LECCION 20: LA CULPABILIDAD COMO ELEMENTO DEL
DELITO

I. El delito como conducta

Una conducta antijuridica no es suficiente para legitimar la imposicion de una pena.
El recurso a la pena requiere de la culpabilidad. Solo cuando una conducta antijuridica
es, ademas, culpable, puede plantearse la posibilidad de acudir a la pena. Por tanto
consideramos a la culpabilidad fundamento y limite de la pena.

La culpabilidad supone que podemos reprocharle al autor la conducta antijuridica que
ha realizado teniendo en cuenta las circunstancias concretas en las que actud.

También es el elemento del delito en el que se utiliza una vision individualizante, es
la categoria en la que se tiene en cuenta al sujeto concreto.

La reprochabilidad de la conducta concreta supone que podemos censurar esa misma
conducta de forma individual, atendidas también las caracteristicas del sujeto que realiza
la conducta y las circunstancias en las que la realiza.

En la culpabilidad como elemento del delito tendremos en cuenta nuevos elementos
facticos, que nos sirven para determinar si el sujeto era o no imputable, los que afectan a
la conciencia o cognoscibilidad de la antijuridicidad y las circunstancias que nos sirven
para determinar la exigibilidad o inexigibilidad de la conducta, pero también tendremos

en cuenta una perspectiva valorativa nueva, que nos ayude a comprender valorativamente
el hecho.

I1. La evolucion de la culpabilidad como categoria del delito

La culpabilidad como categoria del delito nace en la segunda mitad del siglo XIX, en
el momento en que se consolida el llamado “concepto clasico de delito”, que suele
caracterizarse por su concepcion causal del comportamiento y por la concepcion
psicolégica de la culpabilidad. Si lo ilicito, lo antijuridico, era la causacion de la lesion
de un bien juridico, la culpabilidad era la relacion psicologica que existia entre el autor y
el resultado o el hecho delictivo.

Esta relacion psicologica entre autor y hecho podia adoptar dos formas: dolo o
imprudencia. Estas eran las formas o clases de la culpabilidad.

1. De las concepciones psicologicas a las concepciones normativas de la
culpabilidad

Las concepciones psicoldgicas planteaban una serie de problemas para cuya solucion
aparecieron los planteamientos normativos.

La culpabilidad, como género, no podia comprenderse como relacién psiquica, no
habia un concepto unitario de culpabilidad.

La doctrina busco un elemento unitario, comiin a dolo e imprudencia, y lo encontrd en
la contrariedad a deber, esto es, en la conciencia de la antijuridicidad de la conducta. La
contrariedad a deber es un elemento que tiene caracter normativo, de forma que dolo e
imprudencia dejaran de ser ya meras relaciones psicologicas entre autor y resultado y
pasaran a ser las formas que adoptara la conducta contraria a deber.



Sin embargo, sera la critica a la relacion entre el concepto de culpabilidad y los
conceptos de dolo e imprudencia, la que llevara a la formulacion por FRANK de la famosa
frase “culpabilidad es reprochabilidad”, en la que suele sintetizarse el paso de la
concepcidn psicologica a la normativa.

El concepto de culpabilidad, en este planteamiento, esta compuesto por tres elementos:

- La imputabilidad

- El dolo o la imprudencia

- Lanormal configuracién de las circunstancias en que tuvo lugar la accion delictiva
(circunstancias acompaifiantes).

2. El desarrollo de las concepciones normativas de la culpabilidad

En un primer momento, los planteamientos normativos se centran en destacar la
importancia de la conciencia de la antijuridicidad o la posibilidad de la misma, es decir,
lo que le permite reprocharle la conducta a su autor es que conocia o podia conocer la
antijuridicidad de su conducta en el momento de actuar y, por tanto, podria omitirla. Sin
embargo, este planteamiento resultara insuficiente para muchos autores.

Se pasa asi a una concepcion para que el aspecto decisivo del reproche es la
exigibilidad de obediencia a la norma, es decir, el que se le pueda exigir al sujeto concreto
que actiie conforme a Derecho en las circunstancias en que se encontraba. Lo relevante
sera la valoracioén que se pueda hacer de la conducta antijuridica teniendo en cuenta las
circunstancias en las que se realizé la misma.

La no exigibilidad solo excluird la culpabilidad en los supuestos expresamente
regulados en el caso de los delitos dolosos de accion; en el caso de los delitos imprudentes
y de los delitos de omision no se ven obstaculos a su aplicacion.

En los afios 50 y 60, destacados representantes del finalismo defendieron la ruptura
entre la inexigibilidad y el principio de culpabilidad. Este principio (inicamente exige
tener en cuenta la inimputabilidad y el error sobre la antijuridicidad de la conducta, pero
no las demas causas tradicionalmente incluidas en la culpabilidad.

3. La crisis de las concepciones normativas

En la segunda mitad de los afios 60 y principios de los 70 se alzaron criticas contra la
comprension de la culpabilidad de las concepciones normativas. La idea de estas criticas
es el rechazo al poder obrar de otro modo, al libre albedrio, a la capacidad de decidir
libremente, considerado mayoritariamente el fundamento de la culpabilidad como
reprochabilidad. Dado que no se puede demostrar que un sujeto podia haber actuado de
otra forma, resulta irracional fundamentar la culpabilidad en ese postulado.

Por eso, en las concepciones de estos autores criticos, la ultima categoria del delito
pasara a llamarse responsabilidad, imputacion personal, etc.

Seglin estos enfoques, la culpabilidad pasa de fundamento a limite de la pena.

Pese a todo, hoy en dia sigue sefialandose que el Derecho penal tiene que ser un
Derecho penal de la culpabilidad. Se sigue otorgando un rango importantisimo al
principio de culpabilidad.



I11. El principio de culpabilidad

Segun la comprension mayoritaria del principio de culpabilidad, su formulacion seria:
“no hay pena sin culpabilidad. La medida de la pena no puede superar la medida de
la culpabilidad®.

La culpabilidad a la que hace referencia el principio de culpabilidad es la del concepto
analitico del delito en su vertiente material, esto es, la culpabilidad como categoria del
delito, la conducta reprochable.

La culpabilidad tiene en cuenta los anteriores elementos del delito, de modo que todas
las exigencias de elementos anteriores derivan de la misma. Por otro lado, el concepto
analitico de delito tiene también una vertiente material, que no se limita a establecer la
concurrencia de unas cualidades, sino que analiza las mismas. La culpabilidad es una
categoria graduable, de forma que la culpabilidad reproduce materialmente la gravedad
del delito.

Nuestro Codigo penal no féormula expresamente el principio de culpabilidad. El art. 5
CP consagra el que se denomina principio de imputacion subjetiva, que excluye la
responsabilidad objetiva, la responsabilidad por el resultado, pero deja fuera otras
exigencias del principio de culpabilidad.

La Constitucion no se refiere directamente al principio de culpabilidad, pero se puede
deducir de su art. 10, que hace referencia a la dignidad de la persona humana como
fundamento del orden politico y la paz social.

IV. Sobre el estado actual de la culpabilidad

La caracteristica mas destacable de la situacion actual de la culpabilidad como
categoria del delito es la amplitud y diversidad de planteamientos que podemos encontrar
en la misma.

Junto a los planteamientos que entroncan con las tradicionales concepciones
normativas, podriamos situar los enfoques preventivos.

Dentro de los enfoques preventivos existen diversas teorias:

- Para GIMBERNAT, se puede prescindir del principio de culpabilidad y, sin embargo,
mantener todas sus consecuencias. Las exigencias de la prevencion general y de la
prevencion especial podrian justificar las consecuencias que se han atribuido
tradicionalmente al principio de culpabilidad.

- Segun MIR PUIG, la culpabilidad se mantiene como un limite a las exigencias
preventivas. El elemento basico de su planteamiento es la consideracion de que la
culpabilidad consiste en la capacidad de motivacion normal por las normas juridicas.

- Para MUNOZ CONDE se debe abandonar las posiciones tradicionales con su
planteamiento individual. Es imprescindible reconocer que la culpabilidad es un
fenomeno social, de manera que seran las necesidades preventivo generales las que
legitimaran los supuestos en que existe culpabilidad, cuyo elemento esencial sera la
capacidad de motivacion por la norma.

V. El concepto material de culpabilidad

Para el Manual, el reproche de culpabilidad se fundamenta en la capacidad de la
persona de actuar de modo distinto a como lo hizo, de modo acorde con las exigencias
del ordenamiento juridico.



Se deben resolver dos cuestiones:
- El problema general de si las personas pueden adoptar resoluciones de voluntad
diferentes de las que adoptaron (el problema del libre albedrio)
- Admitido lo anterior, la siguiente cuestion es si el sujeto concreto, en la situacion
concreta, pudo obrar de modo distinto a como lo hizo y el problema de como
demostrarlo.

El Manual acepta el libre albedrio como un elemento basico de nuestra
autocomprension como sujetos y de nuestra forma de interactuar en sociedad.

Para solucionar el problema de la demostrabilidad empirica en el caso concreto,
algunos autores consideran que puede verificarse empiricamente la capacidad concreta
del sujeto concreto de actuar de otra forma. La mayoria doctrinal, sin embargo, sefiala
que solo se pueden demostrar aspectos parciales de dicha capacidad.

Se debe tener en cuenta que cuando un elemento sea empiricamente constatable en el
caso concreto, no podra sustituirse por un criterio generalizante o normativo.

En otros casos resultara inevitable tener en cuenta criterios normativos.

En definitiva, partiremos de la capacidad de actuar de otro modo, de la capacidad de
actuar conforme a la norma, como elemento basico de la culpabilidad. Siempre que pueda
demostrarse que un sujeto concreto no pudo actuar de otro modo en el caso concreto,
quedara exento de culpabilidad y pena.

La capacidad de obrar conforme a la norma es un elemento fundamental de la misma,
pero no la agota, pues la culpabilidad puede faltar cuando se da la capacidad de obrar
conforme a la norma misma.

Los criterios que nos llevan a determinar materialmente la reprochabilidad son el
concepto de Estado en el que tenga lugar una determinada regulacion y la sociedad y sus
pautas valorativas.

El Derecho penal regula la convivencia social, pero esa convivencia es la de sujetos
concretos, entendidos como entes irrepetibles, definidos por sus relaciones. Para resumir
este concepto se utilizara el término “individuo™.

En definitiva, para establecer y determinar la reprochabilidad personal de la conducta
antijuridica habrd que atender a la capacidad del sujeto para actuar de conformidad con
la norma, pero también deberemos tener en cuenta las circunstancias concretas en las que
se produce la conducta y la motivacioén que se manifiesta en el concreto comportamiento,
pues solo estos elementos nos permiten comprender valorativamente la conducta de modo
exhaustivo.

VI. Estructura y elementos de la culpabilidad

1. Sobre la estructura del concepto de culpabilidad

FRANK defiende que el concepto de culpabilidad estd compuesto por tres elementos:
- La imputabilidad
- El dolo y la imprudencia
- Lanormalidad de las circunstancias acompanantes

Sin embargo, resultaba bastante frecuente encontrar un esquema expositivo que
distinguia entre la imputabilidad y los elementos de la reprochabilidad, el elemento
intelectual y el elemento volitivo.



La imputabilidad era concebida como una capacidad general. Frente a ello, la
conciencia de la antijuridicidad y la ausencia de un estado de necesidad eran cuestiones
del caso concreto.

La relevancia de esa distincion entre lo general y lo concreto radicara en la relacion
valorativa entre la imputabilidad y las otras causas de exclusion de la culpabilidad.

La imputabilidad es el ambito donde se decide la constitucion del sujeto cuyos actos
pueden ser susceptibles de reproche, es decir, el &mbito donde se decide si estamos ante
un igual, ante una persona como nosotros o ante alguien distinto. El reverso seria la
consideracion del inimputable como alguien que no es persona, que no es comparable con
la persona normal.

Con la ruptura de este esquema, la imputabilidad dejard de ser considerada una
capacidad general para concebirse como la capacidad de comprender lo ilicito de la
concreta conducta, de la conducta que el sujeto realiza y, ademads, la capacidad de actuar
conforme a ese conocimiento, también en el caso concreto

Hoy dia parece preferible considerar a la imputabilidad un elemento mas de la
reprochabilidad.

2. Los elementos de la culpabilidad

Cada elemento del delito presupone al anterior y es parte del siguiente. De esta manera,
la conducta antijuridica es un elemento de la culpabilidad. En funcion de los demas
elementos de la culpabilidad determinaremos la reprochabilidad de la concreta conducta
antijuridica. Es por esto que la mayor o menor gravedad de lo ilicito da lugar a una mayor
o menor gravedad de la culpabilidad.

Los elementos cuya concurrencia se determina la reprochabilidad individual de la
conducta antijuridica son:

- La imputabilidad o capacidad de culpabilidad: para poder reprocharle su
conducta a una persona, necesitamos que la misma tenga, en el momento del hecho,
un determinado grado de madurez y unas determinadas caracteristicas psicofisicas,
de manera que podamos afirmar la posibilidad de comprender la ilicitud de su accion
u omision antijuridica y de actuar conforme a esa comprension.

- En segundo lugar estara el conocimiento o posible conocimiento de la ilicitud de
la conducta: estudiaremos aqui el error sobre la antijuridicidad de la conducta
(error de prohibicion), dado que deberemos analizar cuando podemos decir que
una persona conoce lo ilicito de su conducta, cuando, pese no haberlo conocido,
podia haberlo conocido, o en qué medida exime de pena el error de prohibicion

- Como tercer elemento aparecen los supuestos de no exigibilidad de obediencia a
la norma: aqui se hace referencia a que el sujeto no se encuentre en una situacion
de presion animica tal que disminuya considerablemente su capacidad de actuar
conforme a la norma.



