, como en el 517 en relacion con el 515, relativos a las asociaciones ilicitas).

1.1.1. Principio de especialidad

Conforme a la méaxima lex especiali derogat legi generale, si se dan los
presupuestos de aquélla, que afiade requisitos no previstos en ésta, se aplica la
especial.

El ejemplo clésico es el del asesinato frente al homicidio (arts. 139 y 138 CP).
Ambos implican la muerte intencionada de una persona, pero aquél afiade unas
circunstancias que lo cualifican.

Al incluirse este criterio en el propio Cddigo actual, se aplica con preferencia al
criterio de alternatividad (que era el Unico expresamente previsto en el anterior y
que optaba por el precepto que sancionaba la conducta por mayor pena), de forma
que ahora si el precepto especial aplica sancion menor, se aplicara ésta (STS de 4-
3y 29-9-1986 y 18-11-2008).

Veamos algunos pronunciamientos jurisprudenciales en los que apreciando que
existe concurso de normas o leyes se aplica este principio, destacando el delito por
el que se decantaba la Sala Segunda del Tribunal Supremo de entre los posibles:

- El delito de de realizacién arbitraria del propio derecho del 455 CP prevalece
frente al de coacciones del 172: STS de 18 noviembre 2008, n° 728/2008, EDJ
2008/227755, que utiliza el criterio de “la vuelta a la vida” del precepto general.

<< Se declara probado que el acusado Miguel Angel, mayor de edad, sin antecedentes penales,
ostentaba un crédito, cuyo origen no se conoce, frente Daniel, por lo que decidi6 ponerse de
acuerdo con otros para intimidarlo, obligandolo a abonar la deuda.

(...)

[frente al] delito de coacciones, la finalidad con la que se ejecutan, conduce a la aplicacién del
principio de especialidad dentro del concurso aparente de normas del art. 8 CP por lo que la
condena Unicamente se producira por un delito del art. 455 CP por cuanto cuando los requisitos del
tipo estadn contenidos en el precepto general y en el especial, afiadiendo éste elementos que
contiene aquél, se aplica el principio , constantemente proclamado por la jurisprudencia lex
specialis derogat legi generale, lo que puede ocurrir entre preceptos de una misma Ley o de
distintas leyes, considerandose la prevalencia de la Ley especial y ello con independencia de que la
especialidad suponga la imposicién de una pena mayor o menor.>>



- El alzamiento de bienes se aplica antes que el de estafa por contrato simulado:
STS 14-12-2011, n° 1386/2011, EDJ 2011/313642.

<< El Tribunal de instancia fundamenta su sentencia absolutoria en el hecho de que no se hubiese
formulado acusacién por el delito de alzamiento de bienes, que entiende era el delito que procedia
aplicar, ya que se habia producido un concurso de normas con el delito de estafa por contrato
simulado, y ese concurso, por asi disponerlo la regla 1° del articulo 8° del Cédigo Penal, debe
resolverse otorgando la preferencia del precepto especial -alzamiento de bienes- sobre el precepto
general.

El Tribunal de instancia apoya esa preferencia y el pronunciamiento absolutorio en la Sentencia de
esta Sala de fecha 1 de julio de 1991 (...)

Olvida el Tribunal de instancia que la sentencia del Tribunal Supremo mencionada, en la que
fundamenta su decision, no absolvié a los acusados sino que entendié que existia un concurso de
normas entre un delito de falsedad en documento publico (contrato simulado) y el delito de
alzamiento de bienes y que, por mor del principio de especialidad , ésta dltima figura delictiva
absorbia el delito de falsedad, sin que de ningin modo se declarase que cuando no se puede
apreciar el delito especial, por falta de acusacidn, ello determine la absolucion por el delito en
concurso que si habia sido objeto de acusacion.

Y esto ltimo es lo que ha sucedido en el supuesto que examinamos, en el que ha habido acusacion
por delito de estafa en la modalidad de contrato simulado y, por el contrario, no se ha acusado por
el delito de alzamiento de bienes.

(...) Se senala la doctrina de la "vuelta a la vida" del precepto desplazado. En determinadas
circunstancias, la imposibilidad de castigo por el hecho principal supondria la recuperacion del
precepto desplazado y el castigo auténomo del hecho que en principio debia resultar copenado,
doctrina a la que se hace expresa referencia en la Sentencia de esta Sala 867/2002, de 29 de julio
EDJ 2002/28164.

V. infra, al hablar del principio de consuncidn, mas relaciones entre el alzamiento
y el contrato simulado, cuando afecta a otras personas

- La apropiacion indebida del 252 es preferente a la administracion desleal del
295: STS 7-11-2002, n° 1835/2002, EDJ 2002/51355

<< de los hechos declarados probados hay que afirmar la concurrencia de los elementos
integrantes del tipo penal de apropiacion indebida y por otro que nos hallamos ante dos
descripciones tipicas independientes entre si, para cuya sancidon hay que acudir al principio de
especialidad , favorable al art.252 -apropiacién indebida- puesto que las conductas apropiatorias y
de distraccién siempre deben sancionarse a través de este ilicito.>>

- Entre la estafa de especial gravedad y el delito continuado de estafa de especial
gravedad, prevalece la primera si aisladamente alguna de las defraudaciones no
supera la cantidad que se considera como estafa agravada por si misma (los
36.000 euros en ese caso, cifra que entonces se consideraba de especial gravedad).
En ese caso hay concurso de normas y no se aplica la agravacion derivada de la
continuidad. Pero si una de las acciones ya supera el limite de la especial
gravedad, se aplica, ademas, el delito continuado (v. al tratar de este Gltimo).STS
Sala 22 de 14 julio 2009 (EDJ 2009/165967).



- Preferencia del delito de prevaricacion judicial del 404 frente al del 536.1, de
interceptacion de comunicaciones: STS de 9 febrero 2012, EDJ 2012/6372;
(aunque en otras ocasiones se aplico otro principio) Se refiere al caso de escuchas
a imputado en conversaciones con su Abogado en prision.

<<...enla STS 246/2003 se aplicaban los principios de especialidad y de consuncion ( articulo 8.1
y 3 CP); yenlaSTS 784/1997 y en la STS 965/1999 se aplicaba el principio de especialidad (
articulo 8.1 CP ). En sentido contrario, aisladamente, la STS 172/1993, que aprecié un concurso
ideal de delitos. En otras sentencias ha llegado a la misma conclusion,...>>

Pero aqui la Sala Segunda del Tribunal Supremo condena al acusado como autor de un delito de
prevaricacion en concurso aparente de normas con un delito del art.536, parrafo primero CP 95.
Dice el Alto Tribunal que << de aceptarse que la mera posibilidad de que se sigan cometiendo
delitos justifica la supresion de la confidencialidad entre el imputado preso y su letrado defensor,
desapareceria de manera general un elemento esencial en la misma configuracién del proceso
justo. Incluso la mera sospecha fundada acerca de la existencia de escuchas generalizadas de las
comunicaciones entre el imputado privado de libertad y su letrado defensor, anularia de manera
general la confianza en una defensa con capacidad de efectividad, como elemento imprescindible
para un proceso con igualdad de armas; un proceso, por tanto, equitativo. >>

- Prevalencia del delito de asesinato frente al de incendio con riesgo para la vida
cuando éste se provocd con el fin de lograr el resultado lesivo: STS Sala 22 de 19
mayo 2011, EDJ 2011/91039.

<< En este sentido la STS. 849/2007 de 4.10, sefiala que esta doctrina es acorde con la que viene
declarando esta Sala en sus sentencias, asi, en la 653/2004, de 24 de mayo, se dice que procede un
concurso de normas, con prevalencia del principio de especialidad, cuando el incendio ha sido
intencionalmente provocado para producir el resultado que se produjo, constitutivo de un delito
mas grave. (...)

El hecho probado al que se refiere esa sentencia, se sigue diciendo, admite, en principio, la doble
subsuncion del delito de incendio con riesgo para la vida y el delito de asesinato, pero es éste
ultimo el aplicable pues la prevision del resultado que presenta el delito de resultado frente al
potencial peligro hace que éste quede absorbido por el asesinato >>

- Otras veces el Tribunal Supremo aprecia la aplicacién conjunta de varios de
estos criterios frente al de la alternatividad, con aplicacion a contrario sensu del
principio de especialidad. Asi, no se aplica el principio de una Ley especial (Ley
Penal y Procesal de la Navegacion Aérea) al prevalecer la relacién personal
entre comandante y pasajero: STS Sala 22 de 15 febrero 2000, n° 183/2000, EDJ
2000/1938 .

<< EI TS corrobora el delito apreciado en instancia, sefialando que estamos ante un concurso de
leyes, que debe resolverse en atencién a las reglas de la especialidad, subsidiariedad y absorcion.
Expone que a la accién de vejar u ofender, que equivale a la de injuriar, regulada por la Ley
general -Cadigo Penal-, hay que afiadirle los elementos nuevos de la norma especial, los cuales
son, la condicidn de sujeto activo -comandante de la tripulacion- y el lugar del hecho -aeronave-.
Afade el Tribunal que aunque el precepto especial -Ley Penal y Procesal de Navegacion Aérea- se
aplica con preferencia al general, no lo es en el presente caso, por existir una relacion personal
entre los sujetos activo y pasivo, pasando a segundo plano la relacién comandante-pasajero,
fundamento de la aplicacién del tipo especial, que constituye un "plus" de exigencia a la
tripulacién en relacion con el pasaje ante la necesidad de mantener la disciplina a bordo >>.

1.1.2. Principio de subsidiariedad



Se aplica el tipo subsidiario cuando no cabe la del principal.

- El caso tipico el de la cooperacion o colaboracion en la ejecucion del delito: si se
estima necesaria estariamos ante la coautoria por cooperacion necesaria, si no, la
mera complicidad.

También puede darse entre diferentes tipos penales. Seria el caso de la
calificacion como abandono de nifios del articulo 229 CP cuando no haya
elementos para estimar que ese abandono se produjo con animo de matar, lo que
seria homicidio o asesinato, aun en grado de tentativa.

A tenor del propio numero 2° del articulo 8 CP, la subsidiariedad puede ser
expresa o tacita.

- Expresa lo serd cuando los propios preceptos la indican; por ejemplo,
cuando en la resistencia del 556 se dice “los que sin estar comprendidos en el
articulo 550...”, 0 en la revelacion de secretos del articulo 200: “salvo lo
dispuesto en otros preceptos de este Codigo” (como la revelacion de secretos
industriales del 278 y 279 del mismo texto).

- Tacita, cuando el tipo principal comprende todo el contenido del injusto
del tipo subsidiario y algo méas que implica mayor gravedad, como en los casos
que hemos citado al principio de este apartado o cuando una infraccion
patrimonial se considera falta (en el futuro, delito leve), en vez de delito, por la
cuantia.

- Pero el TS hace referencia a este principio también en algln otro caso, aungue,
mas bien debiera referirse al de absorcion. Asi, en relacion con el CP de 1973, la
STS de 12-3-1991, EDJ 1991/2694, consideré preferente la aplicacion de la
falsificacion de despachos telegraficos (del antiguo 315) que la tenencia de
instrumentos para ello (del 305).

Dice que << no es posible apreciar la concurrencia de ninguno de los supuestos, contemplados en
el articulo 315 del Cbdigo, pero, en todo caso, al haber sido condenados los procesados por un
delito de falsedad en la misma podrian quedar embebidos los hechos en aplicacion de la doctrina
de la continuidad delictiva, pudiendo dar lugar a que se produjese un concurso de normas al
comprenderse los hechos en los articulos 303 y en el 315 concurso en el que habria que decidirse,
conforme al principio de subsidiariedad , haciendo que la aplicacion de lo dispuesto en el articulo
303 desplazase la aplicacion del articulo 315 >> (se refiere, insistimos, al CP de 1973).

Obsérvese que la expresion quedar embebidos parece mas referirse al principio de
consuncion o absorcion que pasamos a exponer en el siguiente apartado.

En cualquier caso, el problema en orden a la subsidiariedad no es tanto el de
determinar que exista relacion entre uno y otro preceptos, sino en cual es el
principal y cudl es el subsidiario; y ello no siempre se resuelve teniendo en cuenta
qué tipo se sanciona con mayor pena. Parece que lo determinante es el principio
de proporcionalidad: debe atenderse al tipo que ofrezca una solucion punitiva mas
justa: V. gr., dentro del término genérico de matar a una persona, habra que



diferenciar la conducta basica (homicidio), de la cualificada (asesinato) y de la
atenuada (cooperacion al suicidio).

1.1.3. Principio de consuncion o absorcion

Se ajusta a la maxima de que lo méas abarca lo menos. Asi: La consumacién a la
tentativa, el homicidio a las lesiones previas, o la violacion a los abusos por meros
tocamientos.

Para apreciarlo las diversas acciones han de ir en progresion y afectar al mismo
bien juridico protegido, sino, no se daria; por ejemplo, en el robo con violencia y
lesiones hay concurso de delitos, no de normas.

Con todo, se dice que la descripcion de este principio en el n® 3 del articulo 8 CP
no es muy clara pues habla de delito mas amplio o complejo que absorbe al otro,
cuando no es necesario que haya un complejo, en los términos juridicos que se
entiende por tal (v. gr., antiguo robo con homicidio), sino que uno de ellos
contemple de modo mas completo el desvalor que se puede asignar a una
conducta.

Veamos otros pronunciamientos al respecto del Tribunal Supremo:

- Falsificacion de documento oficial y falsificacion de certificados. Afirma que
existe concurso de normas entre ambos pues atacan el mismo bien juridico,
guedando absorbidas las conductas atenuadas de este ultimo delito en el mayor
desvalor de la conducta mas grave de aquel otro. STS de 17-12-2014, n°
876/2014, EDJ 2014/229493

En el caso se facilitaba diversas parejas de ciudadanos extranjeros certificaciones
de empadronamiento y convivencia falsas supuestamente emitidas por
ayuntamientos espafioles y certificados de matrimonio también falsos,
supuestamente celebrados en Francia, todos ellos elaborados por el acusad, con
los cuales cada uno de los ciudadanos tunecinos formulaba la correspondiente
peticion en Espafia, ante las delegaciones o subdelegaciones del Gobierno de
diversas ciudades de la geografia espafiola, para la obtencion de la tarjeta de
residencia, anteriormente mencionada. Igual en STS de 22 de diciembre de 20009,
n® 1352, EDJ 2009/338455.

- Las alteraciones siquicas ocasionadas a la victima de una agresion sexual ya
han sido tenidas en cuenta por el legislador al tipificar la conducta y asignarle una
pena, por lo que ordinariamente quedan consumidas por el tipo delictivo
correspondiente, por aplicacion del principio de consuncion del art. 8.3 CP.

Asi figura en el Pleno no jurisdiccional de la Sala Penal del T.S., de fecha 10 de
octubre de 2003 EDJ 2003/120647 y en las STS Sala de 13 noviembre 2003, EDJ
2003/209355 y de 17-11-2003, n° 1534/2003, EDJ 2003/209356

- Los actos preparatorios 0 ejecutivos previos a la consumacion del delito,
guedan absorbidos por éste.
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Por ejemplo, todas las exhibiciones efectuadas formaban parte de la misma
estrategia de abuso y de agresion. STS de 28-3-2001, n° 530/2001, EDJ
2001/7540 STS

- Actos de abuso o agresion sexual, de concurrir con el acoso sexual nos
encontrariamos ante un concurso de normas que se resolveria ordinariamente por
el principio de consuncidn. - STS de 7 noviembre 2003, EDJ 2003/139682.

- El delito contable, que queda abordado en el mas grave de defraudacion
tributaria. STS de 28-12-2000, n° 2021/2000, EDJ 2000/52650

- Las amenazas exclusivamente orientadas al ejercicio de la prostitucion contra
su voluntad, supone un concurso de normas, a resolver por el principio de
consuncion .STS Sala 22 de 27 abril 2006 , EDJ 2006/53039.

- Entre el delito de malversacion y el de alzamiento de bienes existe s6lo un
concurso de normas 0 concurso aparente regido por el principio de consuncion.
De tal manera que el contenido de la ilicitud del delito de alzamiento de bienes
esta ya contemplado en el del art. 399 Cédigo penal de 1973 (hoy, 435).

STS de 4 enero 2005 (EDJ 2005/6987)

- En materia de medio ambiente, la STS de 30 mayo 2007, EDJ 2007/100794,
vino a decir que la realizacion de vertidos del 325.1 CP, abarca la construccion de
depositos para ello del 328 (redacciones anteriores a la L.O: 5/2010, de 22 de
junio.

- El articulo 283 CP, facturar cantidades superiores por productos o servicios
cuyo costo o precio se mida por aparatos automaticos, mediante la alteracion o
manipulacion de éstos, correspondiente a los delitos relativos al mercado y a los
consumidores, si dicha alteracion o manipulacién se constituye como medio
comisivo capaz de generar engafio bastante para producir un desplazamiento
patrimonial en perjuicio de un tercero la figura aplicable seria la del delito de
estafa, conclusion a la que correctamente llega la Sala de instancia. se trata de un
concurso aparente de normas penales que debe ser resuelto aplicando la regla 32
del articulo 8 CP. STS de 31-12-2001, n° 2520/2001, EDJ 2001/56894.

- Si a consecuencia de la infraccion de normas laborales se produce el resultado
que se pretendia evitar (muerte o lesiones del trabajador), el delito de resultado
absorberd al de peligro (art. 8.3° CP), como una manifestacion l6gica de la
progresion delictiva (aunque se podria aplicar el concurso ideal de delitos cuando
el resultado producido constituye solamente uno de los posibles resultados de la
conducta omisiva del responsable de las medidas de seguridad). STSS de 4-6-
2002, n° 1036/2002, EDJ 2002/24314 y 1188/99 de 14 de julio, EDJ 1999/16747.

Deciamos al comienzo de este apartado, que para poder hablar de este principio,
los delitos han de referirse a los mismos bienes juridicos protegidos. Con base en
ello, no se aplica, en casos como los siguientes:

- STS de 26 de diciembre de 2.008, EDJ 2008/243998 que dice que
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<< en modo alguno puede entenderse por la teoria de la consuncidn que el delito de extorsion del

art. 243 puede ser absorbido por el delito de detencion ilegal o secuestro, art. 164 y 164, cuando
son totalmente distintos, como distinto es el bien juridico de una y otra infraccion, siendo
perfectamente auténomos e independientes sin que entre ellos exista la relacion que haga posible
un supuesto de progresion... y si se admitiera la aplicacion del principio de consuncidn no se
produciria la integra desvalorizacién del hecho, si se penara sélo el secuestro y no la extorsion,
quedaria impune una parte injusta del hecho>>.

- ATS Sala 22 de 26 septiembre 2013, EDJ 2013/187333:

<<...en el caso de autos tampoco nos hallamos ante un concurso de normas. Es claro que el delito
de extorsion por el que ha sido condenado el recurrente no abarcaria la ilicitud de las privaciones
de libertad ya reiteradas, que se cometen con posterioridad al mismo, y que por ello no son la
forma en la que se manifiesta, en este caso, la violencia o intimidacion que exige dicho delito. No
seria pues aplicable el principio de consuncién. En definitiva, estamos ante una pluralidad de
acciones...>>

1.1.4. Principio de alternatividad

Es el principio residual, pero el que se aplica muchas veces porque incluso en
caso en los que se discute cual de los otros resulta aplicable, el TS acaba
refiriéndose a éste.

Es el caso de la STS de 23-3-2012, n° 209/2012, EDJ 2012/49950, en relacion con
el alzamiento de bienes y las modalidades de estafa impropia del art 251. (se
remite al 8.3, pero acaba diciendo que los diferentes criterios acaban en el del
precepto mas grave). En cualquier caso, dice que prevalece el alzamiento, si no
existen mas perjudicados que el primer comprador, la ilicitud del hecho no sufre
incremento alguno que justifique apreciar un concurso ideal.

<< La razon es clara: toda segunda venta de un mismo bien (sea real o aparente) determina la
insolvencia (al menos parcial) del vendedor y frustra un derecho acordado al primer comprador.
Por lo tanto, en la medida en la que la insolvencia es una consecuencia necesaria del delito del art.
251 CP (...) deben calificarse como delito de alzamiento de bienes, aplicando el concurso de leyes
del art 8° del Codigo Penal y no el concurso ideal del art. 77 del mismo texto legal. A no ser que el
perjudicado por la doble venta o simulacién sea una persona diferente del acreedor perjudicado por
la insolvencia.

(..)

Llegados a este punto, dice, procede resolver cual es la regla aplicable del articulo octavo. Un
sector doctrinal alude al principio de especialidad (art 8 1°), por estimar que el delito de alzamiento
de bienes es un delito especial, en la medida en la que requiere la condicion de deudor en el sujeto
activo. Otros se refieren al de consuncion (art 8 3°), por estimar que el delito de alzamiento de
bienes, en la medida en que el fin buscado por la accion conjunta es la creacion de la situacién de
insolvencia, y que esta sancionado en un precepto mas amplio y complejo que abarca un conjunto
de conductas muy plural, absorbe o consume a la estafa impropia. Y, otros, en fin, al de
alternatividad (art 8 4°), por estimar que debe aplicarse el precepto penal mas grave, que excluye a
los que sancionan el hecho con pena menor.

Todos ellos concurren en estos supuestos y nos conducen al mismo resultado: la aplicacion del
delito de alzamiento de bienes, que es el delito mas grave castigado con la misma pena de prision
que la estafa impropia, pero que incluye, ademas, pena de multa.

En consecuencia, el Tribunal sentenciador, que ha sancionado la conducta enjuiciada aplicando el

delito de alzamiento de bienes, y estimando implicitamente absorbida en él la doble venta, ha
resuelto correctamente el concurso de normas interpretando adecuadamente el art. 8° >>.
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Veamos otros casos en los que se aplica este principio:

- La STS de 17-4-2013, EDJ 2013/67866, tras diferenciar el delito de apropiacion
indebida del delito de administracion desleal dice que se entiende que es
aplicable el primero pues la accién se orientaba a obtener un beneficio personal
en perjuicio de los restantes socios, simulando gastos a la empresa que
administraba y disponiendo de bienes en beneficio propio y del resto de los
acusados. Aplica el articulo 8.4°.

En igual sentido, STS Sala 22 de 15 diciembre 2000, EDJ 2000/43310: Este
concurso de normas se ha de resolver de acuerdo con lo dispuesto en el art. 8,4 CP
95, es decir, optando por el precepto que imponga la pena méas grave, aplicando el
art. 252 y no el 295, ambos del Codigo Penal vigente

- La STS de 21-9-2011, n® 971/2011, EDJ 2011/222478, sefala que el legislador
de 2010, sin embargo, ha considerado oportuno romper con esa equiparacion
funcional dispensando ahora un tratamiento autonomo a la falsificacion de las
tarjetas de crédito y débito, asi como a los cheques de viaje. La solucion impuesta
por la reforma de la LO 5/2010, 22 de junio, con la consiguiente aplicacion del
art. 399 bis, apartado 3°, conduce de forma obligada a un concurso entre el delito
de falsedad y el delito de estafa. Y el concurso, continda la Sala, presenta todas
las caracteristicas de un concurso aparente de normas, no un concurso de delitos,
tal y como entendid la sentencia recurrida. Sefiala el Alto Tribunal que la relacion
entre el art. 399 bis, apartado 3 y el art. 248.2 ¢) CP 95 no es sino la propia de
una relacion de alternatividad que ha de resolverse mediante la aplicacion del
precepto que prevea pena mas grave, en este caso, el primero de los tipos
mencionados.

- Entre el contrabando y el delito contra la salud publica, dice la STS de 22-1-
1998, n° 78/1998, EDJ 1998/748, que con arreglo a la jurisprudencia ultima de
esta Sala, ya no es un concurso ideal o medial de delitos, sino un concurso
aparente de leyes y por consiguiente regido en su resolucion por el principio de
alternatividad o de aplicacién del tipo penal mas gravemente sancionado por la
norma sustantiva. Ello se ajusta al Acuerdo del Pleno de la Sala 2 de 24-11-1997.

- STS Sala 22 de 25 marzo 2004, EDJ 2004/31371.

<< esta Sala Casacional ha declarado reiteradamente que en los casos de varios traficos de
sustancias estupefacientes debe aplicarse el articulo 8-42 del Cédigo penal, como concurso de
normas y no de delitos, y en consecuencia, el precepto penal mas grave excluira los que castiguen
el hecho con pena menor (principio de alternatividad), lo que se traducira en el supuesto analizado,
que los hechos deben ser juzgados como un solo delito de trafico de drogas, en la modalidad de
drogas que causan grave dafio a la salud, del art. 368, inciso primero, del Codigo penal >>.

- Lesiones con la agravacion especifica relativa al uso de armas o medios
peligrosos, por agredir a su vecino en la cara, con un vaso de cristal que tenia en
la mano. La acusacion particular recurre en casacion y el TS declara haber lugar al
recurso, dictando segunda sentencia en la que aplica el subtipo agravado, y
condena al acusado por un delito de lesiones con deformidad, al considerar que
las tres cicatrices en el rostro y sien del perjudicado produjeron deformidad.
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Segun la Sala estariamos ante un supuesto de concurso de normas que ha de ser
resuelto a favor del precepto penal mas grave. STS de 10-10-2003, EDJ
2003/130308.

- Concurso entre falsedad y estafa, cuando se trata de documentos privados:
La STS 640/2007 de 6 de julio EDJ 2007/100799, declara:

<< Es doctrina consolidada de esta Sala, reiteradamente expresada en sus resoluciones, que la
estafa realizada a través de un documento publico, oficial o de comercio, utilizado como medio
necesario para su comision, no consume la falsedad, sino que los dos tipos son compatibles,
produciéndose un concurso real de delitos sin perjuicio de que en orden a su punicion sea aplicable
lo dispuesto en el art. 77 CP; pero cuando se trata de documentos privados, como el perjuicio de
tercero o el animo de causarselo (ahora para perjudicar a otro) viene incluido en el art. 306 CP
(ahora 395 CP), no procede estimar el mentado concurso, pero si el de normas (art. 8 CP), al ser el
hecho subsumible en las reguladoras del delito de falsedad y estafa simultdneamente, solapandose
un tipo con otro >>.

Afade al respecto la STS 2-7-2012, EDJ 2012/143644, que la sentencia
impugnada adolece de errores en la subsuncion. En primer lugar, por considerar
documento privado, lo que bien podia ser tenido por mercantil. Ademas, por
aplicar para solucionar el conflicto de normas existentes, la regla de la consuncion
en lugar del principio de alternatividad reiteradamente declarado por esta Sala en
la solucion del supuesto de hecho concurrente en la sentencia.

- Malversacion impropia de caudales puablicos, frente a delito de insolvencia
punible: Dice la STS de 10-12-2007, n°® 1027/2007, EDJ 2007/299526, que
conforme a la doctrina jurisprudencial contenida en las sentencias de esta Sala,
435/97 de 24.6 EDJ 1997/5494, 1564/2004 de 4.1.2005 EDJ 2005/6987, no
estariamos ante una concurso ideal sino un concurso de normas del art. 8.4 CP.

En principio se aplicaria la malversacion, como mas grave, pero si se aplica su
tipo atenuado, es mas grave el alzamiento.

A proposito de la malversacidn, hemos de hacer mencién de que la eleccidn del
tipo aplicable de entre dos que tedricamente pudieran serlo, puede llevar a la
impunidad de alguna conducta. Asi:

El uso o aplicacion ajenos a la causa publica de medios o bienes puestos a
disposicion de un funcionario por la Administracion correspondiente, podrian
incluirse tanto en el articulo 433, como en el 434 CP. EI Tribunal Supremo, en su
S. de 19-2-2006, n° 226/2006, se inclind por este Gltimo, que requiere grave dafio
para la causa publica. Se trataba del uso de un teléfono por un Alcalde, que lo
habia desinstalado del camion de bomberos para usarlo en el propio y que origin
un gasto para el Concejo gallego que presidia, de escaso presupuesto, de mas de
5.000 euros.

Sin embargo, la Audiencia Provincial de Sevilla, en S. 18-3-2011, n® 141/2011,
rec. 4528/2010, en caso similar condeno por el 433 CP. Parece méas logica la
anterior sentencia, pues éste no requiere el grave dafio, con lo que podrian
incluirse cualesquiera llamadas hechas desde un teléfono de la Administracion por
causas no relacionadas con ésta. Ello ademas de que la jurisprudencia mayoritaria
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interpreta éste mas bien como un sucedaneo del 432, es decir, cuando no se aplica
este Ultimo por no haber animo de apropiacion sino de mero uso.

- Malos tratos a familiares agravados y malos tratos habituales:

Conforme a la STS de 23-5-2006, n° 580/2006, EDJ 2006/83849, si se enjuician
conjuntamente la conducta concreta y la habitual, de la que aquella no es sino una
especifica expresion, serian posibles, segun la doctrina, dos opciones (aunque se
sancionen ambos):

<< 1) Entender cometido un delito del art. 153 en la modalidad agravada en concurso real con un
delito del art. 173.2.

2) Aplicarse el subtipo agravado del art. 173.2. mas un delito del art. 153.

Esta ultima posibilidad es la mas logica teniendo en cuenta la expresién utilizada en el art. 173.2
cuando dice “se impondran las penas en su mitad superior cuando alguno o algunos de los actos de
violencia....”, y el principio de alternatividad y mayor gravedad punitiva del art. 8.4 CP.

Otro entendimiento llevaria a la ilégica conclusién de que la agravacién nunca operaria en el art.
173.2 en la medida de que normalmente aparecerd también en una de las conductas concretas >>.

En ese sentido, la Circular 4/2003 de la FGE vino a decir que no cabe aplicar el
subtipo agravado mas que e una de las infracciones, siendo preferible la del art-
173.2, por aplicacion de las reglas 12 y 42 del art. 8 CP.

- STS Sala 22 de 7 octubre 2010, EDJ 2010/219332: si dialécticamente concurriera
y entrara en colision la posibilidad de una duaplice calificacion, delito basico-
tentativa de delito cualificado, el tribunal deberia castigar por el que mayor
sancion prevea, conforme al principio de alternatividad.

1.2. CONCURSO DE DELITOS: CASOS, PENALIDAD, E INCIDENCIA DE
LA REFORMA DEL CODIGO PENAL.

1.2.1. Varias acciones que dan lugar a un solo delito

Fuera de los casos previstos que en relacion con los concursos de normas y al
margen de aquéllos que se tratar&n al hablar de los concursos de delitos, y de de
una sola accién que da pie a un unico delito, también podemos encontrarnos con
la frecuente situacion derivada de una pluralidad de acciones que tienen relacion
entre si y que no se incluyen en ningunos de esos supuestos: Son los de delito
continuado, delito masa, delito habitual y, la progresion delictiva. Después
trataremos también del delito permanente.

1.2.1.1. Delito continuado
Como esta figura y las siguientes (delito masa y delito habitual) son objeto de una
especifica ponencia en este Curso, paso a exponer tan sélo unas ideas basicas,

afadiendo unas notas de jurisprudencia.

Su origen tiene un doble fundamento: evitar una pena muy elevada (incluso la
pena de muerte en los siglos XVI y XVII por diversos delitos menores como
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hurtos, al considerarlos uno sélo) y evitar el castigo irrisorio de las conductas
aisladas leves, pero graves en su conjunto.

Su regulacion se encuentra en el articulo 74 C.P. (en el anterior, en el 6 bis, del
que trae causa). En sintesis, sus requisitos son:

- Plan preconcebido o aprovechar idéntica ocasion.

- Pluralidad de acciones u omisiones.

- Que afecte al mismo o semejante preceptos penales: homogeneidad.

- Puede afectar a uno o varios sujetos.

- Que no afecte a bienes eminentemente personales, salvo el honor e
indemnidad sexual, en cuyo caso habra que estar al precepto infringido y la
naturaleza del hecho para apreciarlo o no, siempre que afecte a un mismo sujeto
pasivo.

Como en el texto que manejo en estas fechas, del Proyecto de reforma del Codigo
Penal (el que ha pasado el tramite del Congreso de los Diputados y el de la
Comision de Justicia del Senado), se ha suprimido su articulo trigésimo octavo,
que es el que hacia referencia a la reforma del articulo 74 CP, omito las novedades
que presentaba y paso a mencionar algunas referencias jurisprudenciales que creo
de interes:

- A)  En cuanto a los presupuestos del plan preconcebido o aprovechar idéntica
ocasion: El distanciamiento temporal prolongado o una distribucion geografica
distante entre los diferentes hechos delictivos, puede impedir la aplicacion de la
figura (STS 17-10-1988).

- B) Posibilidad de incorporarse a algunos de esos hechos un tercer participe:
Si se admite ahora, vista la expresion de aprovechar idéntica ocasion: STS
241/1995, de 24-2, 1245/1994, de 15-6 y 2035/1993, de 23-9).

- C)  No confundir con unidad de accion o unidad de acto: Se dan éstas y se
sancionaran como un delito base (no continuado), por ejemplo en la confeccién de
dos néminas falsas (STS 235/2005, de 4-2), o falsificacion de dos cheques en un
mismo acto (STS 115/2006, de 30-11), o de letras falsificadas a la vez, pero que
se proyectaron sobre dos documentos distintos (STS 2006/1175, de 30-11).

- D) Cabe entre infracciones consumadas y otras de grado de ejecucidn
imperfecto. Se aplica la continuidad sobre la mas grave: STS 102/2000, de 4-2).

- E)  Si concurre alguna circunstancia agravante, se aplica a todo el hecho
continuado (STS 145/2005, de 7-2).

-F)  No se aplica, por afectar a bienes eminentemente personales: en el robo
con violencia o intimidacion (STS 461/2011, de 25.5), en varias lesiones (STS
1432/1993, de 14-6).

En varias amenazas, antes no se admitia (STS 18-10-1991); ahora, si:
SSTS de 3-11-2010, n° 952/2010, EDJ 2010/251841; de 14 febrero 2007 (EDJ
2007/13427) y de 30 junio 2005 (EDJ 2005/113550). Tengase en cuenta que
aunque la libertad sea un bien eminentemente personal, la excepcion abarca la
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libertad e indemnidad sexual (por lo que se puede interpretar que se refiere a
ambos conceptos).

En delitos contra la libertad sexual, si afecta a mas de una persona no se admite
(STS 767/2005, de 7-6), pero si si afecta a la misma persona (STS 553/2007, de
18-6), aunque en ésta cabe la unidad de acto en la penetracion por varias vias
anatémicas (STS667/2008, de 25-11).

- G) En los delitos culposos, parece excluirla la propia definicion de plan
preconcebido o aprovechar idéntica ocasion: (STS 4-3-1992).

-H) No se aprecia por faltar el requisito de homogeneidad: entre robo con
fuerza y hurto (STS 1577/1993, de 23-6 y 26-10-90 y 29-4-1989); entre robo con
violencia y robo con fuerza (STS 898/2012, de 15-11).

Volviendo a la cuestion de su penalidad, debemos destacar la aplicaciéon a los
delitos en que se admite, que no sean patrimoniales, y a estos Ultimos:

- Delitos no patrimoniales. Se aplica la pena del delito mas grave en su
mitad superior, que podra ser aumentada hasta la mitad inferior de la pena
superior en grado (74.1 CP). Y sobre ella entra en juego el articulo 66
(STS 658/1998, de 19-6 y 69/1999, de 26-1).

- Delitos patrimoniales. Entra en juego el 74.2. Se discute si de forma
cumulativa con el anterior o no. Al respecto se mantuvieron estas posturas:

a) El 741 y 2 se acumulan, con lo que habria gran
discrecionalidad judicial, aungque no si es por acumulacién
de faltas cuya cuantia rebasa los 400 euros.

b) Son alternativos: A los patrimoniales se les aplica el parrafo
2. Si las infracciones aisladas no superan los 400 euros,
pero sumadas, si: parrafo 2. Si una 0 mas superan los 400
euro, se acude al 74.1, pudiendo con €l ir a la pena superior
en grado. Y si reviste notoria gravedad y ha afectado a una
pluralidad de personas (delito masa), se puede subir uno o
dos grados.

Hemos de hacer referencia en ellos a dos Plenos no jurisdiccionales de la Sala 22
del TS:

El primero, de 27 de marzo de 1998, dijo que “en los casos de hurtos varios la
calificacion como delito o falta debe hacerse por el total sustraido, si previamente
a esa valoracion econdmica se ha apreciado continuidad en las acciones
sucesivas realizadas, por la concurrencia de los requisitos del art. 74 del Cddigo
Penal, los cuales, perjudicando al reo, deberan interpretarse restrictivamente ”.

El segundo es el de 30 de octubre de 2007: “El delito continuado siempre se
sanciona con la mitad superior de la pena.
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Cuando se trata de delitos patrimoniales la pena basica no se determina en
atencion a la infraccién mas grave, sino al perjuicio total causado.

La regla primera, articulo 74.1 CP queda sin efecto cuando su aplicacion fuera
contraria a la prohibicion de doble valoracion™

Lo desarrollan las STS 950/2007 de fecha 13-11, 199/2008, de 25-4 y 662/2008,
de 14-10.

También cabe plantearnos qué se entiende a estos efectos por delitos contra el
patrimonio, si sélo los del Titulo XIII del Libro 2° CP, o, si, por ejemplo, también
los delitos contra la Hacienda Publica o la malversacion, que se ubican en otros.
Parece que lo l6gico sea incluir a todos ellos, dandole un concepto material (asi, S
17-3-2010, n° 238/2010, EDJ 2010/37594 y S 29-11-1999, n°® 1673/1999, EDJ
1999/45684, en lo concerniente a la malversacion, y S 29-6-2002, n° 1211/2002,
EDJ 2002/29100).

- 1) En cuanto al delito continuado de especial gravedad, podemos apreciar la
doctrina que fija la STS de 14 julio 2009 (EDJ 2009/165967):

<< Esta Sala ha venido afirmando la compatibilidad de la aplicacién de la figura del delito
continuado (art. 74.2 del C. Penal) con la del subtipo agravado por la especial cuantia de la
defraudacion (art. 250.1.6°), cuando uno de los hechos individuales que configuran la continuidad
delictiva alcanza una cuantia de 36.000 euros, aunque en los otros episodios facticos el valor sea
inferior, sin que se infrinja en estos casos el principio "non bis in idem". La razon es clara, dice
este Tribunal: el delito continuado es mas grave que el delito Unico, pues se compone de una
continuidad de varios hechos. Consiguientemente, si cada uno de los actos de la continuidad por si
mismos son ya mas graves que los del tipo bésico, es logico que la agravacion por la continuidad
no pueda quedar sin contenido. Ademas, se trata de una mayor represion de una pluralidad de
hechos unificados por circunstancias especiales que dan lugar a una unidad juridica especifica
(doctrina establecida en la STS de 2036/2001, 6-11 EDJ 2001/40468, que ha sido ratificada
después en las SSTS 1236/2002, 27-6 EDJ 2002/26516; 155/2003, 7-2 EDJ 2003/3248;
1111/2003, 22-7 EDJ 2003/97984; 605/2005, 11-5 EDJ 2005/108877; 700/2006, 27-6 EDJ
2006/98718; y 416/2007, 23-5 EDJ 2007/40247, entre otras). En cambio, deniega la aplicacion
conjunta del delito continuado con la agravacion por razén de la cuantia defraudada en los
supuestos en que ninguna de las acciones individuales de la conducta continuada defraudatoria
alcanza los 36.000 euros, aunque sumadas todas ellas si lo rebasan, como sucede en el caso que se
ahora enjuicia.

Cuando se da esta situacion este Tribunal considera que se esta ante un supuesto de concurso de
normas que impide aplicar acumuladamente la penalidad del delito continuado y la del subtipo
agravado del art. 250.1.6° del C. Penal. Pues si se aplicaran conjuntamente ambas agravaciones se
vulneraria el principio "non bis in idem", en cuanto que la reiteracion de los hechos ilicitos
integrantes del delito continuado acabaria operando también como base factica agravatoria para
sustentar el subtipo de especial valor de la suma defraudada. En esta tesitura la jurisprudencia
venia resolviendo generalmente el concurso de normas aplicando solo el subtipo agravado del art.
250.1.6° >>.

- J) Por ultimo, en cuanto a la cuestion de los hechos enjuiciados después de
haberse dictado sentencia condenatoria por delito continuado y que pudieran
haberse incluido en ese otro proceso: No afecta al principio “non bis in idem”, y
tampoco si con la pena que se impone en ese otro proceso, sumada a la del
primero, no se alcanza el total que se pudiera imponer por el delito continuado
que lo abarcara todo. Asi, la Sentencia del Tribunal Constitucional Sala 1?3, S 4-
12-1997, n° 221/1997, EDJ 1997/8337:
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<<...Ciertamente, al tiempo de enjuiciarse los hechos llevados a cabo por el demandante de
amparo en su consulta de Madrid, ya existia una sentencia penal firme dictada por la AP Barcelona
en 6 noviembre 1985, por la que se condenaba a aquél como autor responsable de un delito
continuado de estafa. Ha de precisarse, no obstante, que la condena penal impuesta por la
sentencia de la AP Barcelona, mantenida en casacion por la Sala 22 del Tribunal Supremo, no tuvo
en cuenta en modo alguno los hechos o la conducta desarrollada por el imputado en su clinica de
Madrid, y que a esta Ultima se constrifio, con exclusividad, el pronunciamiento condenatorio de las
sentencias impugnadas en este amparo, sin contemplar ni extenderse a los acaecimientos ya
reprochados penalmente en la sentencia de la AP Barcelona. Desde esta sola consideracion, que
pone de relieve la no concurrencia de identidad factica como elemento integrante del principio
"non bis in idem ", ha de concluirse que el hoy demandante de amparo no fue condenado
penalmente dos veces por unos mismos e idénticos hechos, de manera tal que las sentencias
impugnadas no han vulnerado el mencionado principio.

QUINTO.- Cuestion distinta, si bien complementaria de la anterior, es la consistente en determinar
si, en atencion a la naturaleza del delito de estafa por el que fue condenado y de las concretas
circunstancias que concurrieron en su comisidn, el enjuiciamiento en sede penal de la conducta
delictiva imputada al hoy demandante de amparo debi6 o no realizarse conjuntamente en el seno
de un mismo proceso, de suerte que la duplicidad de procedimientos penales, sucesivamente
sustanciados, habria producido una agravacion injustificada de la pena en su resultado final, como
consecuencia de una duplicidad de condenas. Sin embargo, tampoco desde esta perspectiva puede
estimarse que la no apreciacion de la cosa juzgada penal por parte del Juzgado y la AP Madrid
hubiese ocasionado al actor un resultado de esa naturaleza >>.

En efecto, basta para rechazar este eventual resultado lesivo, comprobar que la pena impuesta en el
segundo de los procesos judiciales, referido a los hechos acaecidos en Madrid, lo fue en su grado
minimo, y que, en su consideracion conjunta con la anterior, comportan una sancion penal inferior
a la que hubiese podido imponer la AP Barcelona, en la hip6tesis de haberse acumulado ambos
procedimientos penales.

De lo anterior podria deducirse que si se supera (sumando ambas penas, el limite
posible por el delito continuado y si, efectivamente, se hubiera podido incluir el
ultimo hecho enjuiciado en el anterior, cabria instar una ulterior peticion de
indulto, mas no deben dejarse sin enjuiciar los hechos que no lo habian sido.

1.2.1.2. Delito masa

Baste destacar aqui que se trata una O varias acciones que se encaminan a
defraudar a un grupo de personas no relacionadas entre si.

Para que opere la agravacion prevista en el articulo 74.2 in fine CP, es preciso que
se dé no solo el fraude colectivo, de afectar a una pluralidad de personas (“sujeto
pasivo masa”, colectividad indeterminada y difusa de individuos: STS 129/2005,
de 11-2), también que revista especial gravedad. Y, que se trate de una misma
accion o acciones homogeéneas dirigidas a aquel grupo de personas que se
encuentran en una determinada situacién a quienes se embauca con el mismo
artificio(STS 218/2006, de 2-3).

1.2.1.3. Delito habitual
Hago referencia aqui a esta figura en tanto que supone la repeticion de ciertos

actos que llevan consigo una misma pena, sin perjuicio de que en alglin caso
pueda sancionarse ademas de forma separada cada uno de los que lo componen.
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Es el caso principalmente del art. 173.2 CP relativo al ejercicio habitual de
violencia fisica o psiquica sobre las personas que menciona (integrantes del grupo
familiar del autor), “sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los
actos de violencia fisica o psiquica”.

No necesariamente es aplicable el concepto de habitualidad que mantiene el art.
94 CP, puesto que éste va referido, segn expresa, a los efectos de la seccion 22
del capitulo en que se ubica (el Il del Titulo Il del Libro I, es decir, a la
sustitucion de las penas).

Otro ejemplo de infraccion habitual a estos efectos es el delito de receptacion
formado por aprovecharse o auxiliar varias veces a los culpables de faltas contra
la propiedad, del 299 CP.

1.2.1.4. Progresion delictiva

Aunque el TS a veces habla de la progresion delictiva como una especie de
concurso de normas en tanto que se da también cuando una conducta tipificada en
una de ellas absorbe a otra contemplada en otro tipo, lo cierto es que otras veces
menciona esta figura como indicativa del escaso valor que se da a una de las
conductas en comparacion con la otra u otras objeto de enjuiciamiento, por lo que
no se sancionan las primeras.

Recordemos que en el concurso de normas habra que estar a lo indicado en el
articulo 8 C.P.. En el concepto de progresion delictiva se deja de sancionar alguna
de las conductas.

Ejemplo del primer caso (equiparacion al concurso de normas) lo encontramos en
la STS 22-10-2013, n° 773/2013, EDJ 2013/201207:

<< El art. 8.3° CP recoge la formula lex consumens derogat legi comsumptae, lo que significa que
el injusto material de una infraccién acoge en si injustos menores, que se sitlian respecto de ella en
una relacion cuantitativa de inferioridad, como la falsedad documental en cuanto falta de verdad
expresada por escrito, con relacion al delito fiscal; o como el homicidio que absorbe las lesiones
producidas para causar la muerte. Y lo mismo con respecto a los actos preparatorios y ejecutivos
previos a la consumacion. También se admite la consuncion respecto de ocultacion de pruebas del
delito efectuada por su propio autor.

Los absorbidos son lo que algin sector de la doctrina llama actos copenados, es decir, actos cuya
sancién penal ya esta comprendida en la pena principal. Lo menos, queda absorbido por lo mas, en
la progresion delictiva >>.

Ejemplo de esto seria la STS de 23-1-2013, n°® 90/2012, EDJ 2013/18633:

<< La acusacion por falsificacion de tarjetas de crédito habilita para la condena por un delito de
tenencia de Utiles para cometer tal delito. Este es en definitiva un acto preparatorio de aquél,
elevado al rango de delito auténomo. La acusacion por aquél engloba la acusacidn por éste: entre
ambas infracciones no sélo hay igualdad de bien juridico protegido, sino desde el punto de vista
sustantivo una relacién de consuncion determinada por la progresion delictiva. Pocos casos mas
claros de homogeneidad pueden encontrarse: el delito del art. 399 bis embebe al del art. 400 que se
construye por referencia a aquél >>.
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A su vez, la STS de 5-4-2011, n°® 244/2011, EDJ 2011/51341, diferencia sin
embargo entre absorcién y progresion delictiva y condena por desordenes
publicos, en grado de tentativa y por un delito de tenencia de aparatos explosivos
o0 incendiarios, terroristas, diciendo:

<< Hay que recordar que el delito de tenencia de explosivos es un delito de simple actividad y
peligro abstracto, de comision esencialmente dolosa y de consumacion anticipada porque no exige
la deflagracion del artefacto, bastando la tenencia con tal finalidad, de suerte que la explosion de
los mismos podria dar lugar al delito de estragos del art. 346 C P., que vendria de este modo a
constituir la Gltima fase de la progresion delictiva. En tal caso, es patente que la tenencia de
explosivos quedara absorbida en el delito de estragos.