LECCION 21: EL DELITO COMO CONDUCTA
REPROCHABLE (I): LA IMPUTABILIDAD, SU EXCLUSION
Y SU GRADUACION

I. La imputabilidad

Se define la imputabilidad como la capacidad de comprender lo ilicito de la conducta
y de actuar conforme a dicho comprension y, por tanto, como capacidad de
culpabilidad.

Los Codigos penales no contienen una definicion de imputabilidad, sino que se limitan
a regular los presupuestos en que se considera excluida la misma. Por esta razon se dice
que el ordenamiento juridico presupone la imputabilidad, dado que sélo la excluye en
determinadas circunstancias.

El Cdédigo penal espaiiol no define la imputabilidad o la inimputabilidad en ningin
precepto, limitandose a regular una serie de causas que doctrina y jurisprudencia
consideran que son causas de exclusion de la capacidad de culpabilidad, causas de
inimputabilidad. Es el caso de los eximentes de anomalia o alteracion psiquica (art.
20.1° CP), de intoxicacion plena y sindrome de abstinencia (art. 20.2° CP) y de grave
alteracion de la conciencia de la realidad por sufrir alteraciones en la percepcion
desde el nacimiento o desde la infancia (art. 20.3° CP).

En los tres casos se queda exento porque no se puede comprender la ilicitud del hecho
o0 actuar conforme esa comprension, por lo que no se quedara exento cuando uno pueda
comprender la ilicitud del hecho y actuar conforme a dicha comprension.

La posibilidad de comprender la ilicitud del hecho se refiere al conocimiento de la
ilicitud de su comportamiento, es decir, es el reconocimiento de la contrariedad del mismo
con el ordenamiento juridico. La conciencia de lo injusto material serd suficiente.

I1. Causas de inimputabilidad

1. Formulas reguladoras de la inimputabilidad

a) Formulas biolégicas o psiquiatricas: en ellas se hace referencia unicamente a la
enfermedad o trastorno, sin exigir nada mas.

b) Foérmulas psicolégicas: hacen referencia a la privacion de la capacidad de
comprension o de actuacion del sujeto, sin exigir ningun tipo de origen o causa
determinada. Se centran en los efectos, sin referirse a las causas que los provocan.

c) Férmulas psiquidtrico-psicologicas, biopsicolégicas o mixtas: esta clase de
férmulas mencionan unas determinadas anomalias, enfermedades o trastornos que
deben producir unos determinados efectos en la capacidad de comprension o de
actuacion del sujeto. Requieren tanto unas determinadas causas como unos
determinados efectos.

Estas férmulas son las mas frecuentes en el Derecho comparado.

A las formulas biologicas se les critica que no basta con padecer un trastorno mental
para ser inimputable, sino que el trastorno mental debe guardar relacion con el delito que
se comete y, ademads, impedir que el sujeto adopte una resolucion de voluntad conforme
con el ordenamiento juridico.



A las férmulas psicologicas se les critica la inseguridad juridica que crearia la mera
alusion a los efectos de pérdida de la capacidad de comprender o de actuar conforme a
esa comprension.

Una féormula mixta, psiquiatrico-psicologica, al concretar los efectos y las causas,
da mayor seguridad juridica, siendo al mismo tiempo respetuosa con el principio de
culpabilidad.

2. La regulacion de la imputabilidad en los codigos penales espanoles

En el Codigo penal de 1848 quedaba exento de responsabilidad penal el loco o el
demente.

El Codigo penal de 1870 paso a referirse al imbécil y al loco, a no ser que éste haya
obrado en intervalo de razon.

El Codigo penal de 1932 también utilizaba una formula psiquiatrica o bioldgica ya que
quedaban exentos de responsabilidad criminal el enajenado y el que se halle en situacion
de trastorno mental transitorio.

Sélo el Codigo penal de 1928 y que el actual optaban por una férmula mixta,
psiquiatrico-psicologica o biopsicologica.

Nuestra doctrina se muestra conforme con la utilizaciéon de una féormula mixta en la
regulacion de la inimputabilidad.

3. Anomalia o alteracion psiquica
Esta causa de exencion se encuentra regulada en el art. 20.1° CP.

El vigente Codigo penal elimina la diferencia entre la enajenacion mental y el trastorno
mental transitorio.

Sin embargo, la diferencia entre los trastornos permanentes duraderos y los transitorios
siguen existiendo efectos de la regulacion de las actiones liberae in causa (acciones libres
en la causa).

3.1 Presupuestos psiquiatricos: anomalia o alteracion psiquica
En este concepto estardn comprendidas todas las enfermedades y trastornos que
incluye la clasificacion de la Organizacion Mundial de la Salud o de la Asociacion
Psiquiatrica Americana.
3.1.1 Enfermedades y trastornos comprendidos en la anomalia o alteracion psiquica
A) Trastornos psicéticos:
Estos trastornos se caracterizan por la alteracion de la percepcion o de la
interpretacion de la realidad. Se pueden diferenciar:
- Esquizofrenia: el TS considera que hay que aplicar la eximente completa cuando el
sujeto actia bajo los efectos del brote psicotico
- Trastorno de ideas delirantes persistentes (paranoia)
- Trastorno esquizoafectivo
B) Trastornos neurdticos:
Se trata de trastornos que reflejan conflictos internos de la personalidad. Podemos
diferenciar:
- Trastorno de ansiedad fobica
- Trastorno de panico (crisis de ansiedad)
- Trastorno obsesivo-compulsivo

C) Trastornos del animo (trastornos del humor o afectivos):




D)

E)

F)

Son trastornos caracterizados por cambios en el humor o en la afectividad hacia la
depresion o a la euforia. Por depresion entendemos un estado de animo triste, con
humor bajo, disminucion de la energia y de la actividad. La exaltacion del animo con
humor elevado, aumento de la energia y de la actividad se 1lama hipomania o mania.
Pueden presentar sintomas psicéticos.

Trastornos de personalidad y el comportamiento:

Caracterizados por alteraciones persistentes del comportamiento que afectan al estilo
de vida y a las relaciones interpersonales. Se pueden diferenciar los siguientes:

- Trastornos de personalidad: en estos casos, el TS suele apreciar una eximente
incompleta o una atenuante por analogia. Dentro de los trastornos de personalidad
se suele diferenciar entre:

e Trastorno de social de la personalidad (psicopatia)
e Trastorno borderline o limite de la personalidad

- Trastorno de los habitos y del control de impulsos: se diferencian los siguientes
trastornos:

Trastorno de impulsos

Juego patoldgico (ludopatia)

Conducta incendiaria patologica (piromania)

Cleptomania

Demencia:

Se producen alteraciones en las funciones intelectuales basales, desintegrandose las
conductas sociales y afectando finalmente a toda la vida del sujeto. Son ejemplos la
enfermedad de Alzheimer o la demencia vascular.

Epilepsia:

Se caracteriza por accesos convulsivos del sujeto con pérdida de conciencia o por
manifestaciones parciales de estos accesos. A efectos juridicos debemos tener en
cuenta que el TS la aprecia como eximente completa si el delito se comete durante el
ataque epiléptico o inmediatamente antes o después del mismo.

G) Retrasos mentales (oligofrenia):

Supuestos en que la capacidad intelectual del sujeto es inferior al promedio, con
limitaciones de su actividad adaptativa social.

H) Trastornos mentales transitorios:

Segun la definicién que suele utilizar el TS, se trata de perturbaciones mentales
pasajeras, de aparicion brusca, debidas normalmente a causas inmediatas y exdgenas.
Se suele diferenciar entre cuatro subcategorias:
- Trastornos transitorios de caracter patologico:
e Psicosis puerperal
e Trastorno psicotico agudo
- Trastornos secundarios a otras enfermedades médicas: se trata de trastornos que
pueden producirse como consecuencia de otra enfermedad.
- Estados emotivos o pasionales: nos encontramos aqui ante los ataques de ira, de
celos, las reacciones de odio, etc.
- Supuestos que no excluyen la accion

3.2 Presupuesto psicoldgico

Para la apreciacion de la eximente completa debe darse una privacion de la capacidad

de comprender lo ilicito del comportamiento o de la capacidad de actuar conforme a dicha
comprension. Se exige una anulacion de las facultades del sujeto.



La privacion de la capacidad debe darse en el momento del hecho, salvo en los
supuestos de las acciones libres en la causa.

3.3 Consecuencias de su apreciacion: la posibilidad de aplicar medidas de seguridad

La consecuencia mas importante de la apreciacion de la eximente completa de
anomalia o alteracion psiquica es la posibilidad de aplicar al sujeto, si se dan los demas
requisitos, medidas de seguridad.

4. Estados de intoxicacion plena

Seglin dispone el art. 20.2° CP, determinados estados de intoxicacion plena producen
la exencion de la responsabilidad criminal, siempre que impidan al sujeto comprender la
ilicitud de su hecho o actuar conforme esa comprension.

4.1 Presupuestos psiquiatricos
El precepto hace referencia a un estado de intoxicacion plena, derivado del consumo

de determinadas sustancias.
4.1.1 Concepto de intoxicacioén

Se considera como tal, el estado consecutivo a la administracion de una sustancia
psicoactiva, que produce alteraciones del nivel de la conciencia, de la cognicion, de la
percepcion, del estado afectivo, del comportamiento o de otras respuestas y funciones
psicofisiologicas. Las alteraciones estdn directamente relacionadas con los efectos
farmacoldgicos agudos de la sustancia.
4.1.2 Concepto de plenitud

Hace referencia a lo que se conoce como intoxicaciones agudas, que son consecuencia
de un consumo puntual de una sustancia.
4.1.3 Sustancias

El articulo menciona el alcohol, las drogas toxicas, los estupefacientes y las sustancias
psicotropicas.

El consumo de sustancias puede ser tanto legal como ilegal y debe entenderse en sentido
amplio, incluyendo, por tanto, la administracion por cualquier via.

Actualmente resulta irrelevante el caracter voluntario, imprudente o fortuito del
consumo.

4.2 Presupuesto psicologico

La intoxicacion plena debe impedir al sujeto comprender la ilicitud de su conducta o
actuar conforme esa comprension. La jurisprudencia se refiere a una absoluta carencia o
a una anulacion completa de las facultades intelectivas y volitivas.

4.3 Intoxicacion plena y anomalias o alteraciones psiquicas

Si concurren las dos situaciones, se plantea la cuestion de si aplicar la eximente del
nimero 1° o la del 2° del art. 20 CP. Segun el Manual, se debe aplicar la eximente que
mas se adecue al estado mental del sujeto, por lo que se optard normalmente por la
anomalia o alteracidn psiquica, que permitiria adoptar medidas mas adecuadas.

4.4 Consecuencias de su apreciacion: la posibilidad de aplicar medidas de sequridad

La consecuencia mds importante de la apreciacion de la eximente completa de
intoxicacion plena es la posibilidad de aplicar al sujeto, si se dan los demas requisitos,
medidas de seguridad.




5. Sindrome de abstinencia

Se encuentra regulado en el art. 20.2° CP. Se requiere un sindrome de abstinencia por
la dependencia de determinadas sustancias (presupuesto psiquiatrico) que impida
comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension (presupuesto
psicolégico).

5.1 Presupuesto psiquiatrico: el sindrome de abstinencia

Hace referencia al grupo de sintomas, variables en clasificacion y gravedad, que se
producen con el abandono completo o parcial de una sustancia psicoactiva tras un
consumo persistente de la misma.

Las sustancias a que debe existir dependencia son las ya mencionadas, siempre que
produzcan un sindrome de abstinencia.

5.2 Presupuesto psicoldgico

En este caso se ve afectada generalmente la capacidad de actuar conforme a la
comprension de lo ilicito, dado que el sujeto puede tener conciencia de la antijuridicidad
de su comportamiento.

5.3 Posibilidades de apreciacién

El TS concede la posibilidad de apreciar la eximente completa, pese a que no la ha
aplicado en ninguna ocasion.

5.4 Consecuencias de su apreciacion: la posibilidad de aplicar medidas de seguridad

La consecuencia mds importante de la apreciacion de la eximente completa de
anomalia o alteracion psiquica es la posibilidad de aplicar al sujeto, si se dan los demads
requisitos, medidas de seguridad.

6. Alteraciones en la percepcion
Esta eximente esta regulada el art. 20.3° CP. Esta basada en una féormula mixta.

6.1 Presupuesto biol6gico

Es necesario que el sujeto sufra alteraciones en la percepcion desde el nacimiento o
desde la infancia.

6.2 Presupuesto psicoldgico

Como consecuencia de las alteraciones, el sujeto debe sufrir una grave alteracion de la
conciencia de la realidad

6.3 Aplicacion
La mayoria de la doctrina considera superfluo esta eximente que, ademas, apenas ha
tenido aplicacion en los Tribunales.

6.4 Consecuencias de su apreciacion: la posibilidad de aplicar medidas de seguridad

La consecuencia mas importante de la apreciacion de la eximente completa de
alteraciones en la percepcion es la posibilidad de aplicar al sujeto, si se dan los demas
requisitos, medidas de seguridad.

7. Menor de edad v minoria de 14 anos

El vigente CP no contiene una eximente de minoria de edad. Conforme al articulo 19
CP, los menores de 18 afios no seran responsables conforme al Codigo penal. Esto no
significa que no pueda serlo conforme a otra normativa, por lo que la decision queda en
manos de la ley que regula la responsabilidad penal del menor, la Ley Organica 5/2000.
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En funcién de lo que disponen los articulos 1 y 3 de la misma, dicha ley se aplica a los
mayores de 14 afios, de modo que ésta es la edad que marca la posible imputabilidad en
nuestro ordenamiento. El menor de 14 afios se considera inimputable.