Por el contrario, no hay posibilidad de absorcion ni de progresién delictiva entre los delitos de
desordenes publicos y de tenencia de explosivos.

Basta sefialar, la obviedad de que el uso de explosivos no es indispensable para la ejecucion del
delito de desdrdenes.

Se trata pues en tipos delictivos diferentes con bienes juridicos propios y distintos >> .

Veamos algunos casos en los que el Tribunal Supremo aprecié la progresion
delictiva en los términos que aqui reflejamos:

* STS de 20-5-1994, n® 466/1994, EDJ 1994/4593: Entiende la Sala que el delito
de utilizacion ilegitima de vehiculo de motor se absorbe cuando va acompafiado
de un ataque a la propiedad (robo con violencia), como consecuencia del
fendmeno que la doctrina de esta Sala denomina de progresion delictiva. Por
consiguiente, es evidente que la totalidad del comportamiento responde a un nico
delito.

* STS 4-11-2011, n° 1180/2011, EDJ 2011/276284

<< Aunque pudiera considerarse como probada esa leve amenaza del articulo 620.2 del Cédigo
Penal, el hecho de producirse dentro de la misma accion agresiva que el golpe propinado en la
frente..., asi como su escasa entidad, hace que deba ser considerada absorbida por el delito de
lesiones (...) alegacion que por razonable y coincidente con los criterios aplicados por esta Sala
(doctrina de la "progresién delictiva ", por ej.) en supuestos semejantes, ha de acogerse, estimando
el motivo y debiéndose dictar a continuacion la correspondiente Segunda Sentencia, en la que se
consignen las consecuencias de esta estimacion >>.

1.2.2. Delito permanente

El delito permanente, también llamado continuo (no continuado) es aquél en el
que se produce una situacion de ataque a un bien juridico protegido que se
mantiene en el tiempo por voluntad del sujeto activo, que puede poner fin a la
misma.

El caso mas frecuente es el de la detencion ilegal o el abandono de familia.
Pero aqui estariamos hablando de una sola accion, al contrario de lo que ocurre en
el delito continuado, en el permanente o en el habitual. Mas cabria hacer algunas

matizaciones si consideramos la posibilidad de incluir en esta categoria el delito
de impago de pensiones del articulo 227 CP, pues aunque sea un unico delito, se
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trata de diversas acciones (mas bien omisiones de un deber impuesto por ley y
reconocido en resolucion judicial): podriamos decir que una por cada mensualidad
no abonada, desde que se cumplen los presupuestos previstos en tal precepto: dos
consecutivas 0 cuatro alternos, pues lo cierto es que hasta que se enjuician esos
hechos, los procedimientos que derivasen de nuevos impagos deben acumularse al
inicial y sigue siendo un solo delito.

Entre otras, la SAP Castellon, Sec. 1% de 11-10-2011, n° 336/2011, EDJ
2011/275109; dice que el delito de abandono de familia, en su modalidad de
impago de pensiones, es considerado mayoritariamente como un delito
permanente (y cita a tal efecto las SAP Madrid, Seccion 5%, Num. 1048/2000, de
24 Jul., SAP Guipuzcoa, Seccion 2?2, de 29 Jul. 2003 EDJ 2003/92403 , SAP
Cuenca, Seccidn 12, Num. 24/2005, de 15 Mar EDJ 2005/25323 , SAP Barcelona,
Seccion 102 Num. 23/2010, de 22 Feb. y SAP Pontevedra, Seccion 22, Nam.
128/2010, de 10 Sept, EDJ 2010/199767).

Admitiendo esa posibilidad habria que distinguir entre uno y otro delito, pues en
el caso de la detencion ilegal, hay tantos como sujetos pasivos que la sufren,
mientras que en el impago de pensiones, como en cualquier otra modalidad de
abandono de familia (el propio, la cesion de menores para mendicidad, el
favorecimiento del absentismo escolar como modalidad de incumplimiento de las
obligaciones familiares, etc.), aunque afecte a mas de un menor, se viene
sancionando también como un solo delito, sin perjuicio de que se pueda tener en
cuenta esa pluralidad a efectos de fijar la extension concreta de la pena.

La STS 2-10-2012, n°® 735/2012, EDJ 2012/223246 consider6 también delito
permanente del tipo de integracion en banda armada, y la STS16-4-2014, n°
311/2014 EDJ 2014/57336 dijo que la doctrina cientifica y jurisprudencial
considera como tal el delito de tenencia ilicita de armas.

El principal efecto del delito permanente es que su plazo de prescripcion no
comenzaria a correr hasta que cesara la situacion antijuridica, asi, SSTS de 4-7-
2013, n° 589/2013, EDJ 2013/136116 y 16-12-2013, n° 953/2013, EDJ
2013/255435.

Desde el punto de vista teorico, distinto del delito permanente es el delito de
efectos permanentes, como seria la bigamia y la falsificacion. La diferencia con
los anteriores radica en que no estad en manos del autor cancelar dicha accion.

1.2.3. Concurso real

1.2.3.1. Cuéndo se da

El concurso real, también llamado material, de delitos es aquél que se compone
por dos 0 mas acciones ejecutadas por un mismo autor que constituyen delitos

independientes, que pueden o pudieran haber sido enjuiciados en el mismo
proceso.
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La delimitacion entre el concurso real y otras figuras -esencialmente el concurso
ideal- no siempre ha sido facil. Destaco por su interés la STS de 2-3-1998, n°
326/1998, EDJ 1998/1541, que expuso la evolucion de la jurisprudencia al
respecto de la siguiente forma, que sintetizo (destacando en cursiva lo principal):

<< ... como ya recogid6 la sentencia de 23 de abril de 1992, vulgarmente conocida
como del "sindrome toxico”, en los mas antiguos precedentes de esta Sala se
considerd que para determinar la diferencia entre el concurso ideal y el real lo
decisivo es la unidad o la pluralidad de acciones, sin tomar en cuenta el nimero
de resultados. Asi la Sala consider6 en el caso de una misma accion dolosa que
produjo dos muertes que "cuando un solo hecho constituye dos o mas delitos
como sucede en el presente caso, no deben penarse éstos separadamente” -
sentencia del Tribunal Supremo de 18 de junio de 1872-. La sentencia del
Tribunal Supremo de 7 de julio de 1909, establecié que no se debian penar
separadamente los delitos de asesinato y aborto, por los que se habia condenado a
la procesada "por haberse realizado en un solo acto los expresados delitos".

Por el contrario, en la jurisprudencia mas moderna, se debe reconocer, la
situacion no resulta tan clara (...):

- En algunos de estos precedentes -sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio
de 1988 EDJ 1988/5249- se hace referencia a las "acciones perfectamente
diferenciadas™, sobre todo cuando se trata de acciones correspondientes a delitos
en los que practicamente no existe una distincion entre el comportamiento y sus
efectos (quebrantamiento de condena, robo, depdsito de armas y hurto de vehiculo
en la mencionada sentencia).

- En otros precedentes, referidos a delitos con resultado material claramente
diferenciable de la accion la Sala pareciera adoptar otro criterio, pues se sostiene
que lo determinante es la variedad de los sujetos pasivos sobre los que recaen los
efectos de la accion -sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 1988
EDJ 1988/9997-."Por ello -afirma dicha sentencia- matar a varias personas, 0
violar a varias mujeres o lesionar dolosamente a dos 0 mas sujetos no constituye
una modalidad de concurso ideal de delito, ni siquiera cuando las muertes (...)
responden a una identidad de accion" (...), la renovacion del ataque ante sujetos
diferentes demuestra una pluralidad de acciones naturales.

- En otras ocasiones la jurisprudencia ha hecho referencia a los bienes juridicos
protegidos. Asi, por ejemplo lo sugiere la sentencia del Tribunal Supremo de 14
de marzo de 1988, en la que se sostiene, sin mencionar la independencia de las
acciones ejecutadas por el autor, que la accidn de presentar juntamente al cobro
dos talones en los que previamente se falsificd la firma del titular “incide en el
delito de falsificacién de documentos mercantiles por un lado y en el de estafa por
otro en cuanto cada uno ofende bienes juridicos distintos"”. Este criterio ha sido
también frecuentemente utilizado por la Sala, pero para excluir al concurso de
normas (o aparente) entre el art. 344 del Cddigo Penal y los delitos de
contrabando...>>
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Se puede decir que la jurisprudencia ha evolucionado hacia un concepto
normativo de la accion, de modo que la causacion de dos o mas resultados lesivos
se sancionan como acciones diversas. El ejemplo mas claro lo vemos en la STS
503/2008, de 17 de julio relativa al denominado “caso del 11 M”, en el que una
misma bomba origina diversos delitos causales.

Y enla STS 29-5-2003, n° 788/2003, EDJ 2003/50853:

Téngase en cuenta que al hablar del concurso real se dice, v. g STS num.
672/1999, de 24 de noviembre, EDJ 1999/36950, sefiala que “cuando los
resultados multiples que se producen a través de una unica accion son queridos
por el autor no puede entenderse que exista una Unica accion. Quien persigue una
pluralidad de resultados dispone su accion de forma distinta, con mayor energia o
mayor intensidad en la accién, que cuando se persigue un Unico resultado y ello
porque el autor, que persigue una pluralidad de resultados, incorpora a su accion
esa intencion plural con relacion a los resultados.

De ahi que el término "hecho" que refiere el art. 77, como presupuesto del
concurso ideal no deba ser equiparado a la accién o movimiento corporal, pues el
término "hecho™ incorpora tanto el desvalor de la accion como el del resultado. De
tal forma que cuando el autor persigue una pluralidad de resultados concretos,
para lo que realiza un Unico movimiento corporal, no se puede entender como un
mismo hecho (cfr. art. 77), sino de varios hechos en funcion de los distintos
resultados perseguidos. Consecuentemente, el término hecho recogido en la
norma no es equiparable a movimiento corporal o accién”.

En ese caso los acusados ejecutaron el secuestro de dos personas en un Unico
curso causal, integrado por la accion violenta en la que privaron de libertad a la
victima y a su hijo de seis meses al encerrarlos en una vivienda, impidiendo a la
primera hacer uso de su libertad personal, tanto como hacer efectiva la del menor
que custodiaba, mientras lo tuvo en su compafiia: concurso real, pues afectaba a
dos personas.

Hay casos en los que ese el propio Cddigo el que establece la sancién para el
hecho principal, y afiade frases como la de “sin perjuicio de la pena que pudiera
corresponder a los actos...”. Asi ocurre por ejemplo en los casos de robo con
violencia del 241 CP, en los que se sancionan por separado los actos lesivos que
se causen. Tales casos se han considerado como de concurso real, asi, STS
2044/2002, de 3-12. Si se emplease violencia pero no se causara lesion (caso del
617.2 CP), tal violencia quedaria absorbida en el tipo del robo.

Algo parecido se observa en el Proyecto de reforma del CP, en cuya exposicién
de motivos (punto XXIV) se dice que en los delitos contra el orden publico se
incluye una regla concursal que prevé la imposicion conjunta de las penas
correspondientes a la alteracién, y de las que correspondan a los concretos actos
de violencia o de causacion de dafios que se hubieren ejecutado.

1.2.3.2. Casos segun la jurisprudencia
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Veamos ahora diversos ejemplos de casos en los que se opt6 por el concurso real.
Luego analizaremos las consecuencias penologicas.

- Delito de tenencia de explosivos y delito de lesiones y de dafios. La solucion
pasa por el concurso real de delitos. Es necesario sancionar separadamente
resultado lesivo producido y tenencia de explosivos. STS de 31-3-2014, n°
299/2014, EDJ 2014/57317

- Delito contra los derechos de los trabajadores puede consistir en actividades
relacionadas con la prostitucion.

El Pleno celebrado el pasado dia 30 de mayo de 2006, EDJ 2006/109320,
considerd que dados los bienes juridicos tutelados en cada caso, no era posible el
concurso aparente de normas , sino (...) como concurso real, pues las acciones
son distintas y no estan en funcion de instrumentalidad”. EI Pleno indicado acordo
que "cuando los hechos enjuiciados constituyan un delito del art. 188.1 CP y un
delito del art. 312.2, segundo inciso, se producird, ordinariamente, un concurso
real de delitos". STS de 5-6-2006, n° 651/2006. EDJ 2006/94055

- Delitos de detencion ilegal, contra la integridad moral y amenazas. El Alto
Tribunal considera que si la amenaza no surge para conseguir forzar la privacion
de libertad o para mantener al sujeto en la misma, sino que, desvinculada de la
detencion, se profiere para que surta efectos tras la puesta en libertad del detenido.
Nos hallamos ante un concurso real de delitos, en cuanto se ataca a dos parcelas
diversas de la libertad, complementadas en las amenazas por la lesion de otros
intereses juridicos ligados a la libertad, como la tranquilidad y seguridad de la
victima. STS de 29-3-2012, EDJ 2012/79404.

- Usurpacion de funciones y robo con intimidacién: STS 898/2012, de 15 de
noviembre, EDJ 2012/258992. Se refiere a quienes aparentaron ser policias para
facilitar la comision del robo: concurso real.

1.2.3.3. Penalidad

El concurso real lo vemos reflejado en dos situaciones distintas: cuando los
diferentes delitos se enjuician en un mismo proceso y cuando se juzgan en
procedimientos distintos. En el primer caso se aplica el articulo 73 CP, en el
segundo el 76.2, conforme al cual, la limitacién [prevista en el apartado anterior]
se aplicar4 aunque las penas se hayan impuesto en distintos procesos si los
hechos, por su conexion, o el momento de su comisidn, pudieran haberse
enjuiciado en uno sélo.

Dicho precepto en el Proyecto de reforma del CP queda redactado del siguiente
modo: «2. La limitacion se aplicara aunque las penas se hayan impuesto en
distintos procesos cuando lo hayan sido por hechos cometidos antes de la fecha
en que fueron enjuiciados los que, siendo objeto de acumulacion, lo hubieran sido
en primer lugar.»

Recordemos que en el caso de enjuiciamiento por separado, conforme al articulo
988-3° LECrim, seréa el Juez o Tribunal que hubiera dictado la ultima sentencia, de
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oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o del condenado, procedera a fijar el
limite del cumplimiento de las penas impuestas conforme a lo dispuesto en el
articulo 76 del Codigo Penal. Asi se deduce del Acuerdo del Pleno no
jurisdiccional del TS de 27 de marzo de 1998 y de la STS 98/2012, de 24 de
febrero, EDJ 2012/24633).

La reforma del parrafo 2 del articulo 76 CP pretende fijar con mas claridad el
criterio jurisprudencial consolidado en orden a la temporalidad o requisito
cronoldgico. Téngase en cuenta que ya la jurisprudencia habia superado el limite
de las reglas de conexidad que ponia dicho precepto, y venia a decir que la
acumulacion procede mas alld de que pudiesen considerarse procesalmente
conexos los delitos. Asi, la STS 527/2013, de 12 de junio y 1055/2012, EDJ
2013/113277 FJ. 2°, al decir que << Es comunmente admitido en nuestra mas
reciente jurisprudencia el uso del criterio de la conexidad meramente temporal
como soporte de toda hipotesis de acumulacion, abandondndose asi otros
criterios de conexidad de caracter material o formal >>. En igual sentido la
1055/2012, de 19 de diciembre, EDJ 2012/303010.

Es decir, se eliminan otros criterios de conexidad que no sean el cronologico. Y
en consecuencia, se podran acumular las condenas relativas a hechos cometidos
por una persona hasta que se dicta la primera sentencia en alguno de los procesos
que tengan por objeto alguno de esos hechos (pues todos ellos se consideran en
concurso real), En cuanto alguno es enjuiciado se excluyen de la refundicién (del
concurso real) los que se cometan después de la fecha ese primer enjuiciamiento.

A su vez, el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del TS de 29
de noviembre de 2005, dijo que No es necesaria la firmeza de la sentencia para el
limite de la acumulacion.

También es de destacar que si practicada una refundicion aparecieran nuevas
penas impuestas en otras causas que pudieran haberse incluido en la misma, se
podra realizar de nuevo incluyéndola (asi, SSTS 434/2013, de 23 de mayo EDJ
2013/47872, y 317/2013, de 18 de abril, EDJ 2013/70387). EI TS supera de esta
forma la jurisprudencia anterior en contrario.

Y también que se admite que se incluyan en la refundiciéon las condenas de
Tribunales extranjeros: STS 1129/2000, de 27 de junio, EDJ 2000/20669.

Es destacable también la STS 197/2006, de 28 de febrero, EDJ 2006/11467, que
introdujo la llamada doctrina Parot, como la 45/2013, de 23 de enero, EDJ
2013/4138, consideraron que el limite méximo (de 30 afios de prision) derivado
de la refundicion, no se convierte en una nueva pena distinta de las sucesivamente
impuestas al reo, sino el maximo de cumplimiento, de forma que los beneficios
penitenciarios no se computan respecto de la pena total producto de la
acumulacién, sino por el orden de cumplimiento de las sucesivas penas (de la mas
grave a la méas leve una vez se vayan extinguiendo). Se apartd asi de otro criterio
seguido antes, como en las STS de 8 de marzo de 1994 y 25 de mayo de 1990, y
dio lugar a numerosos comentarios, sobre todo en orden a si era o no aplicable
aquel criterio con efecto retroactivo.
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El Proyecto de reforma del Codigo Penal le da también eficacia a las Sentencias
de Tribunales extranjeros, a los efectos de la agravante de reincidencia y de
sustitucion de penas y libertad condicional, al reformar el art. 22.8° e introducir el
94 bis.

Y es que lo relevante, en cualquier caso, es que la suma de penas de los delitos
que se consideran en concurso no puede superar los limites maximos que se
prevén en el articulo 76.1 del mismo Codigo (a cuyo contenido me remito). A éste
el Proyecto de reforma del Codigo Penal, le afiade:

«e) Cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mas delitos y, al menos, uno
de ellos esté castigado por la ley con pena de prision permanente revisable, se
estara a lo dispuesto en los articulos 92 y 78 bis.»  (Estos ultimos se refieren a la
progresion altercar grado y suspension de la pena de localizacion permanente).

1.2.4. Concurso ideal
1.2.4.1. Cuéndo tiene lugar

El concurso ideal viene contemplado en el articulo 77.1 inciso 1° CP al referirse a
cuando un solo hecho constituya dos o mas infracciones.

Este tipo de concurso puede ser homogéneo, cuando los delitos cometidos son
iguales, o heterogéneo, cuando un mismo hecho genera diversos delitos distintos.
En el primer caso encontrariamos por ejemplo una accion imprudente que produce
dos 0 méas muertes. En el segundo, golpear a un policia y causarle heridas, lo que
supondria atentado y lesiones.

Prescindimos aqui de las teorias doctrinales en orden a si unidad de hecho y de
accion es lo mismo y de si cabe en ambos conceptos una pluralidad de ellas y nos
centramos en la idea de que el Unico hecho ha de determinar una pluralidad de
infracciones, asi como que lo que se pretende es el respeto al principio del non bis
in idem.

1.2.4.2. Casos

Pasamos a exponer algunos casos en los que se ha considerado que existid
concurso ideal (ademas de los que se mencionan Infra al tratar de casos dudosos).

- Los delitos de malversacion , prevaricacion y de falsedad documental estan en
relacion de concurso de delitos y no de normas. Estos delitos se integran por
acciones diferentes que atentan a bienes juridicos distintos y auténomos, por lo
que deben penarse los tres delitos , en concurso ideal. STS de 3-9-2014, n°
600/2014, EDJ 2014/149125.

- Acuerdo Pleno no jurisdiccional TS 16-12-2008: El letrado que distrajere dinero

recibido de su cliente por alguno de lo titulos del art. 252 del CP., comete delito
de apropiacion indebida. Ademas cometera un delito del art. 467.2 (deslealtad
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profesional), en concurso ideal, si con el mismo hecho perjudicara a los intereses
que le fueron encomendados en el caso, estrictamente, en atencion a sus funciones
profesionales como letrado.

- Cuando con intencién solo de lesionar se causa la muerte no querida: concurso
ideal entre homicidio por imprudencia y lesiones dolosas STS 17-10-2001 y 22-
12-1997, EDJ 1997/10525.

- Golpe en cara a persona detenida: lesiones y vejacion injusta (617 y 620 CP):
STS 261/2013, de 27 de marzo, EDJ 2013/42050.

- Accidente con dos 0 mas resultados lesivos: Se aplica el concurso ideal: S 16-4-
2001, n° 632/2001, EDJ 2001/5579.

- En algln caso es el propio Cddigo el que establece la norma a tener en cuenta
dando a entender que estamos ante un concurso ideal. Por ejemplo, en el articulo
382, al decir que en los casos de los articulos 379, 380 y 381, se ocasionare
ademas del riesgo prevenido un resultado lesivo, cualquiera que sea su gravedad,
los Jueces o Tribunales apreciaran tan sélo la infraccion més gravemente
penada, aplicando la pena en su mitad superior y condenando, en todo caso, al
resarcimiento de la responsabilidad civil que se hubiera originado.

1.2.4.3. Penalidad

El articulo 77.2 y 3 CP establece para esos casos que se aplicara la pena del
delito més grave en su mitad superior, sin que pueda exceder de la que represente
la suma de las que corresponderia aplicar si se penara separadamente las
infracciones. Cuando la pena asi computada exceda de ese limite, se sancionaran
las infracciones por separado.

Dicho precepto opta por la regla penologica mixta de la absorcion (delito mas
grave), con exasperacion (en su mitad superior).

Pero no siempre es facil determinar cudndo es ma&s beneficioso penar
separadamente los delitos.

Los principales problemas en este caso los encontramos en:

Determinacion de la infraccibn méas grave: La que lleva pena mayor
(generalmente se entendera que la que lleve pena de prision es méas grave que la
que no la lleva aparejada).

- Comparacion: La jurisprudencia del TS no es uniforme:
La STS 135/2000, S 31-1-2000, EDJ 2000/367 comparé el marco penal genérico
de la infraccion mas grave con el de las infracciones concurrentes de forma

separada: penas a imponer a delitos que concurren idealmente ha de ser entre las
penas en concreto procedentes, es decir, los que resultan desde la penalidad
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abstracta a la concreta responsabilidad penal, quedando al margen de la
comparacion el ejercicio del arbitrio judicial en la individualizacion de la pena

La 513/2006, EDJ 2006/71198 atendio a los limites maximos por separado.

La 39/2007, de 26 de enero, EDJ 2007/4029, dice que se ha de tener en cuenta en
la comparacién, las facultades de individualizacion de la pena: la comparacién ha
de ser entre las penas, por separado, de ambos delitos en su extensién minima, y la
conjunta en su mitad superior, en su extension minima, pues dijo:

<< Hemos declarado que esa comparacién ha de realizarse teniendo en cuenta las facultades de
individualizacién que el tribunal realice. De ahi la necesidad de que el tribunal explique y razone
en la sentencia la opcion que vaya a realizar tras comparar las penas potencialmente concurrentes.

En el supuesto que examinamos, el tribunal de instancia argumenta que va a imponer la pena en su
minima extensién, por lo que la comparacion ha de ser entre las penas, por separado, de ambos
delitos en su extension minima, y la conjunta en su mitad superior, en su extensién minima, siendo
esta, la impuesta, de mayor duracion que la punicion separada >>.

La 17/2009, de 24 de febrero, comparé la suma de los minimos, con la minima de
la mitad superior de la més grave.

En cualquier caso, se ha de justificar, razonandolo, por qué la pena impuesta es la
mas favorable al reo: STS 878/2009, de 7 de septiembre, EDJ 2009/225081.

Lo mas razonable seria estar a las penas concretas, pues dependera si optamos por

la extension maxima de cada una o las minimas. Y debe optarse por lo mas
beneficioso para el reo.

1.2.5. Concurso medial

1.2.5.1. Cuando se produce

El llamado concurso medial, también denominado instrumental o teleoldgico, que
también se contempla en el articulo 77 CP, que considera que lo hay cuando una
infraccidn sea medio necesario para cometer la otra.

Se precisan dos elementos:

1°.- Que existan dos 0 mas acciones de un mismo sujeto, tipificadas penalmente
como infracciones distintas e independientes.

2°.- Que uno de los delitos sea medio o instrumento necesario para cometer el otro
u otros que el sujeto pretende realizar.

La STS 13-4-2007, n° 297/2007, EDJ 2007/23353 dice de forma muy gréafica
(destaco lo esencial):

<< el concurso medial -teleoldgico o instrumental- [es un] fendmeno que en el fondo constituye un
concurso real asimilado a efectos penolégicos a las reglas del concurso ideal de delitos (art. 77
C.P.). Ahora bien, para su delimitacion conceptual la doctrina mas caracterizada y la
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jurisprudencia de esta sala han venido afirmando que la mera conexion instrumental entendida en
clave subjetiva como preordenacion de un delito a la realizacién de otro se reconoce insuficiente
para colmar el presupuesto del concurso medial.

Es necesario contemplar la interconexion de los delitos también en clave objetiva. Esta Sala en
términos generales nos dice que para que proceda la estimacién del concurso instrumental no basta
la preordenacion psiquica, o sea que la necesidad medial no ha de ser contemplada solamente
desde el aspecto subjetivo o atendiendo al proceso psicoldgico o intencional del agente para llegar
a conseguir el fin o resultado que se habia propuesto, sino también al aspecto objetivo o real, de
manera que al aplicar el juicio hipotético negativo resulte que el segundo delito no se hubiera
producido de no haber realizado previamente el delito precedente.

Por consiguiente, no es suficiente con que las diversas acciones aparezcan concatenadas por un
proposito delictivo previo, sino que resulta inexcusable que se hallen ligadas por elementos
Iégicos, temporales o espaciales.

No es facil constatar el requisito de la necesidad medial, pero la doctrina y la jurisprudencia
coinciden en afirmar que no es posible la contemplacién abstracta de la cuestion, lo que haria
imposible la estimacion del fendmeno juridico, sino en concreto, esto es, se ha de analizar si en la
especifica situacion factica el delito medio resulta imprescindible para posibilitar o asegurar la
comision de otro. Se produce de esta forma una determinada inescindibilidad de las realizaciones
tipicas, que alcanza su maxima expresion en el denominado "juicio hipotético negativo", que debe
efectuarse en una consideracion "ex ante"”, comprobando si en esa concreta situacion el segundo
delito no hubiera podido producirse de no haberse cometido previamente el delito medio >>.

Y la STS26-6-2009, n° 728/2009, EDJ 2009/127318, establece la distincidn entre
concurso medial y conexidad, a los efectos de la competencia del Tribunal del
Jurado, diciendo:

<< EI articulo 5.2 de la LOTJ extiende la competencia del Tribunal del jurado a los delitos
conexos, entre otros casos, cuando alguno de los delitos se haya cometido para perpetrar otros,
facilitar su ejecucién o procurar su impunidad. Su contenido no es una exacta reproduccion del
articulo 17.5 de la LECrim, ni tampoco se trata de previsiones absolutamente diferentes, pues en
este Ultimo caso para apreciar la conexidad se exige que los delitos imputados a la misma persona
al incoarse causa contra ella tengan analogia o relacion entre si, lo que revela una mayor amplitud
en la regulacion. En el articulo 5.2 de la LOT]J, por lo tanto, quedaran incluidos aquellos supuestos
en los que la relacién entre los delitos sea una de las expresamente previstas.

Por otro lado, aunque esta prevision legal tiene algunas similitudes con el llamado concurso
medial del articulo 77 del Cédigo Penal , ambos preceptos no son enteramente coincidentes, pues
en este Gltimo caso se exige que una de las infracciones sea medio necesario para cometer la otra,
caracter de necesariedad que no es exigido en esos términos en todos los supuestos previstos en el
articulo 5.2 de la LOTJ , por lo que es posible afirmar la competencia del jurado para conocer de
los delitos conexos adn en los casos en que no se aprecie técnicamente el concurso medial >> .

La referida sentencia analiza la diferente relacién entre los diversos delitos que se
juzgaban en ese procedimiento:

<< partiendo de que el acusado, segln la calificacion de la acusacion, pretendia matar para
satisfacer sus deseos de venganza y pretendia apoderarse de objetos de valor para beneficiarse de
lo ajeno, y que tal voluntad doble aparecia inicialmente en su plan, la ejecucion anterior de los
atentados contra la vida también se orientaba en alguna medida a facilitar el robo posterior. Asi
se desprende en realidad de la misma acusacion del Ministerio Fiscal, de la que resulta que valora
la violencia que da lugar a los asesinatos como elemento del robo con violencia posterior, lo que
implica una relacion, al menos de facilitacion, de un delito respecto del otro.

Por lo tanto, puede aceptarse que entre los dos asesinatos y el delito de robo existe alguna de las
relaciones previstas en el articulo 5.2.c) de la LOTJ, concretamente la referida a la comision de un
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delito para facilitar la comision de otro, lo que determina la competencia de este Tribunal." Por
otro lado, que la profanacion del cadaver de una de las victimas sélo fue posible con la
"facilitacion" que para ello supuso el previo asesinato, es algo obvio, y con ello, de nuevo resulta
aplicable a la determinacion de la competencia para el enjuiciamiento de esa infraccién el articulo
5.2 parrafo primero c).

A su vez, por lo que respecta al Robo con intimidacion ulteriormente intentado, en un cajero
bancario y ya fuera del lugar de los hechos, es igualmente evidente que se trata de una conducta
delictiva "facilitada" por el acceso ilicito del autor al domicilio en donde se guardaba la tarjeta
utilizada. Siendo por otra parte también posible el enjuiciamiento por separado de este hecho, sin
que con ello se produjera indeseada fractura alguna de la continencia de la causa (art. 5 parr. 2).

Y, finalmente, tanto el incendio como el quebrantamiento de condena, no reintegrandose el
recurrente al Centro penitenciario en el que se encontraba internado, con el fin de eludir la accion
de la Justicia por los graves hechos de los que, segun de nuevo las Acusaciones, habria sido autor,
entran plenamente dentro del tercer inciso del reiterado articulo 5.2 parrafo primero c¢) de la Ley
del Tribunal del Jurado, pues su finalidad no fue otra que la de "procurar su impunidad",
destruyendo las huellas y vestigios que pudieran servir para su identificacion (incendio) o huyendo
de la accion de la Justicia (quebrantamiento de condena).

De modo que, en definitiva, debe afirmarse la competencia del Tribunal del Jurado para el
enjuiciamiento de todos los delitos objeto de este procedimiento, por la vinculacién existente entre
ellos y que satisface cumplidamente las exigencias de los articulos atributivos de esa competencia
al Tribunal de Jueces legos >>.

1.2.5.2. Casos
Exponemos algunos en los que el Tribunal Supremo aprecié concurso medial:

- Alteracion de la verdad cometida en documento de identidad, como medio de
falsear un documento oficial, como le lo es el permiso de conducir, conservando,
ambas infracciones, su sustantividad bien delineada, si bien guardando, entre
ellas, una relacién de medio a fin, que indujo, al Tribunal de instancia, a creer, con
acierto, en la existencia de un concurso medial. STS de 21-5-1990, EDJ
1990/5310.

Malversacion del 434 CP (uso de bienes de la administracion con grave dafio a
la causa publica) y prevaricacién. STS de 19-2-2006, n° 226/2006, EDJ
2006/29228.

<< El acusado en su reiterada condicion de Alcalde del Concello de O. ordeno la instalacion de un
teléfono portatil en un vehiculo destinado a la extincion de incendios, de uso municipal y
titularidad de la Mancomunidad de Municipios de la Marifia. Tal instalacion fue formalizada el dia
30 de junio de 1991 librandose en tal concepto mandamiento municipal de pago ndm. 257 por la
cantidad de 432.387 pesetas (2598,70 euros) mandamiento firmado por el acusado y librado a
favor de la empresa "D., S.L." Posteriormente, tres o cuatro meses despues, el acusado, sabedor
del contenido arbitrario de su decision y de su carécter ilicito, guiado por el deseo de apoderarse
del referido teléfono, ordené que fuese desinstalado del vehiculo aludido y a continuacién
instalado en su propio vehiculo particular. A partir de ese momento hizo uso privativo del terminal
a través de la linea contratada para el mismo con la Compafiia "Méviles T." apareciendo como
titular de la linea con el nimero telefonico ... el Concello de O. quien pagd los correspondientes
recibos mensuales... con una cuantia total de 409.744 pesetas (2462,61 euros) >>.

El requisito del grave perjuicio de la causa publica, queda patente con la cantidad
citada de perjuicios causados (5.233,37 euros), en un municipio de escasa
poblacién y presupuesto como el Consello en donde se producen los hechos
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delictivos. En el caso, se ha dado una aplicacion privada a un teléfono municipal,
sin que conste el requisito de la apropiacion definitiva que requiere el art. 432 del
propio Cuerpo legal.

Este delito ha de construirse en concurso medial con un delito de prevaricacion
(decision de desinstalar el teléfono del vehiculo de bomberos, absolutamente
arbitraria).

- Violacion y detencidn ilegal sobre otra persona para facilitar la primera: STS
de 8-4-1991, EDJ 1991/3580:

Considera la Sala que el hecho de que el procesado atase a una de las victimas
para poder cometer la violacion de la otra constituye un plus de violencia que cabe
reputar de necesario para la comision de esta concreta violacion, pero no puede
considerarse como algo integrante del dicho delito, ya que al recaer en un sujeto
pasivo distinto al de la joven violada nos encontramos ante delitos distintos. No
obstante, dada la concreta relacion de medio a fin entre ambos delitos, deben
castigarse conforme al denominado "concurso medial” del art.71 CP.

- Depdsito de explosivos del 573 y dafios del 263 y 266 CP: << la Sala entiende
que los hechos no deberian ser sancionados conforme a un concurso aparente de
normas, sino en atencion a las reglas propias del concurso de delitos. Estariamos
en presencia de un concurso medial (art. 77.1 CP), en la medida en que el
"factum™ dibuja, en el caso de Modesto [acusado], una conducta -el acopio de
explosivos- concebida como medio y, por tanto, funcionalmente subordinada a
provocar la explosion del repetidor de telefonia movil [en el fallo habla de
concurso ideal]>>. S 23-11-2011, n° 1282/2011, EDJ 2011/287178.

1.2.5.3. Penalidad

Hasta que entre en vigor, en su caso, la ultima reforma proyectada del Codigo
Penal, éste prevé las mismas consecuencias penoldgicas que para el concurso
ideal, junto con el que se regula, sirviéndonos lo que antes hemos dicho al
respecto.

La penalidad del concurso medial presenta problemas de interpretacion afiadidos,
cuando hay una pluralidad de delitos “medio” en relacién con el delito “fin”.

Estudia la cuestion la S 7-3-2007, n° 179/2007, EDJ 2007/19757, que dice:

<< La doctrina se encuentra dividida y sefiala como posibles tres opciones:
19 Aplicar el art. 77 tantas veces sean los nexos de medio a fin.

2°) Un solo concurso medial en concurso real con el delito o delitos sobrantes (criterio aplicado en
las SSTS. 13.3 y 2.11.84) que se penarian con independencia.

3% Todos los delitos en concurso medial (SSTS. 191/95 de 14.12 EDJ 1995/765 con cita STS.
8.7.85, homicidio frustrado, atentado y lesiones).

Descartada la primera por cuanto preventiva a serias objeciones desde el principio "non bis in
idem", la posicion que sostiene la aplicacion del art. 77.1.2 a una de las conexiones mediales en
concurso con el hecho delictivo sobrante trata de evitar el supuesto privilegio para el autor, sin
embargo es contraria al sentido del precepto que quiere unificar aquellas infracciones que se
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encuentran en relacion medio a fin de forma objetivamente necesaria. De igual manera que el
inciso primero del art. 77.1 CP. no impide el concurso ideal cuando sean mas de dos los tipos
realizados por una Unica accion, tampoco debe excluirse la apreciaciéon de una sola conexion
medial en caso de que las plurales realizaciones tipicas se encuentren relacionadas teol6gicamente.

Ahora bien, esta solucion en el caso concreto, debe ser corregida, por cuanto concurren dos delitos
de detencion ilegal, pues fueron dos los sujetos pasivos afectados en un bien tan individual y
personalismo como es el de la libertad de forma que cada ataque infligido a este derecho
fundamental dara lugar a tantos delitos independientes y distintos como sean las personas
afectadas, SSTS. 1397/2003 de 16.10 EDJ 2003/127617 , cuando se quiere privar y se priva de
libertad a varias personas se cometen tantos delitos de detencién ilegal en concurso real, pues se
estima que se realizan varias acciones, STS. 788/2003 de 29.5 EDJ 2003/50853, deben apreciarse
tantos delitos como detenidos, STS. 1261/97 de 15.10 EDJ 1997/7105.

Siendo asi en el caso presente ambos delitos de detencion ilegal estarian en relacion de concurso
medial con el delito de robo con violencia, acorde con la doctrina de esta Sala de la que son
exponentes las sentencias 1588/2005 de 16.12 EDJ 2005/256049 , 73/2005 de 31.1 EDJ
2005/23859 y 452/2003 de 18.3, que declararon, en supuestos similares, que cuando los sujetos
pasivos del delito de detencién ilegal en relacién medial con el robo son varios, dicho concurso lo
es de cada delito de detencion ilegal con un delito de robo, pero no de un Unico concurso medial
integrado por los delitos de detencién ilegal perpetrados como medio para cometer el delito de
robo, como modalidad multiple de un Gnico concurso medial .

(...) Asi las cosas este motivo debe estimarse con este alcance: apreciar un concurso
medial entre el delito de allanamiento de morada, delito de robo con violencia y uso de armas y
un delito de detencién ilegal, y otro concurso medial entre el delito de robo con violencia y uso de
armas y el segundo delito de detencién ilegal>>.

Pero el Proyecto de reforma recoge una modificacién del articulo 77 CP, que en
su parrafo 3., pasa a decir que,

<< En el segundo [cuando un delito es medio necesario para cometer otro], se
impondra una pena superior a la que habria correspondido, en el caso concreto,
por la infraccion mas grave, y que no podra exceder de la suma de las penas
concretas que hubieran sido impuestas separadamente por cada uno de los
delitos. Dentro de estos limites, el juez o tribunal individualizard la pena
conforme a los criterios expresados en el articulo 66. En todo caso, la pena

impuesta no podréa exceder del limite de duracion previsto en el articulo anterior
>>,

Parece que este precepto se basa en que se habia considerado excesivamente
benigna la previsién anterior para los delitos que se encontraban en concurso
medial.

Lo Idgico, en principio, sera llevar a cabo los siguientes pasos para determinar la
pena:

1°.- Elegir la de la infraccion mas grave (conforme a lo ya visto al hablar del
concurso ideal).

2°.- Determinar la pena correspondiente al delito mas grave. En principio habria

que tener en cuenta el grado de ejecucion, de participacion y la concurrencia de
circunstancias, pero como a ésta se refiere el propio precepto -con la mencion que
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hace al articulo 66-, como de aplicacion posterior, parece que en principio no
habran de valorarse ahi, sino al final.

3°- La pena asi fijada sera el minimo. A partir de ahi se impondra una pena
superior, pero no dice una pena superior en grado. Ahora bien, si se aplicara una
pena en el mismo grado, la solucion llegaria a ser igual 0 mas benigna que en el
concurso ideal (del que el legislador pretende diferenciar al medial). Por ello
parece referirse a la pena superior en grado

4°- Valorar después las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, aplicables conforme al articulo 66.

5°.- Hacer la comparacion con lo que resultaria si se penaran las infracciones por
separado.

6°- Estar a los limites del articulo precedente (76).

1.2.6. Casos de concursos dudosos o conflictivos

- Homicidio de mujer embarazada que provoca ademas el aborto:

SSTS de 16-5-2007, n° 444/2007, EDJ 2007/68153 Si el aborto no es
directamente querido, concurso ideal; de lo que se deduce sensu contrario, que Si
ambos son directamente queridos, seria concurso real.

“La concurrencia de comportamientos tipificables como constitutivos del delito
del art.188.1, (determinacion a la prostitucion)y del previsto en el art.318 bis.2
del Cédigo Penal (inmigracién clandestina), debe estimarse concurso de delitos.”
(més no indica de cual). Acuerdo Pleno no jurisdiccional del TS de 24-04-2007.

- Robo — detencion ilegal :

STS 1053/2006, de 27 de octubre: El suceso dura media hora y se priva de
libertad al director (del banco) mientras se comete el robo: robo y detencién
ilegal.

Auto del TS 2942/2000, de 5 de diciembre: Innecesario encerrar en la victima en
los aseos, ademas de atarle y amordazarle: robo y detencidn ilegal.

S AP de Madrid (Sec. 3%) n° 44/2004, de 20 de octubre: Victima atada de pies y
manos Yy llevada a la planta baja del local: Robo y detencién ilegal

La STS 28-10-2010, n® 917/2010, EDJ 2010/241758 resume perfectamente la
cuestion:

<< Acerca de las interrelaciones entre el delito de detencion ilegal y robo, usualmente acompafiado
de allanamiento de morada, esta Sala tiene establecida una doctrina que pretende deslindar los tres
supuestos que pueden presentarse en la ejecucién conjunta de estos delitos.

Asi, la reciente sentencia de 13-10-2010 (nim. 844) EDJ 2010/219323 nos dice:"Esta Sala ha
resuelto el problema y deslindado las situaciones en diversas sentencias. Como dice la de 24-2-
2005 (num. 53/05) se pueden distinguir en el plano tedrico tres situaciones distintas, que clarifica
la nimero 337/04 EDJ 2004/13193, con cita de copiosa jurisprudencia precedente, y al definir la
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relacion de los delitos de robo con intimidacién y detencién ilegal, expone que existira concurso
de normas Unicamente en aquellos supuestos de minima duracion temporal, en los que la
detencion, encierro o paralizacién del sujeto pasivo tiene lugar durante el episodio central del
apoderamiento, es decir, mientras se desarrolla la actividad de aprehension de la cosa mueble que
se va a sustraer, y la privacion de libertad ambulatoria de la victima queda limitada al tiempo e
intensidad estrictamente necesarios para efectuar el despojo conforme a la dinamica comisiva
empleada, entendiendo que so6lo en estos casos la detencidn ilegal queda absorbida por el robo,
teniendo en cuenta que este delito con violencia o intimidacion afecta, aun cuando sea de modo
instantaneo, a la libertad deambulatoria del perjudicado (también SSTS 1632 EDJ 2002/39430y
1706/2002 EDJ 2002/44041, 372/2003 EDJ 2003/6582 o0 931 EDJ 2004/159694y 1134/2004 EDJ
2004/159739). Debemos sefialar a este respecto que es indiferente que el proposito directo o
primario del sujeto activo sea desapoderar a la victima de sus bienes muebles, en la medida que
ello no implica la ausencia del dolo propio de la detencion ilegal (basta que la accién sea
voluntaria y el conocimiento del agente abarque el hecho de la privacion de libertad), pues el
mencionado propdsito no es otra cosa que el movil que guia al autor y la transcendencia de su
conducta no puede quedar a expensas de la mera discrecionalidad del mismo.

En segundo lugar, precisamente en aquellos casos en que la privacion de libertad ambulatoria no
se limita al tiempo e intensidad necesarios para cometer el delito de robo con intimidacion se
dard el concurso ideal siempre que aquélla (la privacién de libertad) constituya un medio
necesario, en sentido amplio, para la comision del robo, pero su intensidad o duracién excedan de
la minima privacion momentanea de libertad insita en la dindmica comisiva del delito contra la
propiedad, afectando de un modo relevante y auténomo al bien juridico protegido en el delito de
detencién ilegal. Cuando la dinamica comisiva desplegada conlleva previamente la inmovilizacion
de la victima como medio para conseguir el desapoderamiento y esta situacion se prolonga de
forma relevante excediendo del minimo indispensable para cometer el robo, maxime cuando su
objeto es incluso indeterminado y a expensas de lo que puedan despojar los autores, la relacién del
concurso ideal (art. 77) es la solucion adecuada teniendo en cuenta la doble vulneracién de bienes
juridicos auténomos.

Por altimo, el concurso real entre ambos delitos se darad cuando la duracion e intensidad de la
privacion de libertad, con independencia de su relacion con el delito contra la propiedad, se
aparta notoriamente de su dindmica comisiva, se desconecta de ésta por su manifiesto exceso e
indebida prolongacion, no pudiendo ser ya calificada de medio necesario para la comision del
robo, excediendo de esta forma del concurso medial (encerrar o inmovilizar a la victima
indefinidamente con independencia del tiempo empleado para perpetrar la accién de
desapoderamiento) >>.

Agresion sexual y lesiones. La STS de 17-7-2008, n° 506/2008, EDJ
2008/131360 analiza los casos en los que hay concurso de normas y en los que se

aplica el concurso ideal de delitos:

<< La posibilidad de castigar, conjuntamente, tanto el delito de agresion sexual como el de
lesiones, cuyos bienes juridicos protegidos son indudablemente distintos, ha sido admitida
normalmente por la jurisprudencia, si bien no han dejado de plantearse problemas sobre la posible
compatibilidad de ambas sanciones, especialmente en los supuestos de lesiones de caracter leve, de
lesiones inherentes al ejercicio de la violencia tipica del primero de los delitos, o de las posibles
secuelas psiquicas de la victima. En cuanto a éstas se refiere, el Pleno no jurisdiccional de la Sala
Penal del T.S., de fecha 10 de octubre de 2003 EDJ 2003/120647 , tomé el siguiente acuerdo:"las
alteraciones siquicas ocasionadas a la victima de una agresion sexual ya han sido tenidas en cuenta
por el legislador al tipificar la conducta y asignarle una pena, por lo que ordinariamente quedan
consumidas por el tipo delictivo correspondiente, por aplicacion del principio de consuncion del
art. 8.3 del CP, sin perjuicio de su valoracion a efectos de la responsabilidad civil" (acuerdo
recogido posteriormente en SS TS de 7 de noviembre de 2003 EDJ 2003/139682, 4 de febrero EDJ
2004/8289 y 7 de octubre de 2004 EDJ 2004/159732, entre otras).

Por lo que a las lesiones concierne, la jurisprudencia ha tomado posicion al respecto, con
independencia del caracter grave o leve de las mismas, declarando que "la violacién solamente
consume las lesiones producidas por la violencia cuando éstas pueden ser abarcadas dentro del
contenido de ilicitud que es propio del acceso carnal violento, por ejemplo leves hematomas en los
muslos o lesiones en la propia zona genital, no ocasionados de modo deliberado sino como forzosa
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consecuencia del acceso carnal forzado" (v. STS de 10 de diciembre de 2002 EDJ 2002/61199 ); y
la razon de ello es que el delito de agresion sexual con empleo de violencia requiere el empleo de
ésta, pero no exige la causacidn de lesiones corporales,”de modo que el ataque a la salud y a la
integridad corporal protegidos por el tipo de lesiones no es elemento indispensable del delito
contra la libertad sexual” (v. STS. de 2 de noviembre de 2004 EDJ 2004/183494 ). De ahi que,
como se pone de manifiesto en la STS de 14 de diciembre de 2004 EDJ 2004/229452 , el problema
aqui planteado "es si estamos ante un concurso de normas del art. 8 CP o ante un concurso ideal de
delitos del art. 77" y, para distinguirlos, ha de utilizarse el criterio siguiente:"si con uno de los dos
preceptos penales en juego queda absorbida la total antijuridicidad del hecho, nos encontramos
ante un concurso de normas ; pero si es necesario aplicar los dos para abarcar toda esa
antijuridicidad, estamos ante un concurso ideal de delitos". En conclusién, como se pone de relieve
en la STS de 21 de marzo de 2004,"el criterio de la consumacién sélo podria admitirse y con
limitaciones en referencia a las lesiones causadas de forma absolutamente imprescindible para la
agresion carnal”; pues,”las lesiones -no se olvide-, tienen un bien juridico -la integridad fisica-,
distinto del de la agresién sexual -libertad sexual-, de suerte que para el ataque de ésta no se exige
necesariamente la lesién a la integridad fisica", y ello "incluso en el caso de lesiones constitutivas
de falta (Cfr. STS 305/2001, de 2 de marzo EDJ 2001/2929)>>.