8. La actio libera in causa (accion libre en la causa)
Segun el art. 20.1° CP, el trastorno mental transitorio no eximira de pena cuando hubiera
sido provocado por el sujeto con el propdsito de cometer el delito o hubiera previsto o
debido prever su comision.
En la misma linea, el art. 20.2° CP admite la exencion por la comision de la infraccion en
un estado de intoxicacidn plena, siempre que no hubiese sido buscado con el propdsito
de cometerla.
El sujeto que comete el delito es inimputable en el momento de realizacion del mismo,
pero se habia provocado el estado de imputabilidad para llevar a cabo el delito o, al menos,
como habia previsto o habia podido prever, cuando era imputable, que realizaria la accion
u omision tipica y antijuridica que llevé a cabo.
Estamos ante una excepcion al principio de coincidencia o simultaneidad pues, en
principio, los elementos del delito deben darse en el mismo momento temporal.
Los supuestos de actio libera in causa que regula nuestro Codigo en los arts. 20.1°y 20.2°
son:
1°  Provocacion voluntaria del trastorno: consideramos que nuestro Codigo solo
comprende en su regulacion los supuestos en que el sujeto queria provocarse el
trastorno. Si la provocacion del trastorno se produce de forma imprudente no nos
encontraremos ante un supuesto de actio libera in causa, por lo que podra aplicarse
la eximente.
2° Propésito de cometer el delito: la provocacion voluntaria del defecto se hace para
cometer el delito, teniendo en cuenta que la voluntad de cometer el delito debe
entenderse aqui como sinénimo de cualquier clase de dolo, esto es, el sujeto se
provoca el estado con el fin directo de cometer el delito.
3° Todos los casos de actio libera in causa dolosa suponen que no puede aplicarse la
eximente, ni como completa como incompleta.
4° Habiendo previsto o debido prever su comision: el sujeto provoca voluntariamente
su inimputabilidad, pero prevé que puede cometer un delito en dicho estado o hubiese
debido prever que podria cometerlo. Respecto al delito que cometera posteriormente
existe solo imprudencia. En estos casos también se excluye la aplicacion de la
eximente

I1I. La imputabilidad disminuida o semiimputabilidad

Nos encontramos ante un caso de semiimputabilidad o de una imputabilidad
disminuida cuando un sujeto que hubiese podido comprender la antijuridicidad de su
conducta o actuar conforme a esa comprension, pero comprender lo ilicito del hecho o
actuar conforme esa comprension puede ser mas o menos fécil o dificil.

La menor gravedad de la culpabilidad que existe en estos casos puede tenerse en cuenta
de varias formas en nuestro Codigo penal:
- Aplicando una eximente incompleta
- Aplicando circunstancias atenuantes especificas: en este caso la del art. 21.2° CP

Nuestra doctrina sefiala, ademas, un tercer nivel de graduacion: la aplicacion de una
atenuante analdgica, conforme al articulo 21.7° CP.

11



1. Causas de inimputabilidad incompletas

La aplicacion de una causa de inimputabilidad como eximente incompleta se encuentra
regulada en el art. 21.1° CP.

La semiimputabilidad o la imputabilidad disminuida afecta a la magnitud de la
culpabilidad. Por tanto, la aplicacion de una eximente incompleta requiere la concurrencia
de los elementos esenciales, pudiendo faltar uno o varios de los inesenciales.

1.1 Eximente incompleta de anomalia o alteracion psiquica.

Los elementos esenciales son la presencia de una anomalia o una alteracion psiquica
que afecte a la posibilidad del sujeto de comprender lo ilicito de su conducta o de actuar
conforme a esa comprension. En los trastornos mentales transitorios se exige también que
el mismo no haya sido provocado voluntariamente por el sujeto.

La jurisprudencia exige que haya una disminucion considerable de la capacidad de
comprender el caracter ilicito de la conducta o de actuar conforme a dicha comprension.

1.2 Eximente incompleta de intoxicacion

Como elementos esenciales deben considerarse la presencia de una intoxicacidon por
las sustancias ya vistas, que repercuta en el sujeto, afectando a la posibilidad de
comprender el caricter ilicito del comportamiento o de actuar conforme a ese
conocimiento.

Jurisprudencia y doctrina exigen una disminucion considerable de cualquiera de las
dos capacidades. En los casos en que la afeccion es menor se acude a una atenuante por
analogia.

1.3 Eximente incompleta de sindrome de abstinencia

Elementos esenciales sera la presencia de un sindrome de abstinencia que repercuta en
la posibilidad de sujeto de conocer lo ilicito o actuar de acuerdo con este conocimiento.

Doctrina y jurisprudencia exigen que haya una afeccion significativa, una considerable
disminucién de las capacidades del sujeto.

El TS nunca la ha apreciado como eximente completa.

1.4 Eximente incompleta de alteraciones en la percepcion

Como elementos esenciales debemos comprender las alteraciones en la percepcion
desde el nacimiento o desde la infancia que hayan producido una alteracion de la
conciencia de la realidad. Dicha alteracién no necesita ser grave, sino que debe dificultar
de forma sustancial el conocimiento de la antijuridicidad o la actuacién segun ese
conocimiento.

2. Grave adiccion a sustancias psicoactivas

Estamos ante una circunstancia que afecta a la valoracion de la culpabilidad por medio
de la imputabilidad. No basta con que el autor del delito sea adicto a sustancias
psicoactivas, sino que su grave adiccion debe ser, ademas, la causa del delito, de forma
que debe existir una relacion entre la adiccion y la comision del delito.

Por adiccion se debe entender un conjunto de fendmenos comportamentales,
cognitivos y fisiologicos que se desarrollan tras el consumo de una sustancia.

Se exige la presencia de tres 0 mas sintomas durante un mes o su persistencia repetida
y reiteradas veces en un periodo de 12 meses.

Las sustancias que producen la dependencia deben ser el alcohol, las drogas toxicas,
los estupefacientes, los psicotropicos u otras de efectos analogos.
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El Codigo exige que la adiccion sea grave, por lo que habra que exigir la presencia de
un gran numero de sintomas o una importante repercusion en la vida del sujeto.

Se trata de una atenuante con un contenido diferente a la eximente de desintoxicacion
o a la de sindrome de abstinencia.

Se podra aplicar un atenuante por analogia en el caso que la adiccidon no sea grave.

3. Atenuantes por analogia que suponen una menor gravedad de la
culpabilidad relacionadas con la imputabilidad del sujeto

El articulo 21.7° CP permite la aplicacion de atenuantes por analogia a las recogidas
en los seis primeros niameros del articulo 21 CP.

Podremos acudir a las mismas en los siguientes supuestos:

3.1 Atenuantes por analogia a las causas de inimputabilidad incompletas

Existe la posibilidad de aplicar atenuantes que supongan una menor gravedad de la
culpabilidad por analogia con las causas de inimputabilidad incompletas que recoge el
articulo 21.1° CP.

La doctrina lo considera un tercer nivel de graduacién de la imputabilidad. Esta
circunstancia analoga se aplicaria en los supuestos en que se sufre una alteracion o
anomalia psiquica, una intoxicacion o sindrome de abstinencia o unas alteraciones en la
percepcion que influyen, aunque de forma no significativa, en la capacidad del sujeto para
comprender el cardcter ilicito de su conducta o de actuar conforme dicha comprension.

3.2 Atenuantes por analogia a la atenuante de grave adiccion a sustancias psicoactivas

Existird la posibilidad de acudir a esta atenuante cuando nos encontremos ante
supuestos de dependencia que no alcancen el nivel de gravedad exigido, sino que se
mantenga en niveles moderados o leves.
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LECCION 22: EL DELITO COMO CONDUCTA
REPROCHABLE, II: LA EXCLUSION DE LA
REPROCHABILIDAD, 1

I. El elemento intelectual de reprochabilidad: el conocimiento o la
cognoscibilidad (posibilidad de conocimiento) de la antijuridicidad

Para poder reprocharle a alguien su conducta antijuridica es necesario que el sujeto
conociese o pudiese conocer, en el momento en que actuaba, la ilicitud de su conducta.

Siuna persona realiza una conducta sin saber ni poder saber que la misma era antijuridica,
no podemos reprocharle esta conducta, no podemos decir que actia de forma culpable.

1. Contenido del conocimiento de la antijuridicidad

1.1 Objeto de conocimiento

El sujeto debe conocer la ilicitud de su comportamiento, es decir, la contrariedad del
mismo con el ordenamiento juridico. La conciencia de lo injusto material sera, por tanto,
suficiente. No consideramos necesaria la conciencia de la ilicitud penal, bastando con que
el sujeto conozca el caracter juridico de la norma que lesiona.

Un criterio fiable para determinar cudndo un sujeto tiene conciencia de la contrariedad
a derecho de su conducta consiste en exigir que el autor conozca que su comportamiento
puede dar lugar a la utilizacién de la fuerza coactiva del Estado.

Basta con la conciencia de lesionar una norma juridica formalmente valida, pese a que
el autor no la considere vinculante en conciencia. El autor por conviccidén no se encuentra
en un error de prohibicion.

1.2 Forma y grado de conocimiento

No tiene que darse el conocimiento concreto del precepto lesionado. Es mas, ni
siquiera es preciso un conocimiento juridico exacto. Sera suficiente con una “valoracion
paralela en la esfera del profano”.

El conocimiento tiene que ser actual. Puede tratarse de un conocimiento irreflexivo o
acompaiiante, lo que significa que la conciencia actual de la antijuridicidad no implica
que el conocimiento de la antijuridicidad sea el concreto contenido de conciencia del
momento del hecho.

No es necesario un conocimiento seguro de la antijuridicidad de la conducta. Es
suficiente con que el sujeto considere probable que su conducta sea antijuridica.

1.3 La divisibilidad de la conciencia de la antijuridicidad

Debemos tener en cuenta la denominada divisibilidad de la conciencia de la
antijuridicidad, que significa que no basta con cualquier representacion de la
antijuridicidad de una conducta para afirmar que existe conciencia de lo ilicito. La
conciencia de la antijuridicidad debe referirse a lo ilicito concreto de la conducta tipica,
de forma que la conciencia de la antijuridicidad de una conducta no puede deducirse de
la conciencia de la antijuridicidad de otra conducta.

2. Cognoscibilidad de la antijuridicidad: el error de prohibicion invencible

El sujeto no conoce la antijuridicidad de su conducta, pero hubiese podido conocerla,
se encuentra en un error de prohibicidon vencible La cuestion fundamental es establecer
cuando se puede conocer la antijuridicidad.
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2.1 Las dudas sobre la antijuridicidad de la conducta

Se trata de los supuestos en que el sujeto considera posible que su comportamiento sea
antijuridico, pero sin descartar que pueda ser licito.

2.2 Los motivos o razones para dudar de la licitud de la conducta

Se refiere a los casos en que se infringen normas basicas de la ética social, aquellos en
que se causa dafio a terceros y a las actividades que se llevan a cabo en ambitos que el
sujeto sabe o puede saber facilmente que estan juridicamente regulados.

2.3 Presupuestos de la vencibilidad del error de prohibicion

La evitabilidad de un error de prohibicién depende de que se den los tres presupuestos
siguientes:

- El autor ha debido tener un motivo para reflexionar o para informarse sobre la
antijuridicidad de su conducta. Bastaria las dudas sobre la ilicitud del
comportamiento o la existencia de razones para dudar del carécter licito de la
conducta

- Existiendo motivo, el autor no debe haber realizado ningtin esfuerzo para cerciorarse
de la situacion, o sus esfuerzos han debido ser tan insuficientes que sigue mereciendo
castigo.

- Pese a existir motivo y haberse preocupado en una minima medida por el
conocimiento del derecho, el error solo sera evitable si la realizacion de esfuerzos
suficientes, de los esfuerzos que el Derecho considera exigible realizar, le hubiese
llevado al conocimiento de lo ilicito

I1. El error sobre la antijuridicidad de 1a conducta y sus clases

Estaremos ante un error sobre la antijuridicidad de la conducta siempre que el sujeto
desconozca que su conducta es antijuridica. El error es tanto la falsa representacion sobre
la antijuridicidad de la conducta como la ignorancia de la antijuridicidad sin mas.

Pese a que se hable frecuentemente de error de prohibicion, la denominacion correcta
es error sobre la antijuridicidad de la conducta, pues ¢l error puede darse no sélo los
delitos de accidn sino también en los delitos de omision.

1. Clases de error de prohibicion

Definido el error de prohibicién como la ausencia de conciencia de la antijuridicidad
de la conducta, es decir, como desconocimiento del caracter ilicito de su conducta, se
puede realizar diversas clasificaciones de los supuestos en que puede aparecer:

1.1 Error de prohibicion directo e indirecto

Error de prohibicion directo: son los casos en que el desconocimiento de la ilicitud
por parte del sujeto tiene que ver inmediatamente con la norma infringida. Se distinguen
dos grupos de casos:

- El sujeto desconoce la existencia de la prohibicion o del mandato
- El sujeto interpreta erroneamente el alcance con los limites de la norma

Error de prohibicion indirecto: en estos supuestos el desconocimiento de la ilicitud
de la conducta se produce por medio de la creencia del sujeto en la concurrencia de una
causa de justificacion. Se distinguen tres grupos de casos:

- La suposicion de una causa de justificacion inexistente en el ordenamiento en
cuestion
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- La interpretacion erronea del alcance por los limites de una causa de justificacion
existente

- La suposicion erronea de la concurrencia de las circunstancias que sirven de base a
una causa de justificacion

1.2 Error invencible o invencible

Segun que el sujeto que ha incurrido en el mismo pudiese superarlo o no, hablamos de
error de prohibicion vencible o invencible.

El error de prohibicion vencible sera cuando el sujeto hubiese podido salir del
mismo, es decir, cuando hubiese podido conocer la antijuridicidad de su conducta.

El error de prohibicion es invencible cuando el sujeto no hubiese podido salir del
error, cuando no hubiese podido conocer la antijuridicidad de su conducta.

II1. El tratamiento legislativo del error sobre la antijuridicidad de la
conducta

1. Teorias sobre el tratamiento del error de prohibicion

1.1 Error iuris nocet

La teoria del error iuris nocet (el error de derecho perjudica) responde al
planteamiento tradicional en esta cuestion.

Su punto de partida es la distincion entre error de hecho y error de derecho. El error de
hecho es relevante, esto es, si es invencible excluye la responsabilidad criminal, mientras
que si es vencible excluye el dolo y podré dar lugar, en su caso, a una responsabilidad por
imprudencia. El error de derecho es irrelevante; su concurrencia no afecta a la
responsabilidad penal.

En la teoria del error iuris nocet, cuando el error de derecho recaia sobre preceptos de
otros sectores del ordenamiento juridico, si era relevante y producia efectos en derecho
penal.

El TS mantuvo esta teoria hasta los afios 70, en que adopto la teoria del dolo.

1.2 La teoria del dolo

A principios del siglo XX se comenz6 a sostener la necesidad de un elemento
normativo en la culpabilidad, elemento que, como conciencia de la antijuridicidad, estaba
estrechamente vinculado a dolo e imprudencia.

De esta manera comienza a defenderse mayoritariamente que para actuar dolosamente
es necesario obrar con conciencia de la antijuridicidad de la conducta (dolo malo).

Si el sujeto no tiene conciencia de la antijuridicidad de la conducta, no podréa actuar
dolosamente.

El punto de partida de la teoria del dolo es que la conciencia de la antijuridicidad es un
elemento del dolo. El error sobre la antijuridicidad de la conducta ya podra ser relevante,
pues excluira el dolo. Si el error es invencible, no solo se excluira el dolo, sino también
la posibilidad de castigo por imprudencia, de modo que en este caso no habrd ni
culpabilidad ni pena. Si el error es vencible, excluird el dolo, pero podrad darse
responsabilidad por imprudencia, si corresponde.

El principal problema de la teoria del dolo es que da lugar a lagunas de punibilidad en
los ordenamientos en los que rige el principio de excepcionalidad del castigo de los delitos
imprudentes.
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La entrada en vigor del Coédigo penal de 1995 y, con ¢€l, del principio de
excepcionalidad del castigo de los delitos imprudentes, desaconsejaria la aplicacion de la
teoria del dolo.

1.3 La llamada teoria de la culpabilidad

Si bien existieron planteamientos que separaban el dolo y la conciencia de la
antijuridicidad, seran los planteamientos del finalismo los que incidiran decisivamente en
este punto.

Los aspectos esenciales de la teoria de la culpabilidad son dos:

- Porun lado, insiste en que hay que abandonar la vieja distincion error de hecho/error
de derecho, sustituyendo la por la de error sobre un elemento del tipo (error de
tipo)/error de prohibicion (error sobre la antijuridicidad de la conducta)

- Por otro lado, la conciencia de la antijuridicidad no es un elemento del dolo, sino un
elemento de la culpabilidad. El conocimiento o la cognoscibilidad de la
antijuridicidad de la conducta es un elemento de la culpabilidad tanto en los delitos
dolosos como en los delitos imprudentes.

Es importante tener en cuenta que las clasificaciones error de hecho/error de derecho
y error de tipo/terror de prohibicion no coinciden. Podria pensarse que el error de tipo es
siempre un error de hecho y el error sobre la antijuridicidad de la conducta un error de
derecho. Sin embargo, no seria cierto: junto a los elementos descriptivos del tipo tenemos
los elementos normativos; un error sobre un elemento normativo del tipo serd un error de
derecho y, sin embargo, un error de tipo. El desconocimiento de la antijuridicidad de la
conducta sera un error de derecho, pero puede provenir de un error sobre elementos
facticos como descriptivos.

WELZEL pone de manifiesto que lo relevante no es el caracter del objeto al que se
refiere o sobre el que recae el error, sino la consecuencia que el mismo tiene: asi, el error
de tipo excluye la representacion de la conducta que el sujeto esté realizando, excluye la
conciencia y voluntad de realizar la conducta tipificada por el legislador, el dolo, de modo
que el sujeto podra realizar, como maximo, un delito imprudente. El error sobre la
antijuridicidad de la conducta no impide al sujeto conocer la conducta que realiza sino
que provoca el desconocimiento de la calificacion juridica de la misma, de ahi que no
excluya el dolo sino la conciencia de la antijuridicidad; el sujeto conoce perfectamente la
conducta que esta realizando, pero se equivoca sobre la consideracion juridica de la
misma.

En los casos de error vencible el sujeto no conocia, en el momento del hecho, la
antijuridicidad de su conducta, pero podria haberla conocido; en los casos de error
invencible el sujeto ni conocia la antijuridicidad de su conducta ni hubiese podido llegar
a conocerla. El error invencible, por tanto, excluye la culpabilidad y la pena; el error
vencible podrd o debera dar lugar a una atenuacioén de la pena en cuanto suponga una
menor reprochabilidad. El error invencible excluye la culpabilidad penal, mientras que el
error vencible la atenua.

El Codigo penal espafiol ha optado por una atenuacion obligatoria, siendo esta su
principal caracteristica.

La teoria de la culpabilidad suftri6 diversas criticas, destacando las que tenian que ver
con el distinto tratamiento que recibian en la misma el error vencible de tipo
(responsabilidad por imprudencia, en su caso) y el error vencible de prohibicion
(atenuacion de la pena, en su caso).

Para evitar estas criticas surgi6 la teoria de la culpabilidad restringida, que si bien
comparte los fundamentos de la teoria pura, resuelve de modo distinto los supuestos de
error sobre las circunstancias que sirven de base a una causa de justificacion.
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La teoria de la culpabilidad restringida se denomina asi porque realiza una restriccion
sobre los casos que, segun la teoria pura o estricta de la culpabilidad, serian casos de error
de prohibicién: los errores sobre las circunstancias que sirven de base a una causa de
justificacion son o deben ser tratados como un error de tipo y, por tanto, lugar a una
responsabilidad por imprudencia.

2. El ordenamiento penal espaiol
Segun dispone el articulo 14.3 del CP:

“El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal
excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicara la pena
inferior en uno o dos grados”.

En este precepto se encuentra regulado el problema del error sobre la antijuridicidad
de la conducta en nuestro Cdodigo penal.

La mayoria de la doctrina considera que el Codigo sigue la teoria pura de la
culpabilidad, de manera que los errores sobre los presupuestos de una causa de
justificacion se tratan como errores de prohibicion, atenuando la pena del delito en
cuestion en uno o dos grados. No faltan autores que defienden la teoria de la culpabilidad
restringida.

El TS defiende claramente la teoria de la culpabilidad.

IV. Los delitos imprudentes y el error sobre la antijuridicidad de la
conducta

Para que un delito imprudente sea culpable serd necesario que el autor tuviese o
hubiese podido tener, en el momento del hecho, conciencia de la antijuridicidad de su
conducta.

Para que podamos hablar de conocimiento o cognoscibilidad de la antijuridicidad en
un delito imprudente serd siempre necesario que el sujeto conociese o hubiese podido
conocer el cuidado objetivamente debido. Lo realmente relevante es que sepa que su
concreta conducta esta infringiendo la prohibiciéon de actuar descuidadamente y que
ademas no le ampara en ello una causa de justificacion.

Un error sobre la infraccion del cuidado objetivamente debido dara lugar, por tanto, a
un error de prohibicion.

La diferencia entre imprudencia consciente e inconsciente va referida a la realizacion
de los elementos del tipo, sin mezclarla con la cuestion del conocimiento del cuidado
objetivamente debido.

Habra imprudencia consciente cuando el sujeto haya previsto la posibilidad de
realizacion de los elementos del tipo pero confie en que no se produzcan los mismos, con
independencia de que ademas, el sujeto conozca o no el cuidado objetivamente debido.

La imprudencia inconsciente se dard siempre que el sujeto no haya previsto, aunque
haya podido prever, la realizacion del tipo, supuestos en que, el sujeto no habra conocido
(aunque hubiese podido conocer) que su conducta infringe el cuidado objetivamente
debido.
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2. Imprudencia y error de prohibicion
En los delitos imprudentes podran darse errores de prohibicion directos ¢ indirectos.

2.1 Error de prohibicién directo

Aqui podemos plantearnos diversos presupuestos:
- El error sobre el cuidado objetivamente debido, que supondrd un error sobre el
alcance o los limites de la norma.
- El error sobre la propia existencia de la norma

2.2 Error de prohibicién indirecto

Pueden darse las tres clases de error que expusimos con caracter general:

- El error sobre la propia existencia de una causa de justificacion

- Error sobre los limites de una causa de justificacion existente: en estos supuestos se
interpreta incorrectamente el alcance de una causa de justificacion, de forma que se
incluyen en la misma, casos no comprendidos en ella.

- Error sobre los presupuestos que sirven de base a una causa de justificacion: el sujeto
desconoce que no concurren los presupuestos de la causa de justificacion, que €l cree
que se dan, realizando un delito imprudente al supuesto amparo de una causa de
justificacion.
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LECCION 23: EL DELITO COMO CONDUCTA
REPROCHABLE, III: LA EXCLUSION DE LA
REPROCHABILIDAD, Y 2

I. El “elemento volitivo” de la reprochabilidad: la exigibilidad de
obediencia al Derecho

El conocimiento del injusto todavia no es suficiente para reprocharle al autor concreto
su accion delictiva. Antes es necesario tener en cuenta las circunstancias que rodeaban su
actuacion. Nos tenemos que referir a las causas de exculpacién, a los presupuestos de no
exigibilidad de obediencia a la norma.

1. Aparicion del pensamiento de la no exigibilidad

La introduccion de las circunstancias en que se realiza la accion dentro de los
elementos de la culpabilidad, es decir, su consideracion como un elemento mas de los que
necesitamos para afirmar la responsabilidad de una conducta, abridé la puerta a la
introduccion de consideraciones de inexigibilidad en la culpabilidad.

Seglin el planteamiento de FREUDENTHAL, si uno se toma en serio que la culpabilidad
es reprochabilidad, en todos los casos en que no se pueda hacer un reproche al autor
deberemos considerar que no existe culpabilidad. De esta forma, considera que ya en los
delitos dolosos de accion debe producirse la impunidad cuando no se esperase una
actuacion distinta a la realizada, cuando el autor “no podia hacer otra cosa”.

2. L.a polémica sobre la no exigibilidad en l1a Alemania de los aiios 30: el estado
de necesidad exculpante, ;ejemplo o excepcion?

La intencién de FREUDENTHAL fue criticada, diciéndose que estaba convirtiendo en
regla lo que no era mas que una excepcion.

Se produce una fuerte polémica entre los autores que creen que la reprochabilidad debe
determinarse atendiendo a las razones del sujeto para no omitir la conducta antijuridica y
los que consideran que basta con tener conciencia de la antijuridicidad del
comportamiento.

Finalmente se impondra la postura que en los delitos dolosos de accion s6lo puede
aplicarse la exculpacion en los casos en que asi lo ha decidido el legislador, mientras que
en los delitos imprudentes y los delitos omisivos puede aplicarse en supuestos no
previstos expresamente.

3. La desvinculacion de la no exigibilidad del concepto material v del principio
de culpabilidad en los anos 50

Tras la Segunda Guerra Mundial se rechaza la no exigibilidad como causa supralegal
de exculpacion para los delitos dolosos de accién. En los afios 50 apareceran dos
planteamientos:

3.1 Armin KAUFMANN y el concepto material de culpabilidad

Los trabajos de Armin KAUFMANN supone la desvinculacién definitiva de la
exigibilidad del concepto material de culpabilidad: Ia no exigibilidad no tiene nada que
ver con el principio de culpabilidad. Este sélo exige que el sujeto pueda motivarse por la
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norma juridica. Para ello es necesario que el sujeto pudiese conocer el caracter
antijuridico de su conducta y que pudiese actuar conforme a la norma.

En los casos de estado de necesidad se puede actuar de otro modo. Si se puede actuar
de otro modo, existe culpabilidad, por tanto el hecho es reprochable.

KAUFMANN sefala que en el estado de necesidad tenemos un menor desvalor del
hecho, un menor contenido de lo injusto de la conducta y una menor capacidad de
actuacion conforme la norma.

3.2 HENKEL Y el problema metodoldgico: la exigibilidad como principio regulativo

El planteamiento de HENKEL tiene caracter metodolégico. Llega a la conclusion de que
no estamos ante un principio normativo, apto para la resolucion de casos concretos por
su propio contenido, sino ante un principio regulativo, sin contenido decisorio concreto.

4. Situacion actual

Se descarta en los delitos dolosos de accidon la existencia de una causa general
supralegal de exculpacion, es decir, la aplicacion de la inexigibilidad fuera de los
supuestos que regula un determinado Codigo.

Por otro lado, suele hacerse referencia a una aplicacion mas amplia en los delitos
imprudentes y los delitos de omision, pero tampoco existe una clara posiciéon dominante.

5. Toma de postura

El Manual parte de un concepto de culpabilidad en el que la exigibilidad es considerada
elemento central en la determinacion de la reprochabilidad, lo que le lleva a defender la
posibilidad de aplicar una causa general supralegal de no exigibilidad en todos los delitos

Veamos los supuestos que en Alemania llevan estudiar la posibilidad de acudir a una
causa supralegal:

1°  Comunidades de peligro: supuestos en que a varias personas o a un grupo de ellas les
amenaza ya un peligro, de forma que se sacrifica a una o varias en cuanto es el tinico
medio de salvar a los demas.