- Conduccion con consciente desprecio a la vida y homicidio resultante

Si el conductor obra con dolo directo de matar, concurso real. Si obra con dolo
eventual, concurso ideal con el homicidio imprudente. STS 146472005, de 17 de
noviembre, EDJ 2005/237383.

- Blanqueo. El Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de la Sala 22 del TS de 18-07-
2006 vino a decir que ‘el articulo 301 Codigo Penal no excluye, en todo caso, el
concurso real con el delito antecedente” para el conocimiento de estos supuestos,
la sala segunda se constituird siempre con un minimo de cinco magistrados

A su vez, la STS de 26-11-2014, n° 809/2014, EDJ 2014/216384, sobre los
Delitos contra la salud publica y de blanqueo y el autoblanqueo, dijo:

<< Aunque el auto encubrimiento, no sea sancionado, el blanqueo de capitales, en cuanto exceda
del mero encubrimiento, debe ser sancionado, aunque sea realizado por el propio autor del delito
que genera las ganancias.

(..

No obstante, si que resulta de suma dificultad, aplicar determinadas actividades tipicas del articulo
301, al propio autor del delito previo o determinante; y asi el propio informe del Consejo General
del Poder Judicial respecto a los autores o cémplices de delitos patrimoniales y socioeconémicos;
donde advertia del riesgo de conculcar la proscripcién constitucional de bis in idem, en relacion
fundamentalmente con la actividad de "posesién”, al formar parte de la consumacion en estos.

De otra parte, en las actividades tipicas donde el autoblanqueo no conlleva un doble desvalor, la
aplicacion del criterio del concurso real no pude devenir automatica, tanto mas con la expansién
del tipo de blanqueo tras la reforma de 2010, que puede conllevar en el sentir de la doctrina a "'un
resultado insatisfactorio”, "desmedido”, "cuestionable desde consideraciones dogmaticas y
politico-criminales" que produce "perplejidad”, "extrafias consecuencias”, "absurdas”, asi como
"supuestos paraddjicos" que nos colocan en los limites de lo punible y pueden rozar el
"esperpento” o "alcanzar niveles ridiculos"; de modo que al menos, se propone su restriccion
teleoldgica, para considerar atipicos todos los objetos materiales de cuantia irrelevante, en virtud
del principio de insignificancia, por su nula incidencia en el orden socioeconémico, asi como en
virtud de la inviabilidad de la absoluta exclusion de la actividad econémica de cualquier
ciudadano, que no puede serle privada las actividades de compra diaria para atender a las
necesidades vitales cotidianas, de otro modo proscritas.

Otra ulterior restriccion se apunta en la STS nim. 884/2012 de 8 de noviembre EDJ 2012/282429,
donde avanza la insuficiencia de la exclusiva atencién a los pardmetros cuantitativos, una vez
superado el requisito de que la cuantia del objeto material sea relevante, como férmula para decidir
la existencia del delito de blanqueo de capitales, cual es atender a la idoneidad de los
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comportamientos imputados para incorporar bienes ilicitos al trafico econémico y, como no, que
deberian ser abarcados por la intencién del autor, en su propoésito de rentabilizar en canales
financieros seguros las ganancias obtenidas; de modo que concluye esta sentencia, que "(...) para
colmar el juicio de tipicidad no bastara, por tanto, con la constatacién del tipo objetivo. Serad
indispensable acreditar la voluntad de activar un proceso de integracion o reconversion de los
bienes obtenidos mediante la previa comisidn de un hecho delictivo, logrando asi dar apariencia de
licitud a las ganancias asociadas al delito".

Pero aun con todas estas restricciones, el supuesto de autos, integra un acto de blanqueo de
capitales, que excede del mero autoencubrimiento >>.

Autoencubrimiento. STS de S 16-3-2004, EDJ 2004/13195
<< También se admite la consuncién respecto de ocultacién de pruebas del delito efectuada por
sus propios autores, como la inhumacion ilegal de cadaver, en relacién con el homicidio.

Se recepciona asi la teoria del autoencubrimiento impune que, en sentencias como las de 24 de
octubre de 1989 EDJ 1989/9402 , nim. 1916/92, de 18 de septiembre EDJ 1992/8940 , 6 1303/95
de 23 de diciembre EDJ 1995/7702 , sostiene que no puede ser apreciado el delito en aquellos
supuestos, en que lo Unico que se pretende con el traslado del cadaver, con su descuartizamiento y
posterior destruccion en la incineradora, es exclusivamente esconder y disimular la accion
homicida, ni muchisimo menos, atentar contra las normas reglamentarias que salvaguardan la
salud publica, ya que seria paraddjico, cuando no risible, obligar al homicida a solicitar
previamente de las autoridades sanitarias ese traslado.

Sin embargo, ello no tiene un alcance extensivo a todo tipo de delitos y supuestos. La STS 5-2-90
EDJ 1990/1051precisa que el autoencubrimiento es -en términos generales- impune, salvo que los
actos practicados por el autoencubridor constituyan de por si un nuevo delito >>.

- Malversacion y falsedad:

La STS num. 1807/2000, de 25 de noviembre EDJ 2000/44218 contempla el
supuesto de un funcionario auxiliar de Correos que se abstuvo de entregar dos
paquetes postales a su destinatario para apoderarse de su contenido, simulando
una rabrica en el lugar del libro de reparto en que deben estampar su firma las
personas que reciben los paquetes, y se entendié incuestionable que tal conducta
era plenamente subsumible en el art. 390.1.3° CP rechazandose el
autoencubrimiento impune, en la medida en que el hecho ya suponia una lesion al
bien juridico protegido mediante la punicion de las falsedades.

La STS nam. 482/80, de 28 de abril EDJ 1980/1657 , indica que en modo alguno
se pueda entender, por la teoria de la consuncién , que uno de los delitos por el
que fue condenado el acusado fue absorbido por el otro, cuando son totalmente
distintos, como distinto es el bien juridico protegido en una y otra infraccion,
siendo perfectamente autonomos e independientes sin que entre ellos exista la
relacién que haga posible un supuesto de progresion o se dé el caso de que uno de
los preceptos en los que el hecho es subsumible comprenda en su injusto el todo,
de modo que el supuesto factico previsto por una de las normas constituya parte
integrante del previsto por otra.

Como ya dijimos en relacién al motivo tercero, en el supuesto de autos el acusado
fue condenado por dos hechos distintos, cometidos con una diferencia temporal de
casi cinco afios, con los que se atacaban bienes juridicos diferenciados: el
patrimonio publico y el correcto funcionamiento de la actividad patrimonial del
Estado y la confianza de los ciudadanos en su honesto manejo, por un lado, y la
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seguridad y confianza en el trafico mercantil por otro. Si se admitiera la aplicacion
del principio de consuncion no se produciria la integra desvaloracion del hecho.

Si se penara solo la malversacion y no la falsedad, no existiendo en el hecho
progresion delictiva alguna, quedaria impune una parte injusta del mismo.

Prevaricacion e impedir el ejercicio de derechos civicos. STS de 9-2-2012, n°

79/2012. EDJ 2012/6372:

<< Esta Sala ha resuelto de esta misma forma supuestos de prevaricacion que ocasionaban una
infraccion consistente en el impedimento del ejercicio de los derechos civicos. Asi, en la STS
246/2003 EDJ 2003/3212 se aplicaban los principios de especialidad y de consuncién ( articulo 8.1
y 3); y en la STS 784/1997 EDJ 1997/4838 y en la STS 965/1999 EDJ 1999/13514 se aplicaba el
principio de especialidad (articulo 8.1 CP). En sentido contrario, aisladamente, la STS 172/1993
EDJ 1993/1046 , que apreci6 un concurso ideal de delitos.

En otras sentencias ha llegado a la misma conclusion, aplicando exclusivamente el delito de
prevaricacion, al considerar que la vulneracion de los bienes juridicos afectados se encontraba en
el caso especialmente imbricada, (STS 1070/2000 EDJ 2000/13862 y STS 818/1992 EDJ
1992/3577).

En consecuencia, se aprecia en este caso un concurso aparente de leyes que se resolvera con
aplicacion del principio de consuncion del articulo 8, apartado 3, aplicando solamente el delito de
prevaricacion como precepto mas amplio>>.

(Caso de escuchas a letrados y sus defendidos presos).

Homicidio y profanacion de cadaveres:

En principio la manipulacion de cadaveres para su ocultacion tras un homicidio,
se resolvera por el concurso de normas (criterio de absorcién), pero si transcurrié
tiempo y atendido lo deleznable de la accion (en ese caso incendio de un coche en
el que habian introducido el cadaver tras arrastrarlo, con resultado de
carbonizacion), estaremos ante dos delitos en concurso real: STS de 21-1-2004,
EDJ 200417467,

Homicidio-asesinato frene a incendio:

Aunque por regla general se da la Prevalencia del delito de asesinato frente al de
incendio con riesgo para la vida cuando éste se provocé con el fin de lograr el
resultado lesivo por concurso de normas, por la que el primero absorbe a éste (v.
supra STS Sala 22 de 19 mayo 2011, EDJ 2011/91039), en alguna ocasion se ha
admitido delito de incendio en concurso medial con otro de asesinato (la acusada
habia prendido fuego al colchdn de su habitacion y murid su hija que estaba en la
de al lado, a la que no sacé de alli y murié por intoxicacion de monoxido de
carbono). S 30-10-2008, n° 678/2008, EDJ 2008/222320.

Colaboracién con bandas terroristas
STS Sala 22 de 22 mayo 2009 (EDJ 2009/92400) : arts. 576 y 574 CP

<< En el caso presente hemos de partir de que en el art. 576 se trata de la punicién de
determinadas conductas que en si mismas no lesionan ningdn bien juridico pero que se sancionan
penalmente porque contribuyen a ayudar a las bandas terroristas, en consideracion precisamente a
la singular gravedad de las actuaciones o fines de estas organizaciones. Le Ley, por tanto, ha
anticipado el castigo penal de quienes colaboran con estos grupos terroristas Ilevandolo hasta
conductas que estan alejadas de un delito concreto de los cometidos por ellos, incriminando la
colaboracién por medio de actos no conectados con ninguna actividad delictiva especifica de la
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banda terrorista, pues si asi ocurriera, la colaboracion habria de sancionarse como cooperacion
necesaria del art. 28 b, o como complicidad del art. 29, respecto del delito principal al que sirvio
(asesinato, estragos, detencidn ilegal etc...) que absorberia la colaboracién en el caso de estar
aquella participacién mas gravemente penada (SSTS. 11.11.98, 11.2.2000, 31.3.2003), y su
distincion con el art. 574 debe hacerse en razones de tipicidad, asi mientras las conductas de éste
se describen como la realizacion de cualquier otra infraccidn y por tanto se trata de conductas que
tienen ya de por si desvalor y que adquieren un plus de gravedad en atencion a su vinculacion con
actividades terroristas, las conductas del art. 576 carecen de significacion auténomamente
consideradas, por lo cual el desvalor de las mismas deviene de su vinculacién con actividades
terroristas. El art. 576 contempla conductas que adquieren relevancia penal al ser integradas en
actividades terroristas, mientras que las conductas del art. 574 que ya son punibles en si mismas, el
factor terrorismo opera como elemento de agravacion.

Ahora bien el supuesto analizado ofrece la peculiaridad de que las actividades de los recurrentes
constitutivas de los delitos comunes, constituyen los actos de colaboracién con la organizacion
terrorista que se subsumen en el art. 576 CP, por lo tanto si aquellos delitos comunes son la Gnica
forma probada de cooperacion, no puede aplicarse a los mismos el tipo agravado del art. 574 que
implica que se actle al servicio o colaboracién con los grupos terroristas, por cuanto se estaria
valorando penalmente un mismo dato dos veces con violacion del principio "non bis in idem",
aplicandose, en este caso, el art. 576, en virtud del principio de alternatividad, art. 8.4 CP, en
cuanto prevé pena méas grave.

Por ello, cuando la comision de los delitos comunes por personas no integrantes de la organizacion
terrorista, constituya la forma de colaboraciéon del art. 576 CP, siendo la Unica forma de
cooperacidn, se traduce en una situacién concursal sin aplicacion del art. 574 CP, al que se deben
aplicar las reglas del concurso ideal, al ser evidente la unidad de accién (STC. 12.6.2000) >>.

2. LOS ELEMENTOS IMPERATIVOS DE DETERMINACION DE LA
PENA

Para determinar la pena a imponer a una infraccion penal, una vez que hemos
concretado el tipo aplicable hay que tener en cuenta no so6lo el principio de
legalidad sino también la necesidad de una racional individualizacion por el Juez
dentrote lo que la ley permite. Esa otra fase es necesaria pues de lo contrario
podria ser injusto castigar por hechos que en abstracto son iguales, pero que
atendiendo a las circunstancias de cada autor o de cada caso devienen distintos en
lo concreto.

Se habla por lo tanto de dos fases fundamentales en la individualizacién de la
pena: la legislativa y la judicial. A ella se puede afiadir una fase administrativa o
penitenciaria, que tiene en cuenta la personalidad y comportamiento del penado.
Ademas, entiendo que a la hora de fijar la pena a imponer, se habran de tener en
cuenta otros factores, como son los que trato en el Gltimo apartado (4).

En primer lugar tratamos de la fase de individualizacion legislativa. No se
pretende reproducir aqui los preceptos del Cddigo Penal sino, con una mera
referencia a ellos, aclarar algunos extremos de acuerdo con la jurisprudencia. Y
ello partiendo de que el propio Cddigo contiene unas Reglas generales para la
determinacion de la pena (Sec.1® del Capitulo II, del Titulo 1l del Libro I:
articulos 61 a 72) y luego, en la Seccion siguiente -articulos 73 a 79- habla de las
Reglas especiales.

39



Después, en el Capitulo 11 (articulos 80 a 94), contempla lo relativo a la posible
suspension de la ejecucion o la sustitucion de penas, y en el IV (articulos 95 a
108), de las medidas de seguridad, que pueden concurrir con las penas. Estos otros
preceptos no son propiamente reglas para la determinacion de la pena, pero qué
duda cabe que serdn factores que, junto con otros que también analizaremos
luego, estaran en la mente del Juez o Tribunal, a la hora de fijar la extension de la
pena (si piensa suspenderla o sustituirla o que se cumpla como medida de
seguridad de internamiento, por ejemplo).

Nos referimos ahora a los criterios que llamo imperativos en la determinacion de
la pena, dejando para luego aquellos en los que se deja al Juzgador un mayor
arbitrio judicial (cuando el Cédigo utiliza expresiones como “podra..” Y me
refiero esencialmente a las reglas generales, pues de las especiales, relativas
principalmente a las normas de los concursos, delito continuado y delito masa asi
como de los maximos legales, ya hemos tratado antes.

Tengamos en cuenta que en ocasiones son los propios subtipos penales los que
Ilevan obligatoriamente a imponer la pena inferior o superior a la del tipo basico,
como en la detencidn ilegal del 163.2 y 3, o la presentacion en juicio o uso de
documentos falsos del 393; o exigen imponer la pena concreta en alguna de sus
mitades, como en el aborto a partir de la vigésimo segunda semana d gestacion,
del 145.3; incluso en el delito continuado, 74.1, primer inciso: mitad superior.

Mas antes de hablar de esos criterios imperativos, debemos dejar constancia de
que el Proyecto de reforma del CP afiade un parrafo, el 4, al articulo 70, que dice
que la pena inferior en grado a la prision permanente es la de prision de veinte a
treinta afios. Y que se modifica el articulo 71.2 que pasara a decir:

<< No obstante, cuando por aplicacion de las reglas anteriores proceda imponer
una pena de prision inferior a tres meses, ésta sera en todo caso sustituida por
multa, trabajos en beneficio de la comunidad, o localizacion permanente, aunque
la ley no prevea estas penas para el delito de que se trate, sustituyéndose cada dia
de prisién por dos cuotas de multa o por una jornada de trabajo o por un dia de
localizacion permanente >>.

También se modifica la regla 22 del articulo 66 bis, relativo a las circunstancias a
tener en cuenta en la penalidad de las personas juridicas (V. ponencia aparte en
este Curso).

2.1. EL GRADO DE EJECUCION

Parte el Cddigo Penal en su Articulo 61 de la autoria y de la consumacién del
delito. Seguidamente, en el 62 habla de la imposicion de la pena inferior en uno o
dos grados en el caso de la tentativa. Nos referimos a ella en el apartado de los
criterios facultativos, aunque en cierto modo tiene una dosis imperativa: la
obligacion de bajar (aqui no dice “podra” sino “impondra”).

Debe destacarse, no obstante, que en ocasiones la tentativa tiene su propia pena,

asi ocurre en el 485.2, relativo al que matare al Rey..., en que solo baja la pena un
grado. Ello es acorde con el articulo 64.
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Lo mismo ocurrira con los caso de provocacion, conspiracion y proposicion para
delinquir singularmente penados.

También en los casos de error vencible sobre la ilicitud del hecho, en los que el
articulo 14.3 CP dice que se aplicara la pena inferior en uno o dos grados.

2.2. EL GRADO DE PARTICIPACION

El articulo 63 atribuye la pena inferior en grado al complice, en comparacion con
laque corresponda al autor de un delito consumado o intentado, segun los casos.

También tiene el Cddigo reglas especificas al respecto (de acuerdo con el articulo
64), como la del 192.2, que impone la pena correspondiente pero en su mitad
superior a los complices de los delitos contra la libertad e indemnidad sexual, si
son tutores, curadores, guardadores o maestros de las victimas menores o
incapaces.

2.3. LA CONCURRENCIA DE CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS DE LA
RESPONSABILIDAD CRIMINAL

En el articulo 66 el CP fija las normas a valorar por la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal. Remitiéndonos a su
contenido para no reproducirlo aqui, si destacaremos que en él unas veces se
establecen con caracter imperativo y otras de modo facultativo.

Entre las imperativas encontramos las de los siguientes nimeros del parrafo 1,
conforme al siguiente esquema:

12.-Una atenuante - Pena en mitad inferior.
28.- Dos 0 méas atenuantes o una o varias muy cualificadas, sin agravante
alguna - se puede bajar uno o dos grados.
Pero al menos se baja uno (Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 22-3-
1998).
3%.- Una o dos agravantes - mitad superior.
72.2.- Cuando concurran atenuantes y agravantes
Si persiste fundamento cualificado de atenuacién - impondran la
pena inferior en grado.
Si persiste fundamento de agravacion > Aplicaran la pena en su
mitad superior.

La Fiscalia General del Estado, en la Consulta 2/2004, de 26-11, estim6 que si
concurre la multirreincidencia y una 0 mas atenuantes, se aplicara la regla 72, pero
sin posibilidad de imponer la pena superior en grado.

La concurrencia de la eximente incompleta (21.12 CP) - impondran la
pena inferior en uno o dos grados.

Sin embargo, en otros numeros da opcion a subir o bajar de grado o permite
recorrer toda la extension: criterio facultativo (v. Infra).
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2.4. EL ORDEN A SEGUIR EN LA DETERMINACION

Dados los diferentes elementos que para la concrecion de la pena a imponer preve
el Cddigo penal, se hace necesario fijar el orden en que se han de valorar o tener
en cuenta, dado que de atender a uno u otro prioritariamente, se pueden llegar a
conclusiones distintas.

Puesto que el Codigo no sefiala un determinado orden, habra que estar a primero
al marco previsto en la Parte especial del Codigo para ver el tipo o subtipo
aplicable, apreciando en su caso la norma aplicable en caso de concurso,
conforme al articulo 8.

Luego habré que acudir a las normas de los articulos del Capitulo dedicado a la
aplicacion de las penas (articulos 61 a 79). A falta de un orden establecido, se
puede seguir el propio del Cédigo:

- Grado de ejecucion: consumacion o tentativa (art. 61 y 62).

- Grado de participacion: autoria o complicidad (art. 63).

- A eso se afiadiria el posible error de prohibicion vencible (art. 14.3).

- Circunstancias atenuantes y agravantes genéricas (arts. 65 a 66 bis y
excepcion del 67), asi como la referencia del articulo 68 a las eximentes
incompletas, y con las normas sobre las penas superiores e inferiores en
grado (arts. 69 a 72).

- Concurso real y delito continuado o delito masa (articulo 73 y 74).

- Concurso ideal o medial y limites de penas (articulos 75 a 79).

Ello sin perjuicio de que si es aplicable el delito continuado o los concursos, se
haga de nuevo el célculo con la aplicacion de las circunstancias genéricas
concurrentes (en éste Gltimo caso para hacer la comparacion y apreciar 10 mas
favorable al reo).

Ejemplo de que debe ser ese el orden y no el de partir de las reglas especiales lo
encontramos en las siguientes sentencias:

STS de 16-6-2005, n° 745/2005, EDJ 2005/103468

<< La doctrina de esta Sala ha entendido que para realizar los calculos que resultan obligados a
consecuencia de esta prevision legal, debe partirse de la individualizacion de la pena para cada uno
de los delitos cometidos, de forma que debe tenerse en cuenta la pena concreta que corresponderia
a cada uno de ellos segln los razonamientos del Tribunal en relacién con el caso enjuiciado,
prescindiendo de la pena asignada en abstracto por la Ley. De esta forma, el Tribunal debe precisar
como paso previo cudl seria la pena a imponer a cada delito separadamente considerado en
atencion a los criterios contenidos en los articulos 61 y siguientes del Codigo Penal, y, una vez
determinada, aplicar las normas especiales del articulo 77, pues no resulta posible saber si la pena
correspondiente al delito de mayor gravedad en su mitad superior excede o no de las que
corresponderia aplicar si se penaran separadamente ambos delitos hasta que estas dltimas no estan
adecuadamente precisadas en el caso concreto >>.

STS de 5-5-2006, n° 513/2006, EDJ 2006/71198
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<< El articulo 77 del Cédigo Penal, al regular el concurso ideal, dispone que la pena a imponer
sera la correspondiente al delito de mayor gravedad en su mitad superior, si bien con un limite
maximo , constituido por la penalidad que represente la suma de las que corresponderia aplicar si
se penaran separadamente las infracciones. A estos efectos es preciso determinar para cada caso,
conforme a las reglas aplicables y teniendo en cuenta el margen discrecional del Juez o Tribunal,
el maximo imponible penando separadamente las distintas infracciones. No procede realizar tal
calculo sobre los minimos que legalmente pudieran ser posibles, pues no se trata de imponer al reo
la pena minima en todo caso, lo que supondria aplicar un beneficio injustificado, por
desproporcionado, sino de establecer un limite maximo a la pena tipo que viene sefialada con
caracter general por la regla del articulo 77, sin perjuicio de aplicar después las reglas de la
individualizacion que prevén que el Tribunal tenga en cuenta no solo las circunstancias
modificativas concurrentes, sino también las circunstancias del culpable y la mayor o menor
gravedad del hecho >>.

2.5. OTRAS CUESTIONES

Sin entrar a detallar la forma en que el Cddigo regula el modo de aumentar o
disminuir la pena en grados, pues nos remitimos a ello, si conviene dejar
constancia de lo siguiente:

- El modo en que se aumenta se recoge en el art. 70.1,12, y para los casos en que
de esa forma se supera los limites maximos, se fijan unos nuevos (en el 70.3). El
70.2 fija el dia y el dia multa, como indivisibles.