2°  Eleccion del mal menor: el sacrificio de inocentes es ¢l unico medio para salvar a un
mayor niumero de personas o a personas con mayores posibilidades supervivencia

3° Delitos de omision: que las clausulas que se refieren a la ausencia de riesgo propio o
de terceros en los delitos de omision aludan a consideraciones de inexigibilidad como
cuestion de culpabilidad es sumamente discutible.

4°  Delitos imprudentes: en Espafia vuelve a ser innecesario la distinta aplicacion en los
delitos imprudentes, pues nuestro Codigo no contienen limitacion de bienes juridicos
susceptibles de dar lugar a estado de necesidad exculpante.

I1. Inexigibilidad y estado de necesidad. El Codigo penal espaiiol

En lo que se refiere al estado de necesidad exculpante, se suele considerar amplio por
quienes lo conciben como causa de exculpacion, por lo que proponen interpretaciones
restrictivas.

Quienes lo consideran como causa de justificacion, lo consideran demasiado amplio
para situarlo dentro de la culpabilidad.

La vinculacion de los intereses a un sujeto y la legitimidad que otorgamos a ello,
explica perfectamente los supuestos de estado de necesidad propio, de parientes y
allegados. Habria varios problemas:
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Que ocurre cuando no son intereses personalisimos: el mayor problema para
considerar el articulo 20.5° CP como una causa de exculpacion cuando los intereses
son iguales, es que no contiene limitacion de bienes juridicos.

Seglin el Manual, existe otra forma de abordar el problema. El articulo 20.5° CP
responde a otra forma de regular dicha relacion entre individualidades: el pluralismo
y la extremada variedad de concepciones lleva a que la situacion relevante no se
tipifique por medio de bienes juridicos, sino por medio de un elemento estructural
distinto: la igualdad de intereses en juego. Asi, cuando existe un conflicto
irresoluble de otra forma, cada uno puede actuar a favor de los intereses que le sean
mas cercanos, con independencia de cuales sean. Basta con que sea un conflicto
irresoluble de otro modo y con males iguales.

(Cuando el sujeto no tiene vinculacion con los bienes juridicos en juego?

Aqui no puede aludirse a una legitima preferencia de los intereses propios, Pero la
idea del individuo sigue teniendo capacidad de legitimacion. Asi, el sujeto obra
licitamente si deja que las cosas sigan su curso, pero no le podemos reprochar nada si
decide intervenir, pues se trata de un sujeto con sentimientos y capacidades limitadas.
Aucxilio necesario: la falta de limitacion de sujetos que puedan verse afectados por el
estado de necesidad se ha visto como un inconveniente para la exculpacion. Los
autores no estan de acuerdo, ya que habra que analizar caso por caso y eso posibilitara
la decision. Cualquiera puede intervenir, pero las razones que aporte para su
intervencion seran las que valorativamente decidan la relevancia de su conducta.
Como explicar los presupuestos de error sobre los elementos de una causa de
exculpacion es el punto més problematico en el Codigo penal espaiiol, pues no existe
regulacion de estos presupuestos. Si en el miedo insuperable el problema se supera
facilmente, en el estado de necesidad exculpante no es asi. La analogia iuris quiza
pueda ayudarnos, ya que el fundamento de varias eximentes es la no exigibilidad, que
hace que la conducta no sea reprochable, por lo que podemos preguntarnos si la
conducta realizada en error sobre los presupuestos del estado de necesidad exculpante
es reprochable o no.

Cuando el error es invencible, la conducta nos merece la misma valoracién que
cuando se dan los presupuestos, razon por la que deberemos eximir de pena.

Cuando el error es vencible, la responsabilidad varia, pues se produce la lesion de un
bien juridico que se podia haber evitado. Cuanto mas facilmente vencible sea el error,
mayor responsabilidad de la conducta antijuridica, y a la inversa. A efectos de pena,
lo decisivo serd la concreta clase de infraccion cometida y no el error. Si la
concurrencia de una causa de exculpacion no afecta a la clase de infraccion que se
comete, no parece que el error pueda hacerlo, de forma que, aunque la infraccion fuese
dolosa hubiese que acudir a la pena del delito imprudente. El marco penal del que se
partird serd el del correspondiente delito doloso o imprudente, debiéndose imponer la
pena inferior en un grado de forma obligatoria y siendo facultativa su imposicion
inferior en dos grados.

I11. El miedo insuperable

Esta eximente se encuentra regulada en el apartado 6° del articulo 20 CP.

1. El problema de su naturaleza juridica

Se considera que es una causa de exculpacion basada el principio de inexigibilidad

de obediencia a la norma, pero existen otras fundamentaciones.
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1.1 Causas de inimputabilidad

El TS y algunos autores han sostenido que se trata de una causa de inimputabilidad.
La perturbacion repercutiria en la capacidad del sujeto de comprender lo ilicito de su
conducta o en la capacidad de actuar conforme a dicha comprension.

1.2 Causa de justificacion

De acuerdo con su criterio de distincion entre antijuridicidad y culpabilidad,
GIMBERNAT considera que estamos ante una causa de justificacion.

1.3 Causa de inculpabilidad o exculpacion

Como decimos, corresponde a la postura doctrinalmente mayoritaria. Se queda exento
de responsabilidad criminal porque, dadas las circunstancias, resulta razonable la
actuacion que el sujeto realiza. Por mucho que sea antijuridica, en las circunstancias en
las que se dio no podemos reprocharle que la llevase a cabo.

2. Elementos de la eximente de miedo insuperable

En el Cédigo penal vigente, la eximente solo exige que el autor obre impulsado por
miedo insuperable. Los elementos de la eximente son tres.

2.1 Miedo

Si el miedo se tiene en cuenta como eximente es por su caracter valioso como reaccion
en un contexto. La conducta que se realiza impulsada por el miedo es una respuesta a un
contexto coactivo y esto es lo que nos permite no desaprobarla penalmente.

Para determinar cuando el miedo es relevante debemos ocuparnos del elemento que
debe originarlo, el mal amenazante, dado que ni cualquier clase de miedo es suficiente
para apreciar la eximente ni es simplemente la concurrencia del miedo, sin mas, lo que
produce la exencion.

Es preciso sefialar que se trata del miedo que se producird como reaccion a la amenaza
de un mal, un mal externo, que no puede vincularse a trastornos del sujeto.

2.1.1 Caracteristicas del mal amenazante

a) Mal juridicamente desaprobado: se requiere de forma constante por el TS. Si el
mal no amenaza un interés protegido por el Derecho no podra acudirse a la eximente.

b) Mal real: para los Tribunales el mal tiene que ser real, mientras que la doctrina
admite los supuestos de mal imaginario. El cardcter imaginario del mal es
irrelevante. Lo importante es la existencia de miedo, con el limite de que el miedo
provenga de una amenaza externa.
No es necesario que el mal proceda de la actuacion de una persona, sino que puede
proceder de causas naturales.

¢) Actuacion inminente: no debe confundirse este requisito, que sea necesario actuar
para evitar la produccion del mal amenazante, con la inminencia de produccion del
mal. Lo importante es que la actuacion a la que impulsa el miedo insuperable no
pueda dilatarse en el tiempo, aunque la produccion del mal vaya a producirse con
posterioridad.

2.2 Insuperable
Se trata de un requisito muy importante, pues establece el marco en el que se podra
producir la exencion. A tenor de este requisito, queda claro que no cualquier miedo exime.
Asi, se sefala que debe tratarse de un miedo tal que no que se pueda exigir un
comportamiento conforme a la norma.

23



2.2.1 La insuperabilidad del miedo segun el Tribunal Supremo

El TS ha exigido en algunas ocasiones una paralisis en el sujeto, es decir, ha considerado
que si se produce una reaccion por parte del sujeto, es que el miedo no era insuperable.

2.2.2 Criterio subjetivo

Lo relevante seran las caracteristicas individuales del sujeto. Deberian tenerse en cuenta
unicamente la concreta situacion social del afectado, en definitiva, su edad, sexo,
personalidad, formacion, etc.
2.2.3 Criterio objetivo

En muchas ocasiones se hace referencia a que debe tenerse en cuenta como actuaria un
hombre medio. La jurisprudencia alude frecuentemente a la necesidad de que el miedo

no sea controlable o dominable por el comun de las personas, como pautas generales de
los hombres.

2.2.4 Criterio mixto

Se utiliza el criterio del hombre medio pero en las circunstancias concurrentes en cada
caso. Se trata del criterio mayoritariamente defendido en la doctrina, que el Manual
también considera correcto.

La perspectiva que debe conducir a la absolucion debe tener una cierta proporcion entre
el mal amenazante y la actuacion. Nos referimos a la actuacion y no a las consecuencias
de la misma.

2.3 Obrar impulsado por el miedo insuperable

Para satisfacer este requisito, la jurisprudencia exige que el miedo sea la nica causa
del hecho.

El Manual rechaza esta comprension del requisito. Basta con que se obre impulsado
por el miedo insuperable, de forma que el miedo insuperable deberd ser el motivo
preponderante de la actuacion, pero no tiene por qué ser motivo exclusivo.

3. Miedo insuperable vy legitima defensa

El miedo insuperable suele alegarse junto con la legitima defensa para cubrir posibles
excesos en las actuaciones defensivas. Asi, al estar el exceso en la legitima defensa
amparado por el miedo insuperable, podria conseguirse que el sujeto quede exento de
pena, en lugar que se le aplique unicamente la eximente incompleta de legitima defensa.

IV. El encubrimiento de parientes

Es una eximente que no esta regulada en la Parte General, sino en la Parte Especial, en
el articulo 454 CP, ya que el encubrimiento no es considerado una forma de participacion,
sino que dara lugar a un delito contra la Administracion de Justicia o a un delito contra el
patrimonio.

Segun el articulo 454 CP, estan exentos de las penas impuestas a los encubridores los
que lo sean de su conyuge o de persona a quien se hallen ligados de forma estable por
analoga relacion de afectividad, de sus ascendientes, descendientes, hermanos, por
naturaleza, por adopcién, o afines en los mismos grados, con la sola excepcion de los
encubridores que se hallen comprendidos en el supuesto 1° del art. 451.

El 1° del art. 451 CP castiga a quien, con conocimiento de la comisioén de un delito y
sin haber intervenido en el mismo como autor o cémplice, auxilia a los autores o a los
complices para que se beneficien del provecho, producto o precio del delito, sin &nimo de
lucro propio.
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1. Naturaleza juridica
La discusion se centra en su consideracion, bien como una excusa absolutoria bien con
una causa de exculpacion.

1.1 Excusa absolutoria

Tradicionalmente se ha considerado a estar eximente una excusa absolutoria. El
legislador renunciaria a castigar estas conductas para no interferir en las relaciones
familiares.

1.2 Causa de exculpacion
Constituye la calificacion dominante en la doctrina mas reciente.

2. Ambito de aplicacién

2.1 Modalidades de encubrimiento

A tenor de lo que dispone el Cédigo penal, la eximente se puede aplicar en los casos
de favorecimiento real y de favorecimiento personal.

A) Favorecimiento real: viene contemplado en el articulo 451.2° CP y se refiere a las

personas que, con conocimiento de la comision del delito y sin haber intervenido en
el mismo como autor o complice, intervienen con posterioridad a su ejecucion
ocultando, alterando o inutilizando el cuerpo, los efectos o los instrumentos de un
delito, para impedir su descubrimiento.
Lo importante en este caso es el fin, la direccion de las conductas a impedir el
descubrimiento del delito. Esto es lo que permite considerar no reprochable el
comportamiento del pariente, sin que sea necesaria la existencia de afecto. El valor
que se concede al parentesco legitima suficientemente la realizacion de la conducta.

B) Favorecimiento personal: este supuesto esta regulado en el articulo 451.3° CP y se
refiere a quien, concurriendo las circunstancias ya descritas, interviene con
posterioridad a la ejecucion ayudando a los presuntos responsables del delito a eludir
la investigacion de la autoridad o de sus agentes, o a sustraerse a su busca y captura,
siempre que concurra alguna de las circunstancias establecidas. Dichas circunstancias
son que se trate de un delito enumerado en el mismo articulo o que la persona que
favorece al delincuente haya obrado con abuso de funciones publicas.

2.2 Elementos
2.2.1 Relacidn personal

En estos casos deben darse los vinculos que sefiala el Cédigo penal, por lo que la
conducta debera realizarse a favor de un ascendiente, descendiente, hermano por
naturaleza o por adopcion, los afines en los mismos grados, conyuges y personas a quien
se hallen ligados de forma estable por analoga relacion de afectividad.

El TS ha declarado reiteradamente que la circunstancia no puede aplicarse fuera del
circulo de sujetos enumerado por el Codigo penal. Asi, quedan fuera de la eximente
amigos, tios, sobrinos, novios, etc.

2.2.2 Mévil o motivo de actuacion

El movil de ayudar al pariente debe ser el motivo principal de actuacion, pese a que, una
vez mas, no deba ser exclusivo.

La jurisprudencia ha declarado reiteradamente que si el encubrimiento recae sobre
varios sujetos, debe rechazarse la exencidon cuando la actuacion esté presidida por el deseo
de ayudar a todos los miembros del grupo, por encima de la vinculacién familiar con uno
de ellos.
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LECCION 24: EL DELITO COMO CONDUCTA
REPROCHABLE, Y IV: LA GRADUACION DE LA
CULPABILIDAD

I. La culpabilidad como magnitud graduable

La culpabilidad es un concepto variable. Asi, la culpabilidad como categoria del delito
no se agota en constatar la existencia de reprochabilidad de una conducta, sino que la
misma puede ser mayor o menor en funcion de distintos factores.

En la culpabilidad también vamos a encontrar eximentes incompletas y atenuantes
especificas. También existen circunstancias agravantes que pone de manifiesto una mayor
reprochabilidad individual de la conducta antijuridica.