- EI modo de disminucién se prevé en el 70.1.28

- En la disminucién no hay limite minimo (v. gr., si concurren complicidad,
tentativa, eximentes incompletas, atenuantes muy cualificadas...).

- En el aumento si lo hay: los referidos topes del articulo 70.3. Y, en otras penas,
como los trabajos en beneficio de la comunidad, a las que este precepto no se
refiere, habra que estar a lo dicho en otros. Asi, si su duraciéon normal, conforme
art. 33.3-k y 4-h CP es de 31 a 180 dias, como pena menos grave y de 1 a 30 dias
como pena leve, en el art. 40.4 se dice que es de 1 dia a 1 afio; sin embargo, al
hablar de sustitucion de penas de hasta de 2 afios de prision el actual articulo 88
permite que se imponga 1 dia de trabajo por cada uno de los dias de esos dos afios
de privacion de libertad.

Es de recordar que en el Proyecto de reforma del CP, mantiene ahora lo de la
duracion de esa pena entre 1 dia y 1 afio y que suprime el art. 88, pero se regula la
sustitucién de penas al hablar de la suspension, en el art. 84, como condicionante
de ésta y dice a estos efectos que la sustitucion por trabajos en beneficio de la
comunidad, sera de un dia por cada uno de privacion de libertad, con un limite de
dos tercios.

Veamos aqui también, algunos Acuerdos de Pleno no jurisdiccional de la
Sala 2° del TS, que son de interés en este punto:

- Multa: Grados superior e inferior en las multas proporcionales (art. 370CP) :
Acuerdo de 22-07-2008
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<< 1.- En los casos de multa proporcional, la inexistencia de una regla especifica
para determinar la pena superior en grado, impide su imposicion, sin perjuicio de
las reglas especiales establecidas para algunos tipos delictivos.

2.- El grado inferior de la pena de multa proporcional, sin embargo, si podra
determinarse mediante una aplicacion analogica de la regla prevista en el art. 70
del CP. La cifra minima que se tendré en cuenta en cada caso seré la que resulte
una vez aplicados los porcentajes legales >>.

- Responsabilidad personal subsidiaria: Acuerdo de 1-03-2005

<<La responsabilidad personal subsidiaria de la pena de multa debe sumarse a
la pena privativa de libertad a los efectos del limite del art.53 CP>>.

- Imposicién de pena prevista en la ley y omitida por la acusacion: Acuerdo de 27-
12-2007:

<< El anterior Acuerdo de esta Sala, de fecha 20 de diciembre de 2006, debe ser
entendido en el sentido de que el Tribunal no puede imponer pena superior a la
mas grave de las pedidas por las acusaciones, siempre que la pena solicitada se
corresponda con las previsiones legales al respecto, de modo que cuando la pena
se omite 0 no alcanza el minimo previsto en la ley, la sentencia debe imponer, en
todo caso, la pena minima establecida para el delito objeto de condena>>.

3. CRITERIOS FACULTATIVOS EN LA DETERMINACION DE LA
PENA

Entra aqui en juego principalmente la fase de determinacion judicial de la pena, en
tanto que es donde se deja un mayor arbitrio al Juez o Tribunal para concretarla vy,
como veremos, en ocasiones el margen que se le otorga es muy grande, lo que
obligara a que sea ain mas motivada.

3.1. LA POSIBILIDAD DE BAJAR O SUBIR LA PENA TIPO O RECORRER
TODA LA EXTENSION

- En primer lugar encontramos el caso del articulo 65.3 CP, de los inductores y
cooperadores necesarios en los que no concurran las condiciones, cualidades o
relaciones personales que fundamentan la culpabilidad del autor.

Se refiere al extraneus, participe en un delito especial propio. Téngase en cuenta
que si fuera complice, permitiria una doble rebaja: la especifica de aquél grado de
participacion y la de esta otra. Asi lo entiende la Circular 2/2004, de 22-12 de la
FGE.

- Luego, algunos de los numeros del 66.1 y el 66.2 CP, por la concurrencia o no
de circunstancias genéricas modificativas de la responsabilidad criminal,
conforme al siguiente esquema:

Del art. 66.1
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48.- Més de dos agravantes y ninguna atenuante -> Podra imponerse la
pena superior en su mitad inferior.

52.- Multirreincidencia - Podra imponerse la pena superior en grado.

62.- Sin circunstancias = En la extension que estimen conveniente.

78.- Cuando concurran atenuantes y agravantes (sin fundamento
cualificado de atenuacién o agravacién)-> Las valoraran y compensaran
racionalmente.

8%.- Si aplican la pena inferior en mas de un grado - podran hacerlo en
toda su extension.

Caso del 66.2, delitos imprudentes = No han de sujetarse a las reglas del
66.1. Lo mismo cabe decir respecto de los que el Proyecto de reforma
Ilama delitos leves, antes faltas, tal cual incluye en el propio 66.2., como
en el 638 aun vigente.

Caso del delito continuado: 74.2, 2° inciso - pudiendo llegar hasta la
mitad inferior de la pena superior en grado.

En todos estos casos y cuando no se den pautas especificas a valorar, habra que
estar al articulo 72, que es aplicable siempre: En la aplicacion de la pena los
Jueces y Tribunales...razonardn en la sentencia el grado y extension concreta de
la impuesta.

- Otras veces son los propios tipos penales de la parte especial del Codigo (Libro
I1) los que prevén esa posibilidad. Por regla general el Cdodigo ofrece los criterios
a tener en cuenta para ello, por ejemplo:
- En las lesiones del 148, atendido el riesgo causado o el resultado
producido, se puede imponer una pena que es superior a las basicas del
147.
- En el robo con violencia o intimidacion, del 242-4, atendiendo a la menor
entidad de la misma y las demés circunstancias del hecho.
- En el incendio del 351, con peligro para la vida o integridad de las
personas, atendido a la menor entidad y demas circunstancias del hecho.
- En la tenencia ilicita de armas del 565; cuando se evidencie la falta de
intencion de usar las armas con fines ilicitos.
- Y en el tréfico de drogas del 368.2, en atencion a la escasa entidad del
hecho y a las circunstancias personales del culpable.

Ejemplos en la jurisprudencia:

- Se aprecia el subtipo agravado de lesiones de 148-1°, por el uso de un palo de
caracteristicas desconocidas, pero [que debia ser] de proporciones importantes,
dada la herida que causé (STS 795/2008, de 27-11). Sin embargo no la aprecia
en el caso de un objeto “que podria ser” una cadena de hierro o artilugio similar
(STS 544/1999, de 8-4).

- En el robo del 242-4, se admite el tipo atenuado aunque se empleen armas si la
intimidacion es de menor entidad: se baja un grado y luego se aprecia en su mitad
superior por el 242-3 (STS 56/2005, de 20-1 y 346/2003, de 26-6, entre otras, con
referencia al Pleno no jurisdiccional de 27-2-98.
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Casos en que se aprecia: sustraer una escasa cantidad de dinero usando un
machete (STS1170/1998, de 13-10; amenazas verbales leves (STS 324/1999, de
5-3); uso del palo de una fregona para intimidar (STS 1408/1998, de 12-11) y
mero empujon al sujeto pasivo (STS 842/2000, de 20-5.

- Para aplicar el subtipo atenuado de incendio, se valora los medios empleados
para causarlo, lugar de aplicacion de los mismos, incluso la naturaleza de los
materiales (STS 932/2005, d 14-7).

- En la tenencia ilicita de armas, subtipo atenuado: La posibilidad de usar las
armas no quiere decir que haya de ser con fines ilicitos (STS 16-2-2007).

- En el tréfico de drogas atenuado, se valora por ejemplo la cantidad y calidad de
aquélla, que sea proxima a la dosis minima psicoactiva (STS 15-6-11),

3.2. LA ELECCION ENTRE BAJAR O SUBIR LA PENA UNO O DOS
GRADOS.

- El primer ejemplo lo tenemos en el caso de la tentativa (Articulo 62):

El propio Codigo da unas pautas atendiendo pues permite al Juez imponer la pena
en la extension que estime adecuada, atendiendo al peligro inherente al intento y
al grado de ejecucién alcanzado.

La referencia a la extension, puede ser coincidente o no con la concurrencia de
circunstancias prevista en el articulo 66: en el primer sentido SSTS1600/98, de
15-12 y 1085/98, de 29-9; en el segundo STS 633/1994, de 21-3, pues se habla de
extension, no de grado.

Ademas, el TS dice que debe bajarse un grado en el caso de tentativa acabada (la
frustracion del anterior Cdodigo), y dos en la inacabada (tentativa pura): SSTS
610/2002 610/2002, de 28-5 y 977/2004, de 24-7. En igual sentido la STS
625/2004, de 14-5, que valora el peligro inherente al intento.

No obstante, la STS 79/2009, de 10-2, viene a indicar que el Codigo hoy no hace
esa distincion, y que lo importante es que se motive suficientemente.

Si se baja un grado, se ha de estar a las normas del articulo 66 (STS 23-4-98), si se
bajan dos, no necesariamente (STS 489/2002, de 20-3).

- También en los casos de error vencible sobre la ilicitud del hecho, en los que,
como se ha dicho, el articulo 14.3 CP dispone que se aplicara la pena inferior en
uno o dos grados.

- Articulo 68, eximentes incompletas (21.12 CP) -> sin perjuicio de la obligacién
de bajar la pena, podran elegir entre hacerlo uno o dos grados.

Segun el Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de 1-3-2005:
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<<El art. 68 CP, cuando remite al art.66 CP, no excluye ninguna de sus reglas,
entre ellas la regla 8% >>.

- Cuando concurran dos 0 mas atenuantes o una o varias muy cualificadas (art.
66.1.22 conforme a lo arriba dicho).

- Ejemplo de la posibilidad de subir la pena uno o dos grados lo encontramos en
el delito masa (articulo 74.2 CP), o en algunos subtipos agravados, como el del
trafico de drogas del 370 (utilizacion de menores, extrema gravedad, etc.).

En todos esos casos, la eleccidn entre bajar o subir uno o dos grados, se regira
también, ademas de por los criterios especificos que respectivamente indiquen,
por lo dispuesto en el mencionado articulo 72 (razonamiento) y por lo que
decimos al final de este apartado en orden a los criterios de motivacién

3.3. LA ELECCION ENTRE LAS PENAS ALTERNATIVAS

Son numerosos los tipos penales en los que se da la opcién al Juez o Tribunal de
imponer una pena u otra. Ejemplos de ello podemos citar como de aplicacion mas
frecuente, incluso en Diligencias Urgentes en el Juzgado de Guardia, estos:

- Conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdlicas o drogas toxicas del 379.2
CP - Prision o multa o trabajos en beneficio de la comunidad (ademés de la
privacion del derecho a conducir vehiculos de motor y ciclomotores).

- Conduccidn sin permiso del 384 - prisién o multa.

- Malos tratos del 153-2 y 3, amenazas del 171-4 y 5 y coacciones del 172-2 >
Prisién o trabajos (ademas de la pena de privacion del derecho a la tenencia y
porte de armas).

- Lesiones del 147.2 = Prision o multa.

- O en otros casos (que no suelen ir por Diligencias Urgentes), como el impago de
pensiones del 227 CP - Prision o multa.

Es claro que cuando una de las penas es la de trabajos en beneficio de la
comunidad se precisa el consentimiento a tal efecto de la persona a quien se le
vaya a imponer, conforme al articulo 49 CP. Mas aun contando con tal
consentimiento, habra que valorar si es lo mas procedente.

A falta de criterios del Cadigo Penal al respecto, habra que estar, naturalmente, al
caso concreto. V. gr., no es lo mismo quien es condenado por primera vez por
conduccion sin permiso, que quien ya lo ha sido muchas veces y en poco tiempo.

A veces algun penado preferird la pena de prision y que se le suspenda, a la de
multa que habria de pagar.
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Sin ser penas alternativas propiamente dichas, hay también casos en los que se da
la opcion de elegir entre dos grupos de ellas, como en el tipo basico de las
lesiones, haciéndolo con sujeciébn a algunos criterios en cierto modo
indeterminados. Asi, se permite acudir al 147.2 CP (que fija penas inferiores)
“cuando el hecho sea de menor gravedad, atendidos el medio empleado o el
resultado producido”.

En todos estos casos la eleccion podra depender de esos otros factores de los que
hablo al final de esta ponencia.

En el caso de las penas accesorias el articulo 56 también da la opcion de imponer
alguna o algunas de las que prevé, y solo respecto de las inhabilitaciones
especiales que prevé en el n° 3 (profesion, oficio, patria potestad, guarda, etc.), se
dice que han de tener relacion con el hecho cometido.

3.4. LA EXTENSION DE LAS PENAS CONJUNTAS

En el caso de penas conjuntas (por ejemplo, la prisién y multa de las estafas del
250, o las penas del delito de malos tratos del 153), dice el Tribunal Supremo que
el aumento o disminucién de grado de la pena debe alcanzar a toda ella: SSTS 21-
7-1992, 18-11-1987, 754/2009, de 13-7 y 591/2003, de 5-4.

De ahi habria que recordar la excepcion de la pena de multa proporcional cuando
hay que subirla, que no es posible por falta de prevision legal, tal y como se dijo
en el Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de 22-7-2008 arriba citado.

3.5. PENAS POTESTATIVAS: ;CUANDO IMPONERLAS?

Al margen de las penas accesorias previstas en el articulo 56 CP, en el 57.1 se
hace referencia a otras (una serie de prohibiciones), que se dice que se podran
imponer. Insisto que me refiero al 57.1, pues en el caso del parrafo 2 (ambito
familiar), se dice que se acordara en todo caso la prohibicién de aproximacion y
comunicacion prevista en el 48.2 .

En el primer caso (potestativo), el propio Cddigo fija como criterio atender a la
gravedad de los hechos o al peligro que el delincuente represente. No es
necesario que concurran ambos requisitos a la vez (STS 356/2008, de 4-6).

Ejemplos de otros casos concretos, que figuran en la parte especial del Cddigo
(Libro I1) y en que es potestativo imponer una pena los encontramos en:

- Prohibicion de acudir a eventos o espectaculos de la misma naturaleza aquél en
gue se causaron desordenes publicos: Articulo 557.2 y 558 CP.

- Inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad, guarda o tutela: 153. 1y 2y
173.2 (violencia en el ambito familiar), 192.3 (delitos contra la libertad sexual),
226.2 (dejar de prestar los deberes legales de asistencia en el ambito familiar), y
233 en relacion al 229 a 232 (abandono de menores).
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Otras veces esa pena es obligatoria: 220.4 (suposicion de parto), 221 (utilizacion
de menores para mendicidad), 25 (sustraccion de un menor por su progenitor).

Cuando es potestativa, a falta de criterios que ofrezca el CP, habra que atender a
las circunstancias del caso concreto y, como luego se vera, razonarlo
debidamente.

El Proyecto de reforma del CP, afiade una precision en el art. 48.1 que permitira
en matizar la pena obligatoria de privacion del derecho a residir en determinados
lugares o acudir a ellos, diciendo:

<<...en los casos en que exista declarada una discapacidad intelectual o una
discapacidad que tenga su origen en un trastorno mental, se estudiara el caso
concreto a fin de resolver teniendo presente los bienes juridicos a proteger y el
interés superior de la persona con discapacidad que, en su caso, habré de contar
con los medios de acompafiamiento y apoyo precisos para el cumplimiento de la
medida>>.

No es exactamente un caso de opcion de imponer o no la pena, pero permite un
margen importante de decision en cuanto a los efectos.

En cualquier caso, dado que esta en el parrafo 1 -y no en el 2- del articulo 48,
relativo a la pena de alejamiento y de imposibilidad de comunicacion con la
victima, que es de obligatoria imposicion por el articulo 57.2, que se remite a él
(se acordara en todo caso, dice), cuando se refiera a las personas mencionadas en
el 173.2 (ambito familiar), no parece que esa reforma hay solucionado o paliado el
problema de los padres que denuncian a un hijo (que tenga algun trastorno
mental) por malos tratos y que luego no quieren que se le imponga el alejamiento
por no tener dénde ir a ser cuidado.

3.6. ELEMENTO INDISPENSABLE: LA MOTIVACION

En relacion con el articulo 66.1.68 CP (cuando no concurren atenuantes ni
agravantes genéricas), la STS 15-10-2010, n° 853/2010, EDJ 2010/219329 sefiala
unos criterios de individualizacién que entendemos que son aplicables a todos los
casos expuestos en este apartado, en especial a aquéllos en los que el precepto
penal concreto no sefiala otros.

Dice esta sentencia, en lo que aqui interesa:

<< En concreto y en cuanto a la individualizacion de la pena a imponer deben tenerse en cuenta
las circunstancias personales del delincuente y la mayor o menor gravedad del hecho. En cuanto
a las primeras son las que se refieren a los motivos o razones que han llevado a delinquir el
acusado, asi como aquellos rasgos de su personalidad delictiva que configuran igualmente esos
elementos diferenciales para efectuar tal individualizacion penolégica y que deben corregirse
para evitar su reiteracion delictiva.

La gravedad del hecho a que se refiere el precepto no es la gravedad del delito, toda vez que esta
"gravedad " habra sido ya contemplada por el Legislador para fijar la banda cuantitativa penal que
atribuye a tal delito. Se refiere la Ley a aquellas circunstancias facticas que el Juzgador ha de
valorar para determinar la pena y que sean concomitantes del supuesto concreto que esta juzgando;
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estos elementos seran de todo orden, marcando el concreto reproche penal que se estima adecuado
imponer. Por ello, en cuanto a los caracteres del hecho, es decir, a un mayor o menor gravedad ,
tiene que tenerse en cuenta que el legislador ha puesto de manifiesto en la infraccion, su doble
consideracion de acto personal y de resultado lesivo para el bien juridico, de modo que para
determinar ese mayor o menor gravedad del hecho ha de valorarse el propio hecho en si, con
arreglo a la descripcién que se contenga en el relato de hechos, es decir, con arreglo al verdadero
hecho real, y asi concretar el supuesto culpable, por cuento la gravedad del hecho aumentara o
disminuira en la medida que lo haga la cantidad del injusto (antijuricidad o el grado de
culpabilidad del delincuente, la mayor o menor reprochabilidad que merezca). Por ello, y
considerando que el legislador, al establecer el marco penal abstracto, ya ha valorado la naturaleza
del bien juridico afectado y la forma basica del ataque al mismo, la mayor o menor gravedad del
hecho dependera:

En primer lugar, de la intensidad del dolo, -y si es directo, indirecto o eventual- o, en su caso, del
grado de negligencia imputable al sujeto.

En segundo lugar, la mayor o menor gravedad del hecho dependerd de las circunstancias
concurrentes en el mismo, que sin llegar a cumplir con los requisitos necesarios para su
apreciacion como circunstancias atenuantes o agravantes, ya genéricas, ya especificas, modifiquen
el desvalor de la accion o el desvalor del resultado de la conducta tipica.

En tercer lugar, habré que atender a la mayor o menor culpabilidad -o responsabilidad- del sujeto,
deducida del grado de comprension de la ilicitud de su comportamiento (conocimiento de la
antijuricidad del grado de culpabilidad y de la mayor o menor exigibilidad de otra conducta
distinta.

Y en cuarto lugar, habra que tener en cuenta la mayor o menor gravedad del mal causado y la
conducta del reo posterior a la realizacion del delito, en orden a su colaboracién procesal y su
actitud hacia la victima y hacia la reparacion del dafio, que no afectan a la culpabilidad, por ser
posteriores al hecho, sino a la punibilidad.

Se trata en definitiva, de un ejercicio de discrecionalidad reglada, que debe ser
fundamentadamente explicado en la propia resolucién judicial y controlable en casacién, incluso
por la via del art. 849.1 LECrim para la infraccion de Ley >>.

Y en cuanto a la necesidad de motivacion en si, destacamos estas sentencias:

La STS de 7-12-2006, n® 1223/2006, EDJ 2006/345612, que dijo:

<< La exigencia de motivacion no pretende satisfacer necesidades de orden puramente formal,
sino permitir al justiciable y a la sociedad en general conocer las razones de las decisiones de los
organos jurisdiccionales y facilitar el control de la racionalidad y correccion técnica de la decision
por el Tribunal que revise la resolucion en via de recurso. En este sentido STS nim. 886/2005 EDJ
2005/116855>>.

Y la STS de 27-9-2006, n° 901/2006, EDJ 2006/269930:

<< La finalidad de la motivacion serd hacer conocer las razones que sirvieron de apoyatura a la
decision adoptada, quedando asi de manifiesto que no se ha actuado con arbitrariedad. Pero esta
exigencia de motivacion de las resoluciones judiciales no supone que hayan de ofrecer
necesariamente una exhaustiva descripcion del proceso intelectual que ha llevado a decidir en un
determinado sentido, ni tampoco requiere un determinado alcance o intensidad en el razonamiento
empleado. Basta a los efectos de su control constitucional con que dicha motivaciéon ponga de
manifiesto que la decision judicial adoptada responde a una concreta interpretacion y aplicacion
del Derecho ajeno a toda arbitrariedad y permita la natural revision jurisdiccional mediante los
recursos legales establecidos. Es decir, es necesario, pero también suficiente, que se refleje la
razon del discurso ilogistico que toda resolucion comporta de manera que se haga comprensible
para el destinatario de la decision que ésta es la consecuencia de una interpretacion racional del
ordenamiento y no fruto de la arbitrariedad.
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Sin olvidar finalmente, que el Tribunal Constitucional interpretando los arts. 24 y 120 CE ha
sefialado reiteradamente que una motivacion escueta y concisa no deja, por ello, de ser tal
motivacion , asi como una fundamentacion por remisién no deja tampoco de serlo, ni de satisfacer
la indicada exigencia constitucional (SSTC, 5/87 EDJ 1987/55, 152/87 EDJ 1987/152 y 174/87
EDJ 1987/174), no exigiéndose que las resoluciones judiciales tengan un determinado alcance o
intensidad en el razonamiento empleado (STC. 196/88 EDJ 1988/512), y tampoco la tutela judicial
efectiva implica que los Tribunales accedan a todas las pretensiones interesadas por las partes>>.

Especialmente seré exigible la motivacion, segin la STS 1574/2002, de 27-9 y las
que cita, cuando (pudiendo elegir):

- Se impone una pena en su mitad superior o se eleva a la superior en grado:
- En aquellos casos en que en igualdad de circunstancias, pero atendiendo a las
personales se impone a unos acusados mayor pena que a otros por los mismos
hechos.

O se impone a todos una misma pena cuando en algunos concurren
circunstancias modificativas y en otros no.

A lo anterior podriamos afadir:

- Cuando se impone la pena mayor de entre las alternativas.
- Cuando se establece una pena potestativa.

Esa obligacion de motivacion es menor, hasta el punto que se debilita has
desaparecer en sus aspectos formales, cuando la pena se impone en el minimo
legalmente previsto (STS 461/11, de 25-5) o cuando se quedan proximas a ese
minimo legal (STS 850/2003, de 11-6).

No obstante lo anterior, la Circular 2/2004, de 22-12, de la Fiscalia General del
Estado, vino a decir que los Fiscales “habran de evitar la mala praxis de solicitar e
imponer la pena minima con total ausencia de razonamiento, con el pretexto de
qgue no se dispone de datos concretos o con la invocacion acomodaticia del
principio in dubio pro reo”.

4. OTROS FACTORES A CONSIDERAR

Acabamos de ver que en la determinacion de las penas hay criterios de necesario
cumplimiento y otros facultativos. A éstos nos referimos cuando el Cddigo Penal
utiliza expresiones como “podrd imponer” o “impondré la pena... en uno o dos
grados”, etc.

Hemos visto también que, incluso en esos casos, a veces da unos criterios en los
que basarse, pero otras no. Pero incluso cuando los ofrece, la propia vaguedad o
imprecision de los términos que se utilizan ‘“gravedad, escasa entidad,
circunstancia personales, etc.”, hace que finalmente hayamos de tener en cuenta
finalmente otros factores para fijar la pena concreta. Creo que a nadie escapa la
idea de que lo primero que se plantean los operadores del Derecho en esta materia
es si la pena se va a cumplir, a suspender o sustituir; y en el primer caso si va a ser
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efectiva o las dificultades que nos vamos a encontrar al respecto y, sobre todo que
se adecue a la verdadera entidad de los hechos por los que se impone.