II. Circunstancias que disminuyen la reprochabilidad

1. Causas de exculpacion como eximentes incompletas
La aplicacion de una causa de exculpacion como eximente incompleta se encuentra
regulada en el art. 21.1° CP.

Para aplicar una eximente incompleta en los supuestos de una causa de exculpacion es
necesario que concurran los elementos esenciales, pudiendo faltar uno o varios de los
elementos o requisitos inesenciales.

1.1 Eximente incompleta de estado de necesidad

Los requisitos esenciales son la concurrencia del estado de necesidad y que el sujeto
actue para evitar el mal amenazante.

1.2 Eximente incompleta de miedo insuperable

Como elementos esenciales deberan concurrir la amenaza de un mal y la actuacion
impulsada, de forma preponderante, por el miedo a dicha amenaza, de forma que podra
faltar la insuperabilidad del miedo.

1.3 Eximente incompleta de encubrimiento de parientes

Segun DIAZ RIPOLLES, los elementos esenciales serian la conducta de encubrimiento
de un pariente y, desde una perspectiva subjetiva, que se actuase impulsado de forma
principal por el motivo de ayudar al pariente. Podrian estar ausentes, como elementos
inesenciales, la presencia de una de las concretas relaciones de parentesco a las que alude
el art. 454 CP y la exigencia legal de que no se trate de la modalidad de encubrimiento el
art. 451.1° CP.

Segun el Manual, si se produce un encubrimiento de los regulados en el art. 451.1°, no
podra aplicarse la eximente incompleta, pues se trata de un requisito esencial. Ello no
impide que pudiese aplicarse una atenuante por analogia.

Esta eximente no estd contemplada en el art. 20 CP, de forma que no le alcanzan las
previsiones del art. 21.1°. Asi, la eximente incompleta tiene que situarse en el art.21.7°,
es decir, en las atenuantes por analogia.

26



2. Atenuantes especificas

Junto a la disminucioén de la reprochabilidad que provoca la presencia de los elementos
esenciales de las causas de exculpacion, nos encontramos también con graduaciones de
la culpabilidad, debidas a determinados datos que el legislador quiere especificar,
concediéndoles entidad propia. Dan lugar a una menor gravedad de la culpabilidad, a que
el delito sea menos reprochable.

2.1 Arrebato, obcecacion u otro estado pasional de entidad semejante
Esta atenuante estd regulada en el art. 21.3° CP.

2.1.1 Fundamento

Para la doctrina mayoritaria, nos encontrariamos ante un atenuante que afectaria a la
imputabilidad del sujeto. Las facultades del sujeto se verian alteradas pero sin llegar a
tener la intensidad necesaria para considerarse anomalias o alteraciones psiquicas.

El problema de esta concepcion es que apenas deja espacio a la propia atenuante.

Otro sector defiende que se trata de una circunstancia atenuante que se basa en criterios
de exigibilidad. De acuerdo con este planteamiento, lo relevante se encuentra en la
valoracion de la conducta producida como consecuencia de determinados estimulos. El
caracter comprensible de la reaccion seria precisamente lo que permitiria considerar
menos reprochable la conducta. Se requiere que haya una conexion entre los estimulos y
la reaccidn, y, por otro lado, que las causas o estimulos que provocan la situacion
psicoldgica no sean contrarios a la ley o a la ética social vigente.

2.1.2 Elementos
A) Situacion psicologica:
- Arrebato: se comprende como tal una afeccion emocional que perturba
notablemente las facultades volitivas de control del comportamiento.
- Obcecaciéon: ante una afeccion emocional que perturba notablemente las
facultades cognitivas y el planeamiento del comportamiento.
- Estado pasional de entidad semejante: en estos casos puede tratarse de cualquier
afeccion emocional, siempre que sea equivalente al arrebato o a la obcecacion.
B) Causas o _estimulos suficientemente poderosos para dar lugar al estado
emocional
El legislador se refiere a que han debido existir causas o estimulos de suficiente
intensidad para provocar el arrebato u obcecacion en el que ha actuado el sujeto. Se
trataria, por tanto, de la existencia de un estimulo poderoso que da lugar al arrebato u
obcecacion, el cual impulsa al sujeto a actuar.

2.2 Parentesco o analoga relacion de afectividad

El art. 23 CP recoger una circunstancia que puede actuar tanto con efecto agravante
como atenuante: es la circunstancia de parentesco o andloga relacion de afectividad.

2.3 Atenuantes por analogia que suponen menos gravedad de la culpabilidad

El art. 21.7° CP permite la aplicacion de una atenuante por analogia con las atenuantes
recogidas en los seis primeros nameros el art. 21 CP.

Podremos aplicar esta atenuante por analogia a las causas de exculpacion, como
eximentes incompletas, siempre que falte alguno de los elementos esenciales de las
mismas.

Podra aplicarse un atenuante por analogia con el arrebato u obcecacion y con el
parentesco.
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Debemos tener en cuenta que, por regla general, la atenuacidon en estos casos sera
menor que cuando se aplica el art. 21.1° CP.

III. Circunstancias que incrementan la reprochabilidad

La culpabilidad concurrente en la comision de un delito puede verse incrementada. El
desvalor del hecho es mayor por la concurrencia de una determinada motivacion que nos
deja contemplarlo de forma mas censurable.

1. Precio, recompensa o promesa

Constituye una agravante genérica el art. 22.3° CP. Ademas, también se utiliza en el
art. 139 CP como una de las circunstancias calificativas del asesinato.

1.1 Fundamento

Esta circunstancia incrementa la responsabilidad de la conducta. La motivacion, el
lucro, es lo que hace que resulte mas reprochable.

1.2 Elementos
A) Ellucro:
Debe ser motivo determinante de la actuacion. Ha de plasmarse en un precio,
recompensa o promesa.
B) Elementos motivadores:

- Precio: una cantidad de dinero o un bien con valor pecuniario determinado.

- Recompensa: hace referencia a las contraprestaciones econémicas no pecuniarias
pero equivalentes a las mismas, es decir, un beneficio o remuneracion
econdmicamente valorable.

- Promesa: se hace referencia aqui a la promesa de un precio o de una recompensa
economica, es decir, a la manifestaciéon hecha a un tercero en orden a una futura
retribucion.

No es necesario que el precio o la recompensa se obtengan realmente. Es necesario

que haya existido un ofrecimiento.

1.3 Ambito de aplicacion

La agravante se aprecia solo en el autor del delito. La circunstancia no puede aplicarse
a la persona que paga o que promete algo, pues, por un lado, no actuard con dnimo de
lucro, sino que lo hara por otros motivos. Por otro lado, la persona que paga, el inductor,
no ejecuta el hecho.

La circunstancia genérica de precio, recompensa o promesa no puede aplicarse en los
casos en que el legislador la haya tenido en cuenta al describir o sancionar la infraccion,
ni cuando sea de tal manera inherente al delito que sin su concurrencia no podria
cometerse.

2. Motivos discriminatorios

Esta agravante estd contemplada en el art. 22.4° CP, que establece que es circunstancia
agravante cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de
discriminacion referente a la ideologia, religion, etnia, raza o nacion a la que pertenezca,
sexo, orientacion sexual, razones de género, enfermedad o discapacidad.
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2.1 Fundamento

Es una agravante que supone una mayor gravedad de la culpabilidad debido a los
motivos que impulsan a la comision del hecho.

2.2 Elementos

El movil discriminatorio debe ser motivo determinante de la actuacion, dado que es
precisamente su existencia lo que incrementa la reprochabilidad de la conducta. La
agravante es compatible con la existencia de otros mdviles, pero debe ser el motivo que
guie la accidn, siendo inaplicable en otro caso.

Las circunstancias personales o sociales causantes de la discriminaciéon son muy
diversas, incluyendo la ideologia, religion y creencias, referencias al sexo y a la
orientacion sexual y la que se basa en la carencia de determinadas capacidades o
cualidades.

Se puede aplicar la circunstancia aunque la victima no posea, como tal, la cualidad en
la que estéd pensando el sujeto activo, dado que lo censurable es la motivacion.

2.3 Ambito de aplicacion

Es importante que tengamos en cuenta que puede aplicarse en cualquier clase de
delitos.

2.4 Incompatibilidades

Esta agravante no podra darse en los delitos en que sea inherente, como por ejemplo,
en el genocidio.

3. Ensafiamiento

La circunstancia agravante de ensafiamiento tiene un fundamento mixto, al suponer
una mayor gravedad de lo injusto pero también una mayor gravedad de la culpabilidad.

4. La reincidencia

Esta contemplada en el art. 22.8° CP. Se considera reincidencia cuando, al delinquir,
el culpable haya sido ejecutoriamente condenado por un delito comprendido en el mismo
Titulo y que sea de la misma naturaleza.

4.1 Concepto

Se entiende por reincidencia la comision de un nuevo delito cuando ya se habia
cometido otro con anterioridad. Resulta necesario que la persona hubiese sido ya
condenada en sentencia firme por un delito anterior cuando realiza la nueva conducta
delictiva.

4.2 Clases
Existen diferentes clasificaciones segun el criterio que les sirva de base.
4.2.1 Por la naturaleza de los delitos que se cometen hablamos de:

A) Reincidencia genérica: se comete un delito de distinta naturaleza al que se habia
cometido anteriormente.

B) Reincidencia especifica: el delito que se comete es semejante o analogo al que
produjo la condena anterior del sujeto.

4.2.2 Segun si el sujeto ha cumplido la pena a la que fue condenado se distingue entre:

A) Reincidencia propia: no solo se ha sido condenado, sino que sea cumplido la
condena antes de cometer el nuevo delito.

B) Reincidencia impropia: el sujeto ha sido condenado, pero no ha cumplido la pena
anterior cuando comete el nuevo delito.
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4.3 La situacion en el vigente Cddigo penal

El sistema que establece nuestro Codigo penal se caracteriza por ser un sistema de
reincidencia especifica e impropia.

4.3.1 Reincidencia especifica

Esta caracteristica la cumple nuestro sistema a través de la combinacion de un criterio
formal y uno material.
A) Criterio formal:

Exige el Codigo que el nuevo delito esté comprendido en el mismo Titulo en el que
se encuentra el delito por el que se fue condenado.

Debemos tener en cuenta que debe tratarse de un delito grave o menos grave.
También debe tratarse de delitos comprendidos en el Cdodigo penal, ya que no sera
posible apreciar reincidencia entre dos delitos contenidos en una ley penal especial,
salvo que la misma regule la reincidencia.

B) Criterio material:

Es necesario que los delitos sean de la misma naturaleza. Bastara que exista una
estrecha relacion entre ellos en funcion del desvalor del resultado y del desvalor de
accion. A efectos del desvalor de resultado, bastard con que lesionen o pongan en
peligro el mismo bien juridico. Respecto al desvalor de la accion, su diversidad llevara
a que no pueda apreciarse reincidencia entre la comision dolosa e imprudente de un
delito. Si los medios de comision son muy distintos, tampoco podremos apreciar
reincidencia.

4.3.2 Reincidencia impropia

El Cédigo penal exige haber sido ejecutoriamente condenado, pero nada mas. Al ser asi,
lo que el Codigo exige es que la sentencia sea firme, pero no que se haya cumplido la
condena.

La condena ejecutoria debe estar presente en el momento de delinquir, es decir, en el
momento en que se comete el nuevo delito.

4.4 La reincidencia cualificada a multirreincidencia

Seglin dispone el art. 66.1.5* CP, cuando concurra la circunstancia agravante de
reincidencia con la cualificacion de que el culpable, al delinquir, hubiera sido condenado
ejecutoriamente al menos, por tres delitos comprendidos en el mismo titulo, siempre que
sean de la misma naturaleza, se podra aplicar la pena superior en grado por la ley para el
delito de que se trate.

Se exige que el condenado lo hubiese sido previamente por, al menos, tres delitos. El
manual cree que es necesario que existan, al menos, tres sentencias condenatorias previas.

4.5 Fundamentos de la reincidencia
Entre las fundamentaciones que se le otorgan podemos destacar las siguientes:

1. Necesidad de pena: se alude a necesidades tanto preventivo-generales como
preventivo-especiales. Desde una perspectiva preventivo-especial, la comision del
nuevo delito pondria de manifiesto la insuficiencia de la pena anteriormente impuesta;
desde el punto de vista preventivo-general, la comision de delitos pondria de
manifiesto la insuficiencia de la pena con la que éstos estan castigados.

2. Mayor peligrosidad del delincuente: el sujeto que delinque después de haber sido
condenado poner de manifiesto una mayor peligrosidad.

3. Mayor gravedad de lo ilicito: la reincidencia supondria un mayor contenido de lo
injusto, dado que al desvalor del segundo delito se afnadiria la infraccion de una
segunda norma
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4. Mayor gravedad de la culpabilidad: desde diferentes perspectivas se alude a la
mayor culpabilidad que caracterizaria a la agravante de reincidencia.

4.6 El problema de su constitucionalidad

El TC reconocio la constitucionalidad de esta agravante en 1991. Segun esta sentencia,
no se vulnera el principio de igualdad, en cuanto no se valora la conducta que dio lugar a
la primera condena, sino que se castiga por una nueva conducta teniendo en cuenta que
el sujeto ya habia sido condenado.

4.7 Reflexiodn final: su aconsejable conversidn en agravante facultativa

Segun el Manual, parece 16gico pensar que la comision de un nuevo delito una vez que
ya se ha cometido un delito similar anteriormente modifica la valoracion del nuevo hecho
cometido. Sin embargo, no pueden aceptarse automatismos. La comision de un nuevo
delito de similar naturaleza puede dar lugar a una mayor culpabilidad, pero tampoco es
una consecuencia necesaria. De esta forma, deberia convertirse en una agravante de
apreciacion facultativa.

31



LECCION 25: LA PUNIBILIDAD COMO ELEMENTO DEL
DELITO

I. La categoria de la punibilidad: el delito como conducta punible

La punibilidad es el ultimo elemento del delito y se considera un elemento esencial del
concepto del delito.

La realizacion del principio de subsidiariedad exige tener en cuenta consideraciones
sobre la necesidad de pena y su medida. Incluso antes de la necesidad de pena, debemos
preguntarnos por la necesidad de exigir responsabilidad, verdadera razén de la existencia
de esta categoria.

1. Fundamento

En la punibilidad tenemos en cuenta la necesidad de exigir responsabilidad por la
comision de un hecho tipico, antijuridico y culpable. Aqui encuentran su sitio propio otras
consideraciones propias de la comprension del ius puniendi: la utilidad y necesidad de la
exigencia de responsabilidad.

2. Criterios decisorios

Para determinar la utilidad, la conveniencia de la exigencia de responsabilidad, la
conveniencia de considerar existente un delito, una infraccidon penal, consideramos que
podemos referirnos a consideraciones de tres tipos.

2.1 Eficacia

Es la correspondencia entre la intervencion penal y los objetivos que la misma
pretende.

2.2 Efectividad

Se analiza si la exigencia de responsabilidad fomenta el cumplimiento de la ley o su
aplicacion coactiva.

2.3 Eficiencia

Supone ponderar los objetivos que se alcanzan con la intervencion penal con los que
se dejan al margen, de forma que primen los primeros.

I1. Elementos de la punibilidad

Se han realizado propuestas clasificatorias atendiendo a criterios de eficiencia que
tendian a la realizacion del principio de subsidiariedad. Segin el Manual, hay que
estructurar la punibilidad a semejanza de las categorias de lo injusto y de la culpabilidad.

Podriamos distinguir dos grandes grupos de elementos, que, a su vez, se dividirian en
otras categorias.

1. Elementos de fundamentacion, excluyentes v sraduadores

Esta clasificacion atenderia a la funcion de los elementos de la punibilidad.

Tendriamos los elementos que fundamentan la punibilidad, los que la excluyen y los
que sirven para graduarla.
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La fundamentacion de la punibilidad se presupone una vez realizada la conducta tipica,
antijuridica y culpable. También se podrd deducir el contenido de los elementos
fundamentales a partir de los elementos excluyentes. Por tltimo, habria que establecer su
medida, al no ser fija e invariable.

2. Elementos genéricos vy especificos

La clasificacion tiene como punto de partida la posibilidad de aplicar los elementos a
todos los delitos (elementos genéricos) o solo a un delito o grupo de delitos (elementos
especificos).

3. Delimitacion de los elementos de la punibilidad

3.1 Elementos de procedibilidad

Se trata de elementos que se refieren a la necesidad de verificar la existencia de
responsabilidad y responderian a reflexiones de caracter procesal y no material. Se
refieren a supuestos en que se renuncia a investigar la propia existencia de
responsabilidad.

3.2 Elementos de penalidad

Se hace referencia aqui a elementos que se refieren a la necesidad de imponer la pena
o de ejecutarla.

II1. Condiciones objetivas de punibilidad y excusas absolutorias

1. Caracteristicas comunes

Se trata de condiciones de gran relevancia, pero que no afectan al contenido de
desvalor material del hecho. Ello tiene las siguientes consecuencias:

1. No es necesario que estén abarcadas por el dolo del sujeto.

2. El error sobre su concurrencia es irrelevante

3. Por mucho que pueda producirse una exencion de pena, el hecho es antijuridico

4. La participacion en ellas es irrelevante. Sin embargo, hay que tener en cuenta que
puede haber condiciones personales (excusas absolutorias) y condiciones no
personales (de caracter objetivo).

Las personales solo se apreciaran en los delincuentes en quienes concurren, mientras
que las subjetivas tienen validez general y son presupuesto de la existencia del delito para
todos los intervinientes.

2. Condiciones objetivas de punibilidad

Se hace referencia a unas circunstancias cuya concurrencia da lugar a la existencia del
delito. Son circunstancias que tienen que estar presentes para que el delito pueda
considerarse existente.

No deben confundirse las condiciones objetivas de punibilidad con las condiciones
objetivas de procedibilidad, que son aquellas que condicionan Unicamente el inicio del
procedimiento. Entre estas ultimas se encuentran la denuncia y la querella, necesarias en
los delitos que solo se persiguen a instancia de parte.

En nuestro pais, los delitos se persiguen a instancias del Ministerio Fiscal, por lo que
se dice que tienen naturaleza publica. Ahora bien, existe un grupo de delitos, llamados
privados, que so6lo se persiguen si el ofendido interponer una querella. Por ltimo, entre
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unos y otros estan los delitos semiprivados, en los que es suficiente la interposicion de
denuncia.

3. Excusas absolutorias

Se trata de circunstancias cuya concurrencia excluye la consideracion de una conducta
como delictiva, es decir, circunstancias que deben estar ausentes para que el delito pueda
considerarse existente, como, por ejemplo, el parentesco en los delitos patrimoniales
cometidos sin violencia o intimidacion.

Otras excusas absolutorias son el desistimiento en la tentativa, la denuncia en los casos
de cohecho o la retractacion en el caso de falso testimonio.

IV. Circunstancias atenuantes

1. Confesion de la infraccion
Est4 contemplada en el art. 21.4° CP

1.1 Fundamento

Seglin el Manual, el fundamento de esta atenuante es que facilita la tarea de la
Administracion de Justicia ya que supone que se hace mas facil la aplicacion coactiva de
la ley.

1.2 Requisitos

Podemos dividir sus requisitos o elementos en dos grandes bloques: la confesion de la
infraccién a las autoridades y que la misma tenga lugar antes de conocer que el
procedimiento judicial se dirige contra él.
1.2.1 Confesidén de la infraccion a las autoridades

Es necesario que estemos ante una confesion veraz, ajustada a la realidad y plena, de
forma que el sujeto confiese su participacion en el delito.

Dicha confesion debe realizarse ante las autoridades que posean competencia para
perseguir delitos, ya sea policiales o judiciales.

Se sefiala que la confesion debe ir acompanada de la puesta a disposicion de la autoridad
por parte del sujeto, de manera que, aunque no es necesario que el sujeto se presente ante
la autoridad, no se podria aplicar la atenuante si, realizada la confesion, el sujeto huye.
1.2.2 Antes de conocer que el procedimiento se dirige contra él

Primero hay que determinar cuando estamos ante un procedimiento judicial dirigido
contra una persona. La jurisprudencia considera que es suficiente con la existencia de
unas diligencias policiales como primera instancia del procedimiento penal, mientras que
la doctrina exige una resolucion judicial de iniciacion del procedimiento, postura que
también recogen los autores del manual. Es necesario, ademas, que el sujeto no sepa que
el procedimiento se dirige contra él. En caso de que el sujeto lo supiese, podria aplicarse
una atenuante por analogia.
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2. Reparacion del dafio
Esta atenuante estd contemplada en el art. 21.5° CP

2.1 Fundamento

Podemos considerar que la reparacion del dafio o la disminucion de sus efectos, ayuda
a la proteccion penal del bien juridico, en cuanto supone un comportamiento dirigido a
suprimir los efectos de su lesion.

2.2 Requisitos
2.2.1 Reparacién del dafio ocasionado a la victima o disminucién de sus efectos

El precepto admite tanto una eliminaciéon del dafio (reparacién total) como una
disminucion del mismo (reparacion parcial). Eso si, la reparacion debe ser efectiva. Se
admiten tanto una reparaciéon material como una de caracter simbolico y debe realizarla
el autor del delito, debiendo ir referida a la victima, lo que no impide que pueda realizarse
en delitos cuyo sujeto pasivo sea la sociedad o el Estado.
2.2.2 En cualquier momento del procedimiento y antes de la celebracion del juicio oral

Por procedimiento debe entenderse el procedimiento judicial en sentido amplio,
abarcando cualquier clase de diligencias policiales.

La celebracion del acto del juicio oral supone que se inicia el mismo, estando fuera los
casos de reparacion durante el acto del juicio oral.

3. Dilaciones indebidas

Esta atenuante estd contemplada en el art. 21.6° CP

3.1 Fundamento

Se trata de compensar la vulneracion de un derecho fundamental, consagrado en el art.
24 CE.

3.2 Elementos
3.2.1 Dilacién

La existencia de una dilacidon no existe por el mero hecho de que se incumplan los plazos
procesales, pues debe tratarse de un plus cualitativamente diferente. La dilacion la integra
no tanto la lenta tramitacion de la causa como la completa inactividad procesal.

3.2.2 Indebida

No todo periodo de inactividad procesal es suficiente para aplicar esta atenuante, ya que
existen dilaciones debidas. Una dilacion serd indebida cuando supone el alargamiento del
proceso por encima de lo razonable o cuando se produce la paralizacion del procedimiento
por causas atribuibles al 6rgano judicial o al sistema.
3.2.3 En la tramitacion del procedimiento

La dilacion debe producirse durante la tramitacion del procedimiento, periodo temporal
que abarca desde que el sujeto adquiere la condicion de investigado hasta que se dicte
sentencia firme.
3.2.4 Dilacion extraordinaria

Una dilacion tendra caracter extraordinario cuando supere ampliamente los plazos de
duracion de litigios del mismo tipo.
3.2.5 No atribuible al propio inculpado

La atenuante no puede aplicarse cuando la dilacion es atribuible al propio inculpado,
por tanto, ésta debe ser atribuible a la accién u omision de cualquier parte procesal.
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3.2.6 Falta de proporcién con la complejidad de la causa

No es posible establecer una regla concreta de proporcionalidad. Lo relevante radicara
en la existencia de tiempos muertos en los que no haya habido actividad y que carezcan
de justificacion procesal.

4. Atenuantes por analogia

El art. 21.7° CP permite la aplicacion por analogia de las atenuantes recogidas en los
seis primeros nimeros del art. 21 CP.

V. Las inviolabilidades

1. Delimitacion conceptual: inviolabilidad, inmunidad v fuero especial

1.1 Inviolabilidad

La inviolabilidad es la exencion de responsabilidad para ciertas personas, ya sea con
caracter general o por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones. Es una
institucion de Derecho penal material, que responde a consideraciones de eficiencia.

1.2 Inmunidad

La inmunidad supone la existencia de una serie de requisitos relacionados con la
persecucion de una persona. Estamos ante obstaculos procesales para la persecucion del
delito. Implica la imposibilidad de detencion, de imputacion o de procesamiento de las
personas que gozan de la misma. Se trata de privilegios de tipo procesal.

1.3 Fuero especial

Los fueros especiales suponen un privilegio procesal en la persecucion del delito, pues
se tiene derecho a ser juzgado por un Tribunal superior, en lugar del que seria el juez
ordinario en otro caso.

En los tres casos estamos ante excepciones al principio de igualdad ante la ley. Es
importante tener en cuenta que no se trata de privilegios de caracter personal, sino que su
existencia se legitima por los intereses asociados a los cargos o instituciones a los que se
conceden.

2. Inviolabilidades

2.1 Inviolabilidad del Rey

El art. 56.3 CE recoge que la persona del Rey es inviolable y que no esta sujeta a
responsabilidad. Sus actos deben estar refrendados.

2.1.1 Fundamento

Las razones que justifican el mantenimiento de este privilegio son de eficiencia, el
interés en el ejercicio de la Jefatura del Estado sin dependencia de la lucha politica.

2.1.2 Localizacion sistematica
Se trata de una eximente que debe situarse en la punibilidad.

2.1.3 Ambito de aplicacién

Debemos distinguir dos grupos o clases de actos:
A) Actos en el ejercicio de sus funciones

Son los actos del Rey que deben ser refrendados, ya que son los que se realizan en el
ejercicio de sus funciones. La responsabilidad corresponde a las personas que refrendan
estos actos, de forma que no existe duda de que el Rey no seria penalmente responsable.
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B) Actos particulares

Algunos autores consideran que la inviolabilidad también se extenderia a éstos, mientras
que otros autores consideran que seria posible exigir responsabilidad penal en estos
supuestos a través del procedimiento de inhabilitacion. La postura del Manual considera
que so6lo una abdicacion permitiria la posibilidad de eliminar la inmunidad real.

2.2 Inviolabilidad de diputados y senadores estatales
2.2.1 Regulacion

El art. 71.1 CE establece que los Diputados y Senadores gozaran de inviolabilidad por
las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones.
2.2.2 Fundamento

Esta eximente se basa razones de eficiencia. El interés en garantizar una formacion libre
de la voluntad politica prima sobre el interés en la persecucion de un posible delito.
2.2.3 Contenido

La inviolabilidad abarca unicamente las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus
funciones. El ambito funcional de la inviolabilidad se limita al desempefio de las
funciones parlamentarias.

2.2.4 Inmunidad de los parlamentarios

Durante el periodo de su mandato, los Diputados y Senadores gozaran de inmunidad y
solo podran ser detenidos en caso de flagrante delito.

A) Fundamento
Nos encontramos de nuevo ante razones de eficiencia. En este caso existe una
vinculacion con el funcionamiento normal de la Camara, que excluye la necesidad de
verificar la responsabilidad.

B) Contenido
Existen una serie de condiciones, entre las que destaca que la inmunidad s6lo sera
durante el periodo de su mandato, que se inicia con la obtencion de la condicion de
parlamentario y finaliza con la disolucion de las Camaras.
De todas formas, pueden ser detenidos en caso de flagrante delito, iinica posibilidad
de detencion que existe.

2.2.5 Fuero especial

En las causas contra Diputados y Senadores serd competente la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo.

Se refiere a todos los actos realizados durante el tiempo en que se ha gozado de la
condicioén de parlamentario, aunque el procesamiento tenga lugar una vez que ya se ha
perdido la calidad de parlamentario.