De todo ello tratamos en este apartado.

4.1. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LAS PENAS

Son numerosisimas las Sentencias que hacen referencia a este principio.
Destacamos dos. La primera se refiere a él expresamente. La segunda lo pone en
relacion a otros principios, como el de igualdad — no discriminacion y legalidad.
y, con remision a otra, dice que es el eje definidor siempre de cualquier decision
judicial.

STS 16-4-2003, n° 555/2003, EDJ 2003/25267

<< En cuanto al principio de proporcionalidad denunciado como vulnerado en la aplicacién de la
pena, la sentencia de esta Sala 389/97 de 14.3 EDJ 1997/2564 , estima que tal principio supone la
adecuacion de la pena al hecho por el que se impuso, incumbiendo el principio de
proporcionalidad en principio al Legislador; y en el momento de la aplicacion de la pena al caso
concreto, al Juzgador, que no infringira la proporcionalidad en la individualizacién de las penas si
éstas se atemperan a las reglas dosimétricas del CP.

Segln se razona en la sentencia de esta Sala de 2 de octubre de 2000 EDJ 2000/31876 , el
principio de proporcionalidad de las penas , si bien no tiene un expreso reconocimiento
constitucional, es innegable que se tiene en cuenta en nuestro Ordenamiento Juridico, como
directamente derivado del valor justicia, proclamado en el art. 1.1 de nuestra CE, y que integra uno
de los valores superiores de nuestro ordenamiento.

Como criterio general, debe entenderse que la ausencia total de motivacién de la individualizacion
de la pena debe determinar la anulacién de la sentencia y su devolucién al Tribunal de instancia
para que subsane tal defecto, segun se establecié en las sentencias de esta Sala 1026/98 de 21.9
EDJ 1998/18392 y 1085/98 de 24.9 EDJ 1998/23095. Pero tal devolucién no serd necesaria
cuando el Tribunal de casacién pueda inferir de los hechos probados, en relacién con la normativa
y jurisprudencia aplicable a ellos, que las penas impuestas no vulneran el principio de
proporcionalidad >>.

S 14-9-2011, n° 934/2011, EDJ 2011/223387

a) supone un tratamiento discriminatorio [la no aplicacion de la norma mas favorable tras la
reforma de Cddigo por L.O. 5/2010] en relacién a los penados cuya sentencia no sea firme para
quienes si estd previsto una adaptacion a la nueva legalidad de acuerdo con la Disposicion
Transitoria Tercera de la L.O. 5/2010. Discriminacion que careceria de justificacion méas alla de
que unas causas hayan tenido una tramitacion méas rapida que otra, lo que se traduce que a los
penados condenados en sentencias firmes no se les revisa, y si a los no penados en sentencias no
firmes.

b) Tal tratamiento discriminatorio incide, a no dudar, en el principio de proporcionalidad de las
penas. Ciertamente el principio de proporcionalidad no estd recogido en la Constitucion, sin
embargo no puede dudarse de su vigencia en nuestro sistema juridico penal en su doble proyeccion
frente al legislador a la hora de fijar los delitos y las penas , y frente al juzgador a la hora de
individualizar judicialmente la pena . Hay que recordar que como ya declar6 una antigua sentencia
de esta Sala --STS de 18 de junio de 1998 EDJ 1998/19861 -- el principio de proporcionalidad "es
el eje definidor siempre de cualquier decision judicial”, lo que ha sido recordado en sentencias
posteriores -- SSTS 500/2004 de 20 de abril EDJ 2004/40402, 747/2007 EDJ 2007/188980 6
827/2010 EDJ 2010/219322 --. De esta Gltima sentencia retenemos la reflexién de que dicho
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principio se proyecta en dos &mbitos: el grado de culpabilidad del sujeto y la gravedad del hecho,
ya que en definitiva la culpabilidad y la gravedad son las medidas de la respuesta penal.

¢) También la doctrina del Tribunal Constitucional ha reconocido la vigencia de este principio, y
en relacién al legislador, declara la STC 53/1985 EDJ 1985/53 que "....el legislador ha de tener
siempre presente la razonable exigibilidad de una conducta y la proporcionalidad de la pena en
caso de incumplimiento....". La STC 55/1996 EDJ 1996/976 , recordada en la STC del Pleno
136/1999 EDJ 1999/14094 --asunto mesa nacional de HB-- declara en relacién al principio de
proporcionalidad en relacion a los derechos fundamentales "....Asi ha venido reconociéndolo este
Tribunal en numerosas sentencias en las que se ha declarado que la desproporcion entre el fin
perseguido y los medios empleados para conseguirlo puede dar lugar a un enjuiciamiento desde la
perspectiva constitucional cuando esa falta de proporcion implica un sacrificio excesivo e

innecesario de los derechos que la Constitucidn garantiza....".

d) Finalmente, en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea en su art. 11-109 -
Titulo VI, reconoce los principios de legalidad y de proporcionalidad de delitos y penas "....l1a
intensidad de las penas no debera ser desproporcionada en relacién con la infraccién....>>.

En virtud de esos principios y a titulo de ejemplo, si nos encontrasemos, ante un
caso de lesiones causadas con un cuchillo en una mano, que s6lo han supuesto
siete dias de curacion no impeditivos, con una sutura de dos puntos, precisando
luego tan solo su retirada, de entre los posibles preceptos aplicables (147.1y 2 y
148.1° CP), es decir, en un abanico de penas que va desde la multa de seis meses a
los cinco afios de prision, parece que lo mas adecuado al referido principio seria
una pena de multa.

Del mismo modo, habrd que valorar si se ajusta 0 no a ese principio una
determinada inhabilitacién especial que es potestativo imponer. Por ejemplo, a
unos padres que para ir al médico y aunque pudieran haberlo dejado con una
vecina, dejan a su hijo de seis afios durante una hora al cuidado de otro de trece,
en circunstancias que no denoten peligro ab initio, si se les condenase por
abandono de menores (por ejemplo porque luego los hermanos discuten, se pegan
y se hieren), no se debiera imponer, aunque se pueda, la inhabilitacion para el
gjercicio de la patria potestad, que si seria mas si se lo dejan s6lo toda una mafiana
dentro de un coche al sol.

Un ejemplo especifico del principio de proporcionalidad de las penas que tiene su
reflejo escrito en un precepto del Codigo Penal es el que seguidamente tratamos.

4.2. EL ALCANCE DE LA SANCION CONJUNTA A LAS PERSONAS
JURIDICAS Y A SUS REPRESENTANTES LEGALES Y
ADMINISTRADORES DE HECHO O DE DERECHO

La penalidad de las personas juridicas, figura de relativa reciente creacion puesto
que antiguamente regia la maxima de societas delinquere non potest, es uno de los
puntos mas complejos de los que en cuanto a la determinacién de las penas se
recogen en el Codigo Penal (de hecho en el Curso al que se presenta esta
ponencia, se dedica una en exclusiva a esta materia dada su trascendencia, por lo
que aqui nos limitamos a lo que sigue).

De entrada, las personas juridicas tienen un régimen distinto al de las personas
fisicas en varios extremos: s6lo son responsables en los casos que se digan
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expresamente (art. 31 bis.1), sus circunstancias atenuantes no son las mismas (art.
31. bis.4, y en el Proyecto de reforma, 31 quinquies), las penas que se les pueden
imponer son diferentes (art. 33.7) y las reglas para aplicacién de las penas
respecto de ellas, también son singulares (art. 66 bis CP).

En lo aqui respecta, destacaremos que, siendo la pena de multa la principal de las
que pueden imponérseles (que ademés tiene o puede tener una duracién y
extension superiores: art. 50.3 y 4, y una regulacion especifica: art. 52.4 y 53.5),
resulta que puede coincidir en el tiempo con la que se imponga a la persona fisica
que actuo por aquélla (art. 31 bis.2 CP, y en el Proyecto de reforma, 321 ter.1).
La solucion es que los jueces o tribunales modularén las cuantias, de modo que la
suma no resulte desproporcionada en relacion con la gravedad [de los hechos].

Lo anterior obligara a una investigacion doble o paralela de las posibilidades
econOmicas de una y otra, lo que enlaza con el apartado siguiente.

4.3. LA DIFICULTAD Y COSTE DE LA CONCRECION DE LA CAPACIDAD
ECONOMICA DEL SUJETO EN LAS PENAS DE MULTA. CRITERIOS
ORIENTADORES

La pena de multa en nuestro sistema penal desde la entrada en vigor del Codigo
de 1995 es el escandinavo, el de los dias-multa. Segln la Exposicion de motivos
de éste sirve para fijar la responsabilidad atendiendo a gravedad de los hechos
(duracién) y la capacidad econdémica del sujeto (cuantia).

Sirva aqui lo arriba expuesto en orden a la fijacion de la pena base y los grados
superior o inferior, cuya regulacion viene dada por los articulo 33.3 y 4, 33.3,,
33.7.a (para las personas juridicas y 70.3.9°, para la duracion méaxima: 30 meses.

La multa puede ser por cuotas o proporcional. Ejemplo de este Gltimo caso es el
de las penas por trafico de drogas: multa del tanto al doble, de tanto al triplo, etc.,
del valor de la droga.

En relacién con lo que planteamos en este punto, la importancia la tiene la multa
por cuotas, en tanto que el articulo 50-5 CP exige fijar la extension de la pena de
multa, conforme a las reglas de determinacion de la pena del Capitulo 1l (del
Libro 1), ya vistas.

Ese precepto afiade que para fijar el importe de las cuotas se tendra en cuenta
para ello exclusivamente la situacion economica del reo, deducida de su
patrimonio, ingresos, obligaciones, cargas familiares y demas circunstancias
personales del mismo.

Sin duda esa norma esté pensada para las personas fisicas (su redaccion es anterior
a la inclusion en el Cadigo de la responsabilidad penal de las personas juridicas).
Aun asi, las dificultades de concrecion de la capacidad econdmica del sujeto son
enormes.
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En ocasiones, sistematicamente pedimos a los Juzgados de Instruccion que
averiglien tal capacidad, con escritos en los que utilizamos frases como
“atendiendo al art. 50-5 CP”. Y ;Cuantas veces se hace? Mejor lo dejaremos sin
respuesta...

Y es que atender a esa solicitud, si se quiere hacer bien -y no s6lo “dandole a la
tecla de un ordenador” para consultar via telematica los archivos del “Punto
Neutro” u oficina similar- implicaria averiguar la actividad laboral del acusado, su
ingresos, néminas, declaraciones de IRPF o de otros impuestos, titularidad de
bienes muebles o inmuebles, asi como namero de hijos o personas a su cargo,
préstamos contraidos, etc.

¢Es acaso eso compatible con la rapidez que se demanda de la
Administracion de Justicia, sobre todo en procedimientos en los que debe imperar
la sencillez del tramite como en los Juicios de Faltas (en el Proyecto de reforma,
delitos leves) o en las Diligencias Urgentes? Naturalmente, la respuesta es no.

Pensemos que para un simple hurto leve hubiera que hacer todo eso. O que no
pudiésemos llegar a una conformidad en el Juzgado de Guardia, por carecer de
todos esos datos, de los que, en la practica, habitualmente se prescinde. A lo
sumo se le pregunta al denunciado sobre todos esos extremos, Yy sus respuestas las
creeremos 0 no, pero no tendremos ocasion de comprobar su certeza en la mayoria
de los casos.

Piénsese ademéas en el coste en personal y en medios que supone para la
Administracion el tratar de averiguar todas esas circunstancias personales en cada
caso en el que a un infractor penal se le pide pena de multa. Si ya es dificil para el
Ministerio de Hacienda controlar la totalidad de ingresos y bienes de las personas,
no hace falta detallar la practica imposibilidad para la Administracion de Justicia
de llegar a conocer la verdadera situacién econdémica de todas las que se hayan de
enjuiciar y a las que se les solicita pena de multa.

En esos casos en los que se demanda rapidez en el enjuiciamiento, puede haber
algln criterio orientativo, como seria, en los delitos contra la seguridad vial, la
titularidad del vehiculo, si es del acusado, su modelo, marca, antigiedad, etc.
Igualmente se podré tener en cuenta la zona donde vive (que eso si se puede
comprobar en su DNI), etc.

Y si eso es asi para las personas fisicas, imaginemos las dificultades de determinar
su capacidad en el caso de las juridicas, salvo que nos fijasemos sélo en su capital
social, domicilio, nimero empleados, etc., aunque incluso asi, tratar de averiguar
no ya sus bienes sino también sus obligaciones, requeriria el estudio de sus libros
de contabilidad, balances, etc.; actividad que probablemente llevaria mucho mas
tiempo que la tramitacion del resto del procedimiento penal en si, asi como la
necesidad de asesoramiento por peritos economistas.

Para las personas juridicas, en lo que respecta a la pena de multa, la Unica
especialidad radica, conforme al articulo 53.5 CP, en que se le puede dar un plazo
de hasta cinco afios para pagarla (a las personas fisicas, dos: art. 50.6), cuando su
cuantia ponga probadamente en peligro la supervivencia de aquélla o el
mantenimiento de los puestos de trabajo de la misma, o cuando lo aconseje el
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interés general; pudiendo llegar a acordarse su intervencion si no la abona
voluntariamente o por via de apremio. Vemos que el precepto dice
probadamente; lo que nos lleva a la misma consideracion de antes: ;Y como se
prueba la situacion economica de la empresa, si no es con peritos que se
pronuncien a la vista de los datos necesarios?

En definitiva, en la gran mayoria de los casos, a la hora de pedir y aplicar la pena
de multa, habra que conformarse con los escasos elementos que comuinmente se
disponen para valorar la capacidad econdmica del sujeto, con lo que no se
cumplird la prevision legal al respecto, por inviable en la practica. Por eso
decimos que es un factor a tener en cuenta.

En cualquier caso, veamos unas cuantas referencias jurisprudenciales y de la FGE
en este campo:

Empezando por esta Gltima, en la Circular 2/2004, de 22-12, se analiza la
jurisprudencia sobre la necesidad de investigacion de las disponibilidades
econdmicas, que no tiene que ser exhaustiva, de la falta de datos, que no implica
que haya de imponerse automaticamente la pena en el umbral de su minima
extension, el cual debe quedar reducido para casos extremos de indigencia o
miseria, y la posibilidad de deducir el potencial econémico de una persona
costeado su propio Abogado.

Y algunas sentencias:

STS DE 14/4/98, EDE 98/1719.

<< Para perfilar debidamente la situacion econdmica de las personas implicadas en hechos
delictivos, es necesario introducir urgentemente reformas procesales que permitan agilizar y
perfeccionar la tramitacion de las piezas de responsabilidad civil, pero mientras estas
modificaciones llegan, debemos partir de lo que existe que no es otra cosa que la insatisfactoria
forma de determinar el patrimonio e ingresos de los acusados y condenados.

En todo caso la insolvencia declarada no es obstaculo para que la cuantia del dia multa se fije en
cantidades que superen el minimo legal, siempre que las consecuencias derivadas del impago no
resulten manifiestamente desproporcionadas>>.

En parecidos términos la STS 3/3/98, n° 283/1998, que sanciond con 5.000 ptas./dia, confirmando
el TS la sentencia de instancia aunque ésta no expresaba las circunstancias personales econémicas
del acusado, aunque si dijo que habia obtenido 400.000 ptas. de unas ventas y la cuantia de 5.000
ptas. citada se aproxima mas al minimo que al maximo.

Otras sobre la cuantia:

Desconociéndose la capacidad econdmica del acusado. 6 €, cantidad mucho mas proxima al
minimo que al maximo y que se considera justa en estos casos. STS 1207/98, 7/4/99, 200/2000 de
24 de febrero, 1800/00 de 20 de noviembre y 1377/01 de 11 de julio.

STS 7/4/99, EDE 1999/8570:

El acusado tenia coche propio y un apartamento. Se fija la cantidad de 2000 ptas. / dia
notoriamente méas proxima al limite inferior que al superior. Se confirma.

Sobre la fundamentacion: Debe motivarse la cuantificacion diaria. STC 108/2001,
de 23 de abril y 108/2005, de 9-5.
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Y la S 28-1-2005, n°® 49/2005, EDJ 2005/4964, resumio al detalle lo relativo a la
cuantia y su razonamiento:

<< No podemos olvidar, en ese sentido, que si bien algunas Resoluciones de este mismo Tribunal
se muestran radicalmente exigentes con estos aspectos, aplicando, sin paliativos, la cuantia minima
legal de la cuota diaria, en ausencia de investigacion sobre la capacidad econdmica del acusado
(STS de 3 de octubre de 1998 EDJ 1998/20161 , por ejemplo), otras mas recientes en el tiempo,
por el contrario, admiten que, dada la amplitud de los limites cuantitativos previstos en la Ley, de
doscientas a cincuenta mil pesetas, la imposicion de una cuota diaria en la "zona baja" de esa
previsién, por ejemplo en quinientas pesetas, no requiere de expreso fundamento (STS de 26 de
octubre de 2001 EDJ 2001/36748 ). Interpretacién que no ofrece duda alguna en su admision
cuando el total de la multa a satisfacer, por la cuantia verdaderamente reducida de la cuota (no mas
de quinientas pesetas generalmente) o por los pocos dias de sancién (al tratarse de la condena por
una simple falta, por ejemplo), es verdaderamente nimia, hasta el punto de que su rebaja podria
incurrir en la pérdida de toda eficacia preventiva de tal pena.

Asi, son de destacar también, en la misma linea, las recientes SSTS de 20 de noviembre de 2000,
EDJ 2000/39251 y 15 de octubre de 2001, EDJ 2001/38468, que afirman, la primera de ellas para
una cuota de mil pesetas y la segunda incluso para la de tres mil, que la fijacion de unas cuantias
gue o0 no superan siquiera las del salario minimo o, en todo caso, llevan a una sancion, en el &mbito
penal, incluso inferior a la que pudiera considerarse equivalente impuesta por la Administracion en
el ejercicio de su funcién sancionadora, no requieren mayor justificacion para ser consideradas
conforme a Derecho, puesto que "Una cifra menor habria que considerarla insuficientemente
reparadora y disuasoria, por lo que la sancion penal no cumpliria adecuadamente su funcion de
prevencion general positiva".

A su vez, la STS de 11 de julio de 2001 EDJ 2001/15483 insiste, con harto fundamento y
reuniendo la doctrina més actual de esta Sala, en que:

"El art. 50.5 del Cddigo Penal sefiala que los Tribunales fijardn en la sentencia el importe de las
cuotas diarias "teniendo en cuenta para ello exclusivamente la situacion econémica del reo,
deducida de su patrimonio, ingresos obligaciones, cargas familiares y demas circunstancias
personales del mismo".

Como sefiala la Sentencia nim. 175/2001 de 12 de febrero EDJ 2001/3000 , con ello no se quiere
significar que los Tribunales deban efectuar una inquisicién exhaustiva de todos los factores
directos o indirectos que pueden afectar a las disponibilidades econdmicas del acusado, lo que
resulta imposible y es, ademds, desproporcionado, sino Unicamente que deben tomar en
consideracion aquellos datos esenciales que permitan efectuar una razonable ponderacion de la
cuantia proporcionada de la multa que haya de imponerse.

La insuficiencia de estos datos no debe llevar autométicamente y con caracter generalizado a la
imposicién de la pena de multa con una cuota diaria cifrada en su umbral minimo absoluto (200
ptas.), como pretende el recurrente, a no ser que lo que en realidad se pretenda es vaciar de
contenido el sistema de penas establecido por el Poder Legislativo en el Nuevo Cédigo Penal
convirtiendo la pena de multa por el sistema legal de dias-multa en algo meramente simbolico, en
el que el contenido efectivo de las penas impuestas por hechos tipificados en el Cédigo Penal
acabe resultando inferior a las sanciones impuestas por infracciones administrativas similares, que
tienen menor entidad que las penales, como sefialaba la sentencia de esta Sala de 7 de julio de
1999.

Ha de tenerse en cuenta que, como sefiala acertadamente el Ministerio Fiscal, el reducido nivel
minimo de la pena de multa en el Cédigo Penal debe quedar reservado para casos extremos de
indigencia o miseria, por lo que en casos ordinarios en que no concurren dichas circunstancias
extremas resulta adecuada la imposicion de una cuota prudencial situada en el tramo inferior,
préxima al minimo, como sucede en el caso actual con la cuota diaria de mil pesetas.

Aplicando el criterio establecido en la referida sentencia de 7 de julio de 1999 si el d&mbito

legalmente abarcado por la pena de multa (de 200 a 50.000 ptas. de cuota diaria), lo dividiésemos
hipotéticamente en diez tramos o escalones de igual extension (de 4.980 ptas. cada uno), el primer
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escalon iria de 200 a 5.180 ptas., por lo que cuando se aplica la pena en la mitad inferior de este
primer tramo, sefialando por ejemplo una cuota diaria de mil ptas., ha de estimarse que ya se esta
imponiendo la pena en su grado minimo, aun cuando no se alcance el minimo absoluto >>.

4.4, LA PROBLEMATICA DEL CUMPLIMIENTO DE ALGUNAS PENAS
4.4.1. Los trabajos en beneficio de la comunidad

La pena de trabajos en beneficio de la comunidad, en la actual redaccion del
articulo 49.1° CP se configuran como actividades de utilidad publica que podran
consistir, en relacion con delitos de similar naturaleza al cometido por el penado,
en labores de reparacion del dafio causado o de apoyo o asistencia a las victimas,
asi como en la participacion del penado en programas formativos o de
reeducacion, laborales, culturales, de educacion vial, sexual y otros similares.

En el primer aspecto, salvo que se refiera a hechos distintos del que fue objeto de
sancion, se estaria confundiendo la pena con la responsabilidad civil en su
modalidad de reparacion de dafio (articulos 110.2° y 112 CP), que podria
imponerse al penado: piénsese por ejemplo en el deslucimiento de bienes cuando
no se abona la indemnizacion por ello y que pudiese imponerse al autor como
obligacion de hacer (no como pena) con la expresada finalidad.

Por otra parte habra que tener en cuenta si se dan los presupuestos necesarios a
que alude el articulo 49, por ejemplo, si es un delito de seguridad vial, que se trate
de trabajos relacionado con asistencia a victimas de esos delitos. Carece de
sentido el que al responsable de un accidente de circulacion se le mande, por
ejemplo, a limpiar jardines.

También habra que ver si las penas de trabajos se vienen cumpliendo en ese lugar
o0 provincia en los términos reglamentariamente previstos (Real Decreto 840/2011,
de 17 de junio).

Asi, el articulo 6 del mismo, dice que

1. Cada jornada tendra una duracién méxima de ocho horas diarias. Para determinar la duracion
y el plazo en el que deberdn cumplirse las jornadas, se valorardn las cargas personales o
familiares del penado, asi como sus circunstancias laborales y, en el caso de programas o
talleres, la naturaleza de los mismos.

2. La ejecucion de esta pena estara regida por un principio de flexibilidad para compatibilizar, en
la medida de lo posible, el normal desarrollo de las actividades diarias del penado con el
cumplimiento de la pena impuesta. A tal efecto, cuando concurra causa justificada, se podra
contemplar el cumplimiento de la pena de forma partida, en el mismo o en diferentes dias.

También habra que valorar en ese sentido las posibilidades o no de colaboracion
al respecto por parte de entidades como Ayuntamientos, ONGs, Cruz Roja,
Asociaciones de defensa de animales u otras publicas o privadas, y la existencia
de convenios 0 no a tal efecto, porque de ello puede depender un eficaz control
del cumplimiento de la pena, ademas, sobre todo, de su efectividad.
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En el segundo aspecto previsto en el art. 49 CP (participacion en programas
formativos), podria confundirse también con la medida de seguridad del 106.1.K),
0 con una de las condiciones que se pueden poner para la suspension de la pena
privativa de libertad (articulo 83.1.5°) o su sustitucion (art. 88, que en el Proyecto
de reforma se deja sin efecto como tal, regulando la sustitucion junto con la
suspension de penas en el nuevo articulo 84). Por ello, cuando se pueda optar
entre prisioén o trabajos, dado que se puede llegar a lo previsto para éstos bien
directamente, bien como sustitucion de aquélla, habrd que tener claro por qué
inclinarnos por una u otra (por ejemplo, por la gravedad de los hechos) ya que las
consecuencias de su incumplimiento serian distintas: si la pena directa es de
trabajos, quebrantamiento de pena no privativa de libertad, del 468.1 inciso 2° CP
(castigado con multa); mientras que si era un deber impuesto asociado a la
suspension, podria suponer la revocacion de ésta y cumplimiento de la pena de
prision suspendida (art. 84.2.c; en el Proyecto, 86.1.c).

Recordemos que la Circular FGE 2/2004, de 22-12, dice que si los trabajos son
sustitutivos de la pena de prision, su quebrantamiento no da lugar a la deduccion
de testimonio, por el 88.2, sino al cumplimiento de aquélla.

4.4.2. La localizacion permanente

Conforme al articulo 37 CP, se puede cumplir en el domicilio, en otro lugar que se
designe o en el Centro Penitenciario (sabados y domingos, si es pena principal).
En este Gltimo caso habra que estar también a lo dispuesto en el citado Real
Decreto 840/2011.

Si es en el lugar que se designe por el Juez (art.37.1), habra de ser en alguno que
permita la comprobacién, v. gr., acudiendo los agentes policiales a dicho lugar a
tal efecto en dias y horas no predeterminados, sobre todo cuando no se disponga
de los dispositivos electronicos a que se alude en el 37.4. Por ello, si se trata de
persona que no tiene domicilio conocido o que no puede facilitar uno, si se puede
optar por otro tipo de pena, deberia evitarse ésta.

45. LA CONCURRENCIA SIMULTANEA DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD

En el caso de exencién de responsabilidad criminal, obviamente no se les
impone pena, aunque si conforme a los nimeros 1°, 2° y 3° del articulo 20 CP se
les aplicara si fuese necesaria, o se les podra aplicar, dicen los arts. 101 a 103, la
medida de internamiento en el centro respectivamente adecuado, aunque luego se
pueda sustituir por otras no privativas de libertad (art. 105 y 106).

- La cuestion a que nos referimos en este apartado esta referida a los casos de
concurrencia de pena y medida de seguridad, en caso de eximente incompleta del
referido articulo 20.1°, 2° o0 3°, por disposicion del 104 a 106, en relacién con el 95
CP. Las medidas pueden ser privativas de libertad o no (estas ultimas, las del
96.3, entre ellas la libertad vigilada, en sus modalidades previstas en el 106). La
medida privativa de libertad solo podra aplicarse si se impuso pena de esa
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naturaleza y por un tiempo que no supere al de la pena de prision prevista por el
Caodigo para el delito por el que se sanciona.

Aqui, lo primero que hay que tener en cuenta es que el limite de la medida de
internamiento no es el de la pena privativa de libertad concretamente impuesta
(que serd uno o dos grados inferior a la pena tipo, por aplicacion del art. 68 CP),
sino el de la pena en abstracto que corresponda al delito (el maximo, sin contar
esa disminucion). Asi, Acuerdo del Pleno no jurisdiccional del TS de 31-3-2009 y
STS 1170/2004, de 18-10, 473/2009, de 22-4 y 603/2009, de 11-6.

Recordemos que es facultativa la imposicion de las medidas (STS 992/2000, de 2-
6). Es claro, pues el 104 dice “podra” imponer ademas...

Y que, impuesta la de internamiento, se ha de alzar cuando devenga innecesario
(STC 12/1988, en relacion con la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 8-6 y STS 2442/1993, de 29-10).

Si ha de perdurar el internamiento pero ha habido mejoria por alcanzar el penado
conciencia de su enfermedad y someterse al tratamiento adecuado, pese a ello no
es procedente que pase a Centro ordinario, abandonando el Hospital Psiquiatrico
Penitenciario, pues eso lo impide el tenor literal del 96.2.1° que habla de centro
psiquiatrico, y porque los ordinarios carecen de equipo multidisciplinar de
seguimiento (Conclusiones de las Jornadas de Fiscales de Vigilancia
Penitenciaria, Madrid 10 y 11 de 2013).

Para aplicarla, segun sefiala el propio art. 104, habra que estar a lo dicho en el 99:
se abonard el tiempo de cumplimiento de la medida como tiempo de
cumplimiento de la pena, y una vez alzada la medida se podra suspender el
cumplimiento de la pena o sustituirlo por otras medidas, las del 96.3 (las no
privativas de libertad).

- Caso distinto es el de las medidas que han de ejecutarse después del
cumplimiento de la pena privativa de libertad (art. 98 en relacion al 95 CP), como
se deduce también del 106.2 (que dice, “sin perjuicio de lo dispuesto en el 1057,
que a su vez se remite al 101 a 104, casos antes vistos de exencién completa o
incompleta de responsabilidad criminal). Se refiere a la libertad vigilada que
opera cuando asi lo disponga de manera expresa el Codigo, como en el caso del
192, por los delitos contra la libertad e indemnidad sexual, cuya imposicion es
obligatoria si se condena por mas de un delito y facultativa en el caso de
delincuente primario, segun expresa.

En consecuencia, queremos destacar en este punto que a la hora de fijar la pena a
imponer, habréd que valorar en estos casos la conveniencia o no de simultanear la
sancion con una medida de seguridad y cual de ellas (sin perjuicio de que luego
puedan ser sustituidas por otras si asi resulta conveniente, como prevé el articulo
97 CP).

- Al concederse la libertad condicional, también se prevé que se puedan acordar
por el Juez de Vigilancia alguna de las reglas de conducta previstas en el articulo

60



83 (en materia de suspension de condena), o las medidas -no privativas de
libertad- del 96.3.

4.6. LA POSIBILIDAD DE SUSPENSION DEL CUMPLIMIENTO O DE
SUSTITUCION DE LAS PENAS

El Cddigo Penal, en su redaccién aun vigente diferencia entre la suspension de
condena (arts. 80 a 87) de la sustitucion de penas (88 y ss.).

En el Proyecto de reforma del Codigo se suprime el articulo 88, y la sustitucion de
penas pasa a contemplarse como una de las posibles condiciones para otorgar la
suspension (pagando una multa o realizando trabajos en los términos que el nuevo
articulo 84 establece). Mas no habla ahi de penas, sino de prestaciones o medidas.

Como de esas cuestiones trata otra ponencia especifica en este curso, nos
limitamos a ver aqui la posibilidad de acordarlas o no y cual de ellas y algun otro
posible problema, teniendo en cuenta que no cabe duda de que en la mente de
quien solicita la imposicion de una pena, en la del Juez o Tribunal que la ha de
imponer y, sobre todo en la del acusado y su Defensa, subyace la idea de si ha de
entrar 0 no a cumplir una pena privativa de libertad, que podria evitar por estas
vias.

4.6.1. ;Si o no?

Con ese interrogante quiero referirme a si es 0 no obligatorio conceder la
suspension o sustitucion de la pena, cuando se dan los presupuestos legales. Si nos
atenemos al tenor literal del articulo 80 CP (...podran dejar en suspenso), y del
88 -hasta la reforma- (...podran sustituir), es claro se trata de algo facultativo.

Pero ni la concesion ni la denegacién han de ser automaticas. Hay que motivarlas,
para que no sean arbitrarias (ambas). Asi, en materia de suspension, aunque el
Cadigo se refiera solo a la resolucion motivada en caso de suspension: V. SSTC
224/1992, de 14-12, 115/1997, de 16-6 y 20272004, de 15-11. EI TC lo que puede
controlar es la arbitrariedad de la decision, no revisar la procedencia o no (STC
436/1987 y 90/1986).

La concesion se ha de basar en la concurrencia de los requisitos legalmente
previstos. ¢Pero basta razonar que concurren? ¢Si se dan ha de ser automatica?
Entiendo que no, pues de lo contrario el Cadigo no utilizaria la expresion podran
sino otras como concederan.

Si, en definitiva, es facultativo el conceder o no la suspension o sustitucion (ésta
ultima, en el Proyecto de reforma del CP, ligada a la anterior, insisto), debera no
solo decirse que concurren los requisitos sino por qué se otorga. E igualmente, en
caso de denegarse, si es por ausencia de alguna de las exigencias legales al
respecto o, por qué motivo si, aun concurriendo todas ellas, se deniega.

De esa forma evitaremos la tentacion de imponer pena superior a dos afios de
prision (por ejemplo, dos afios y un dia), para evitar la posibilidad de suspension

61



de condena. Se puede pena de menor extension y obligar a que se cumpla sin
conceder la suspension cuando de la naturaleza del hecho y las circunstancias
penales del autor, resulte 1o méas razonable.

Si hay un caso de sustitucion obligatoria, que es cuando se impone una pena de
prision inferior a 3 meses. Se contempla en el articulo 71 CP, que en el Proyecto
de reforma tiene una redaccion distinta (lo cual es l6gico al vincularse a la
suspension). Ahora, en vez de remitirse “a la seccion 2* del capitulo II de este
titulo” dice directamente sustituyéndose cada dia de prision por dos cuotas de
multa, un dia de trabajos en beneficio de la comunidad o un dia de localizacion
permanente.

4.6.2. ¢ Suspension sin mas o sustitucion?

En los términos en que estaban redactados los preceptos respectivos, la decision
era facultativa, siempre que se cumpliesen los requisitos respectivos, pudiendo en
ambos casos imponer alguna o algunas de las observancias o deberes previstas en
el articulo 83.

En su redaccién vigente (antes de la proyectada reforma), el art. 71 CP permite
que, tras la sustitucién obligatoria por ser la pena de prision impuesta inferior a
tres meses, se otorgue la suspension, en los casos que proceda (v. gr., por
insolvencia si lo que se impuso al sustituir la pena, fue una multa).

Tras la reforma, se podra sujetar al suspensién, como deciamos, ademas de a las
condiciones previstas en el articulo 83, a unas prestaciones o medidas, entre ellas
el pago de una multa o realizacion de trabajos en beneficio de la comunidad que
fijara el juez o tribunal en atencion a las circunstancias del caso, con un dia de
trabajo por cada uno de prisién, con un limite de dos tercios.

4.6.3. La problemética de la posible decision por un drgano jurisdiccional
(Juzgados de Ejecutorias) distinto del sentenciador

En algunas ciudades operan los llamados Juzgados de Ejecutorias, que sin duda
pueden ofrecer algunas ventajas como es la de tener un mayor control sobre
algunos extremos necesarios para el cumplimientote algunas penas (por ejemplo,
multas, alejamientos, etc.) y también en lo relativo a la insolvencia o no de las
personas obligadas a cumplir con responsabilidades civiles derivadas de las
infracciones penales.

En estos casos, aun asi, habra ocasiones en que el propio 6rgano sentenciador
decida de inmediato la suspension o no, pero otras no sera posible y pasara al de
Ejecutorias, por ejemplo si ha de analizarse previamente la solvencia del penado
para ver si tiene 0 no medios para haber satisfecho las responsabilidades civiles.

Pero pueden suponer algin “inconveniente” en el caso de tener que ser decidida
por ellos la suspension y sustitucion de las penas (o, tras la reforma, suspension
con prestaciones o medidas). Y ese podria ser el caso de que el juzgador hubiese
impuesto una pena de menos de un afio por aplicacion de los preceptos oportunos
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del CP., pero en su mente estaba el cumplimiento de la misma; siendo que quien
decide sobre la suspension es otro que no ha conocido todos los avatares del
juicio. Algo parecido puede ocurrir con la valoracién de lo que trato en el
siguiente apartado (que puede decidirse en la sentencia 0 en auto posterior a la
firmeza de la misma)

47. LA POSIBLE EXPULSION DEL TERRITORIO ESPANOL DEL
EXTRANJERO SIN RESIDENCIA LEGAL

El articulo 89 del CP vigente contempla la sustitucion de la pena privativa de
libertad inferior a seis afios impuesta a un extranjero no residente legalmente en
Espafa, por la expulsion del territorio espafiol. La prevé como obligatoria (seran
sustituidas, dice). Aungue luego matiza: salvo que aprecie razones que justifiquen
el cumplimiento en Espafia.

También preve la expulsion para el caso de llegar al tercer grado penitenciario o al
llegar a las tres cuartas partes de condena.

También se prevé la expulsiébn como sustitutiva de la medida de seguridad
impuesta (arts. 96.3.2¢ y 108 CP).

El Proyecto de reforma da una nueva redaccion a este tema de la expulsion de
extranjeros no residentes, dando una nueva redaccion al articulo 89, de lo que
destacamos:

- Se fijan otros limites: pena de mas de un afio.

- Se distingue si se trata de ciudadano de la Union Europea o0 no. La
primera s6lo procedera si supone una amenaza grave para el orden publico o la
seguridad puablica en atencion a la naturaleza, circunstancias y gravedad del delito
cometido, sus antecedentes y circunstancias personales.

- Se afladen requisitos si hubiera residido en Espafia durante los diez afios
anteriores procedera la expulsion.

- Se prevé la decision sobre el cumplimiento de parte de la pena en

Espafia. - Establece la excepcion la expulsion en caso de que por el arraigo

que tenga resulte desproporcionada.

- E impide la sustitucién si las penas se han impuesto por los delitos a que
se refieren los articulos 177 bis, 312, 313 y 318 bis. (trata de seres humanos,
trafico ilegal de mano de obra, determinacion a la emigracion con engafio y contra
los derechos de los trabajadores extranjeros).

4.8. EL CUMPLIMIENTO DE PENAS EN EL EXTRANJERO CONFORME A
LA LEY 23/2014 SOBRE RECONOCIMIENTO MUTUO DE RESOLUCIONES
JUDICIALES PENALES EN LA UNION EUROPEA

La reciente publicacion de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de

reconocimiento de resoluciones judiciales penales de la Union Europea ha
supuesto la implementacion o transposicion a nuestro orden ambito juridico una
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serie de Decisiones Marcos cuyo plazo para trasposicion ya habia sido superado
ampliamente por el Estado espafiol.

Entre ellas:

- DM 2008/909/ JAI de 27 noviembre 2008 relativa a la aplicacion del principio de
reconocimiento mutuo de sentencias en materia penal por las que se imponen penas u otras
medidas privativas de libertad a efectos de su ejecucion en la Unién Europea, conocida como la
referente al traslado de personas condenadas.

- DM 2008/947/JAl de 27 noviembre de 2008 relativa a la aplicacion del principio de
reconocimiento mutuo de sentencias y resoluciones de libertad vigilada

- DM 2009/999/JAl de 26 febrero 2009 por la que se modifican las DM 2002/584/JAl,
2005/214/ JAI, 2006/783/ JAI, 2008/999/ JAI y 2008/947/ JAI destinadas a reforzar los derechos
procesales de las personas y a propiciar la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de la
resoluciones dictadas a raiz de juicios celebrados sin comparecencia del imputado.

-DM 2009/829/ JAI de 23 octubre 2009 relativa a la aplicacion entre los estados
miembros de la UE del principio de reconocimiento mutuo a la resoluciones sobre medidas de
vigilancia como sustitucion de la prision provisional

- La relativa al exhorté europeo de obtencion de pruebas para recabar objetos,
documentos y datos destinados a procedimientos en materia penal.

- y la Directiva 201/999/UE de 13 diciembre 2011 sobre la orden de proteccion europea.

En lo que afecta a esta ponencia (aunque esta prevista otra especifica al respecto
en este curso), hemos de destacar de la mencionada Ley 23/2014 lo relativo a la
posibilidad del cumplimiento en el extranjero de determinadas penas impuestas
por juzgados y tribunales espafioles (lo mismo se prevé a la inversa). Y en
particular las derivadas de:

- Resoluciones por la que se impone una pena o medida privativa de
libertad (Titulo I11).

- Resoluciones en las que se acuerda la libertad vigilada (Titulo V).
- Y resoluciones por las que se imponen sanciones pecuniarias (Titulo 1X).

En cuanto a la primera (arts. 63 y ss.), se prevé que es una facultad de la autoridad
judicial espafiola competente, previo consentimiento del condenado (con las
excepciones que prevé la Ley).

La segunda (arts. 96 y ss.) esta prevista para cuando el condenado ha regresado al
Estado donde reside legal y habitualmente.

Respecto de las terceras (arts. 173 y ss.) se incluyen no solo las multas, sino
también cantidades para fondos publicos o de apoyo a victimas, distintas de lo
concerniente a la responsabilidad civil y el decomiso. Y se dice al regular el
procedimiento que sélo se podra dirigir a un Estado de ejecucion cada vez.

Mas lo relevante a los efectos que comentamos (la necesidad de valorar estas
posibilidades), se acentia si tenemos en cuenta que no todos los Estados de la
Unién Europea han transpuesto o implementado las Decisiones Marco (o todas
ellas), por lo que habra que ver primero a qué Estado habriamos de dirigirnos en
cada caso, para saber, a la hora de fijar una pena, si se va a poder cumplir 0 no
en el extranjero. Es més, hay Estados que lo han hecho solo con algunas (v. gr.,
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Alemania si la de sanciones pecuniarias, pero no las otras de las que hablamos; o
Italia: no la de sanciones pecuniarias ni la de libertad vigilada, pero si la de penas
privativas de libertad). Puede consultarse al efecto la Nota informativa que facilitd
la Unidad de Cooperacion Internacional de la Fiscalia General del Estado en
diciembre de 2014.

49. LA CONVENIENCIA DE LOGRAR LA CONFORMIDAD DEL
ACUSADO

4.9.1. Voluntad del legislador

Otro de los factores que se han de tener presentes al solicitar una determinada
pena correspondiente a una infraccién penal, es la posibilidad de obtener la
conformidad del acusado.

Esa posibilidad viene recogida de antiguo en nuestro sistema procesal penal y
plasmado en la Ley de Enjuiciamiento Criminal y se ha ido reforzando en sus
sucesivas reformas.

4.9.2. El Protocolo de conformidades

Hasta tal punto las instituciones relacionadas con la Administracion de Justicia
consideran oportuno facilitar las conformidades, que el 1 de abril de 2009, se
suscribio entre la Fiscalia General del Estado y el Consejo General de la Abogacia
Espafiola el Protocolo de actuacidn para juicios de conformidad.

En él se analizan las diferentes posibilidades de llegar a un acuerdo entre
acusaciones y defensas, con la anuencia, claro, de los acusados. Dice a tal efecto:

<< Su regulacién [de la conformidad] originaria y esencial se recoge en los articulos 655 y 688 a
700 de la Ley Procesal penal (...) El principio de consenso sigue existiendo como incidencia que
se produce en la fase preparatoria del juicio, tras la apertura del juicio oral, en momentos casi
coincidentes a los previstos en la regulacion original, asi: en el tramite de evacuacion del escrito de
defensa (articulo 784.3, parrafo 1); mediante la novedad que representa el posible escrito de
calificacion suscrito por acusacion y defensa, fruto de la previa negociacion, que se incorpora a la
causa en cualquier momento anterior a la celebracion de las sesiones del juicio oral (articulo 784.3,
parrafo 2); y, finalmente, al inicio de las sesiones del juicio oral, antes de la préctica de la prueba
(articulo 787.1).

La Ley de Enjuiciamiento Criminal mantiene el &mbito de aplicacion que la conformidad ordinaria
tenia en la regulacion precedente. Las reglas del presente Protocolo se observaran igualmente en el
procedimiento de sumario ordinario, en cuanto resulten aplicables, ya sea para la conformidad
prevista en el articulo 655 LECrim., ya sea para favorecer el acuerdo de la acusacion y la defensa
que permita la confesion del reo con renuncia a la continuacién del juicio que se regula en el
articulo 688 >>.

Y dice expresamente que la conformidad sigue siendo, en la nueva normativa, un
medio para salvar la necesaria celebracion del juicio oral y evitar el efecto
estigmatizador del mismo, proporcionado al acusado dispuesto a reconocer la
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culpa una via de resolucion del proceso mas satisfactoria desde el punto de vista
de su resocializacion.

No en vano, los propios servicios de la Inspeccion Fiscal de la FGE vienen
estudiando con los datos estadisticos que manejan, el namero o proporcion de
asuntos en los que ha habido conformidad, advirtiendo de la conveniencia de ello.

4.9.3. Actitudes que la fomentan

Es logico pensar que, conforme a lo anterior, uno de los modos de conseguir un
mayor nimero de conformidades que agilicen la Administracion de Justicia y
faciliten la resocializacion del reo, sera la de pedir las penas en extensiones
adecuadas para que ello sea posible.

No me refiero a pedir penas muy elevadas para asi provocar la conformidad ante
el riesgo de sancién con una mayor. En todo momento las penas que se solicitan
son las que se consideran adecuadas de acuerdo con lo previsto en el Cddigo
Penal y con los criterios aqui expuestos hasta ahora.

Me refiero méas bien a otras posibilidades. Por ejemplo, dado que la mas efectiva
es la conformidad obtenida en el juzgado de guardia, en tramite de juicios rapidos
-pues para el reo le supone la rebaja de un tercio de la pena solicitada y para
todos el evitar las citaciones de testigos, la celebracién del juicio, etc.- se puede
valorar dar a elegir al acusado, cuando el delito estd sancionado con penas
alternativas (v. gr., trabajos en beneficio de la comunidad o multa), aunque
siempre que ambas penas puedan ser efectivas (téngase en cuenta lo dicho en
apartados anteriores al respecto sobre los trabajos).

Y en el caso de penas de multa, ofrecer razonables posibilidades de
fraccionamiento.

Mucho mas eficaz viene siendo en la practica, sobre todo cuando se trata de penas
conjuntas y respetando que ambas han de sufrir la misma suerte en orden al grado
en que se han de imponer, ofrecer la opcion de elegir cuél quiere que sea de menor
extension de entre ellas y cual mayor. Me refiero a los casos en los que por la
entidad del hecho no sea lo mas correcto acudir a las pena minimas en ambas. Eso
es muy til en los delitos contra la seguridad vial, en los que se puede preguntar
qué prefiere bajar mas si la privacion del permiso a conducir vehiculos de motor y
ciclomotores o la otra pena (multa, trabajos o prision). Como esas preferencias
dependeran de las circunstancias personales de cada uno, el darle esa opcién de
elegir, generalmente facilita el acuerdo.

4.9.4. Limites

Ademas de los legalmente establecidos, como el previsto para los juicios rapidos
de no exceder de dos afios la pena o suma de ellas una vez rebajado el tercio (art.
801.1.3° LECrim), hay que tener en cuenta que el hecho de ser bueno que haya
lograr una conformidades, no debe llevar extremos que la haga irracional
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Asi, la rebaja del tercio prevista en el art. 801.2 de la Ley Procesal citada, no tiene
que partir necesariamente de la minima extension prevista por el Cédigo para la
conducta de que se trate. Ello podria lleva a consecuencias que pusieran de
manifiesto la infraccion de principios como el de proporcionalidad de las penas,
entre otros. Por ejemplo, supongamos que en un mismo servicio de guardia se
han incoado Diligencias Urgentes por sendos delitos del art. 379.2 CP. Que uno
de los denunciados haya dado unas cifra de 0,70 y 0,71 miligramos de alcohol por
litro de aire espirado en un control preventivo, con leves signos externos de
intoxicacion etilica, y que otro, haya dado 1,1 y 1,2, después de haber infringido
algunas normas de trafico y apenas pueda mantenerse en pie. En los dos se podra
llegara una conformidad, y habra de intentarse, pero no partiendo en ambos de la
pena minima y sobre ella rebajarle el tercio.

En definitiva, este factor de procurar que se logren conformidades es uno mas a

valorar entre los que hemos escrito a lo largo de esta ponencia.

Alicante, marzo de 2015
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