2.3 Otros supuestos

También los parlamentarios autondmicos gozan de inviolabilidad por las opiniones
manifestadas en el ejercicio de su cargo, disfrutan ademas de inmunidad y gozan también
de un fuero procesal especial.

Lo mismo puede decirse del Defensor del Pueblo, los miembros del Tribunal
Constitucional y los parlamentarios europeos.

El Presidente del Gobierno carece de inviolabilidad, tiene un régimen de inmunidad
limitado y disfruta igualmente de un fuero especial.
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LECCION 26: UNIDAD Y PLURALIDAD DE DELITOS

I. Consideraciones generales

Una o varias conductas realizadas por un sujeto puede constituir una o varias acciones
desde el punto de vista de los tipos penales. En caso de que existan varios preceptos, hay
que decidir si todos ellos son aplicables al hecho o, por el contrario, se debe elegir solo
uno para el castigo de la conducta o conductas realizadas.

Ambas cuestiones pertenecen a la teoria del hecho punible. Son cuestiones de
interpretacion de las correspondientes figuras delictivas.

Una accion estd formada varios movimientos corporales. Segun la concepcion
finalista, forman una unidad natural de accién todos los movimientos corporales dirigidos
a la consecucion de un mismo fin. Dicho concepto es interpretable, pues la delimitacion
de la accion dependerd de si nos fijamos en el fin tltimo o en fines intermedios, y también
de como se interprete la conexion espacial y temporal.

A este concepto atin hay que superponer otro criterio, el de 1a unidad tipica de accion.
Los tipos penales pueden senalar un segmento o varios como la accidn tipica, o bien unir
como accion tipica lo que serian varias unidades de accion en sentido natural.

I1. Supuestos de unidad delictiva

1. Unidad tipica en sentido estricto

1.1 Una sola accién natural, varios actos y una unidad tipica reaccién

Para saber qué segmento o segmentos de una unidad natural de acciéon suponen una
unica realizacion del tipo, hay que atender en primer lugar a la redaccion tipica.

Existen tipos cuya redaccion permite integrar en el mismo, como una sola realizacion,

la ejecucion de varios actos. Estos tipos pueden referirse a los siguientes supuestos:

- Larepeticion de actos homogéneos se integran en una unidad natural de accion

- La realizacion de actos heterogéneos se integran en una unidad natural de accion. A
estos tipos les llamamos delitos compuestos

- Un subtipo de los delitos compuestos son aquellos casos en que cada uno de los actos
que lo componen resultaria ya susceptible de integrar un tipo diferente por separado.
Esta categoria recibe el nombre de delito complejo

- Enocasiones, el tipo prevé la posibilidad de diferentes formas de comision, de manera
que, si realiza una de ellas o varias, se comete en todo caso una sola unidad tipica. A
estos tipos se les denomina tipos mixtos alternativos.

- Enel delito permanente, las distintas acciones u omisiones realizadas para mantener
esa situacion antijuridica se entienden comprendidas en una sola unidad tipica de
accion.

1.2 Varias acciones naturales pero una unidad tipica

Es posible que el tipo construya como unidad tipica lo que en realidad son varias
unidades de accidn en sentido natural. Es lo que sucede en el delito habitual.

2. Unidad tipica en sentido amplio

Larealizacion de varios actos pertenecientes a una unidad natural de accion se ejecutan
en determinadas condiciones te permiten entender que sélo se ha realizado un unico
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delito. Esta conclusion debe deducirse de una interpretacion del tipo conforme con su

finalidad y con las valoraciones sociales. En tales casos nos encontramos con lo que la

doctrina denomina una unidad critica de accion en sentido amplio. Para apreciar esa
unidad critica se suelen exigir los siguientes requisitos elementos:

1) La contextualidad o estrecha conexion espacial o temporal entre las diversas acciones
tipicas.

2) La elevacion simplemente cuantitativa en la lesion al bien juridico, o intensificacion
del injusto tipico, por lo que en caso de bienes juridicos eminentemente personales,
se exige también unidad de sujeto pasivo.

3) Existencia de una culpabilidad unitaria o idéntica situacion de motivacion o unidad
de fin desde la perspectiva subjetiva.

Algunos autores incluyen en estos supuestos los casos de progresion delictiva, es decir,
los supuestos en que el sujeto, en su realizacion del delito, va pasando por fases anteriores
a la consumacion ya punibles.

Otros autores entienden que se trata de un supuesto de concurso de leyes. Los limites
que separan el concurso de leyes de la unidad tipica no son siempre claros.

3. El delito continuado v el delito masa

Se trata en ambos casos de una unidad delictiva creada a partir de varias unidades
tipicas de accion. Varias conductas, cada una de las cuales ya de por si representa una
realizacion de un tipo o de tipo semejantes, son unidas por el legislador, que pasa a
considerarlas a todas juntas un tnico delito continuado o un delito masa.

El delito continuado y su variante del delito masa se encuentran regulados en el art. 74
CP.

Los requisitos para la aplicacion del delito continuado y del delito masa son los
siguientes:

- Realizacion de una pluralidad de acciones o comisiones:
No se determina el nimero concreto de estds. Tampoco se exige una conexion
espacial o temporal estrecha entre ellas

- Infraccion del mismo precepto penal o preceptos de igual o semejante
naturaleza:
Las distintas acciones u omisiones realizan el mismo tipo penal, un tipo basico y otros
agravados o incluso tipos diferentes pero que protegen el mismo bien juridico.

- Ejecucion de un plan preconcebido o aprovechamiento de idéntica ocasion:
Se comprende por tanto dos modalidades, una responde a la idea de un fin Gnico y la
otra se refiere al supuesto en que cada vez que surge idéntica oportunidad, el sujeto
vuelve a realizar el mismo o similar tipo penal.

- Peculiaridades en relacion con el sujeto pasivo:

Para la existencia de delito continuado es irrelevante que los tipos realizados afecten
auno o varios sujetos pasivos, excepto si se trata de delitos contra el honor o la libertad
e indemnidad sexual, en los que se exige unidad de sujeto pasivo.

En los casos de infracciones contra el patrimonio en que se hubiere perjudicado a una
generalidad de personas, nos encontramos con la variante del delito_ masa. Dicho
delito se distingue inicamente por la posibilidad prevista de elevar considerablemente
la pena para los supuestos delitos de notoria gravedad.

- Exclusion de los bienes juridicos eminentemente personales, salvo el honor y la
libertad e indemnidad sexuales:
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Quedan excluidas del delito continuado las infracciones contra bienes juridicos
personales, salvo el honor y la libertad e indemnidad sexuales. Para decidir en qué
infracciones cabe apreciar delito continuado, el Cédigo Penal indica que se atendera
a la naturaleza del hecho y del precepto infringido. En todo caso es necesario que se
haya afectado con las diferentes acciones u omisiones a un mismo sujeto pasivo.

- No es necesario que la aplicacion del delito continuado beneficie al reo, sino que,

por el contrario, la regulacion actual prevé la posibilidad de que esta aplicacion
perjudique al reo:
El CP distingue segun la cuantia de lo apropiado para calificar el hecho como delito
leve (debajo de 400 €) o como delito menos grave (si supera 400 €). En esta situacion,
puede suceder que lo que debiese enjuiciarse como un concurso real de delitos leves,
se convierta, al apreciarse un delito continuado, en un delito menos grave contra la
propiedad, si al sumarse las cuantias de cada uno de los actos, el total supera los 400
€.

I11. Supuestos de pluralidad delictiva

Son supuestos en que una o varias acciones, que no se corresponden con el segmento
o segmentos recortados por los tipos, realizan varios delitos.

1. Concurso real de delitos

En el concurso real de delitos, regulado en el art. 73 CP a efectos de determinacion de
la pena, nos encontramos con varias acciones u omisiones y varios delitos: el sujeto ha
realizado una pluralidad de acciones u omisiones, cada una de las cuales realiza un delito.

Para apreciar el concurso real de delitos se exige que los hechos se enjuicien en el
mismo proceso o0 que, por su conexion o momento de su comision, pudieran haberse
enjuiciado en un solo proceso y que sobre ninguno de ellos haya recaido ya sentencia
condenatoria.

Se distingue en:

- Concurso real homogéneo, cuando el sujeto realizar varias acciones y todas ellas
infringen el mismo precepto penal
- Concurso real heterogéneo, cuando cada una de las acciones realiza un tipo diferente

2. Concurso ideal delitos

Esta regulado en el art. 77 CP. Estamos ante un concurso ideal de delitos cuando una
sola accion u omision constituye dos o mas delitos. Es decir, la accion natural o el
segmento de la misma recortado por el tipo es subsumible simultdneamente en dos o0 mas
preceptos, realiza a la vez dos o mas tipos diferentes.

La diferencia entre el concurso ideal de delitos y el concurso de leyes radica en que en
el primer caso es necesario aplicar todos los tipos penales en juego.
El concurso ideal de delitos podemos distinguir entre:

- Concurso ideal homogéneo, cuando una sola accion realiza simultdneamente varios
delitos idénticos

- Concurso ideal heterogéneo, cuando en la misma accion se realizan dos tipos
diferentes
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3. Concurso medial

El art. 77 CP regula el concurso medial. Concurre cuando el sujeto comete varios
delitos y uno de ellos es medio necesario para cometer el otro. Un segmento de la
unidad natural de accion ha sido recortado por un tipo penal como la accioén tipica y es, a
su vez, el medio necesario para realizar otro tipo penal que recoge otro segmento distinto
de esa accion natural como accidn tipica. Ambos delitos mantienen, por tanto, una
relacion de medio a fin.

Resulta esencial para la aplicacion de esta figura la determinacion de cuando uno de
los delitos es medio necesario para cometer el otro.

Una parte de la doctrina y la jurisprudencia exige que esa relacion de necesidad se
interprete en sentido real, concreto y restrictivo, no bastando con que un delito sea medio
para cometer otro, sino que el primer delito tiene que ser objetivamente indispensable
para cometer el segundo en la ocasion concreta.

IV. El concurso de leyes penales. Concepto y principios de resolucion

El concurso de leyes se da cuando una accion u omisioén es subsumible en varias
figuras delictivas, igual que en el concurso ideal de delitos, pero con la diferencia que en
el concurso de leyes basta con aplicar uno solo de los preceptos, porque el mismo ya
comprende todo el desvalor del hecho y si castigaramos aplicando todos los tipos penales
en los que la conducta aparece como subsumible, incurririamos en bis in idem.

El vigente Codigo Penal regula el concurso de leyes en el art. 8, que recoger los
criterios para elegir el precepto aplicable cuando sucedan estas situaciones:

1. Especialidad: el precepto especial se aplicard con preferencia al general. Este
principio se aplica cuando un precepto contiene todos los elementos de otro y ademas
alguno adicional. Es la relacion que existe entre los tipos privilegiados o agravados y
el tipo basico.

2. Subsidiaridad: el precepto subsidiario se aplicara so6lo en defecto del principal, ya se
declare expresamente dicha subsidiariedad, ya sea ésta tacitamente deducible. El
propio Codigo nos indica que un precepto s6lo va a ser aplicable si no encontramos
otro en el que encaje el hecho y que tipifique una conducta més grave. A estos casos
se les conoce como subsidiariedad expresa. Otras veces no esta previsto
expresamente, pero se entiende que el precepto esta en una relacion de subsidiariedad
tacita respecto de otras figuras mas graves.

3. Consuncién: el precepto penal mas amplio o complejo absorbera a los que castiguen
las infracciones consumidas en aquél. Esta regla es de especial aplicacion a los delitos
complejos. Supuestos interesantes del principio de consuncion son los siguientes:

A. Enlos supuestos de progresion delictiva, las fases posteriores consumen a las fases
anteriores del iter criminis.

B. Los hechos acompafiantes menos graves consustanciales a la comision del delito
principal quedan consumidos por éste.

C. Determinados hechos posteriores se consideran impunes por quedar también
consumidos en el delito principal, ya que se ven como una consecuencia logica de
su ejecucion.

4. Alternatividad: en defecto de los criterios anteriores, el precepto penal mas grave
excluira a los que castiguen el hecho con una pena menor. Este principio tiene su
fundamento en que, en ocasiones, el legislador ha contemplado el delito desde
diferentes puntos de vista, creando por ello diversos preceptos diferentes, que
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contienen un nucleo comun, pero algunos elementos distintos. La existencia de un
concurso de leyes de estas caracteristicas puede deberse a motivos diferentes:

Las diferencias entre los preceptos responden a un mismo motivo, con lo que
aplicando uno solo, se comprende todo el desvalor del hecho.

Las diferencias entre los dos preceptos que tienen una zona comun responden a
valoraciones distintas del ordenamiento, pero el hecho de que la zona comun tenga
el nicleo mas importante el desvalor del hecho hace que no se pueda aplicar
ambos tipos sin incurrir en bis in idem.

La situacion es fruto simplemente de una mala técnica del legislador, que no ha
advertido el solapamiento entre dos preceptos. En este caso, el Codigo Penal
aplica el precepto que tenga sefialada una pena mas grave.
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TERCERA PARTE: LAS CONSECUENCIAS
JURIDICAS DEL DELITO

LECCION 27: EL SISTEMA DE PENAS EN EL CODIGO
PENAL ESPANOL

I. El sistema de penas en la legislacion espafiola

1. Principios rectores del sistema de penas en la Constitucion de 1978

La Constitucion determina los principios rectores en el marco del Estado social y
democratico de Derecho.

En materia de sistema de penas, cabe destacar dos articulos de la Constitucion:

- Art.15 CE, que consagra el derecho de todos a la vida, a la integridad fisica y moral.

- Art. 25.2 CE, que establece que las penas privativas de libertad y las medidas de
seguridad estaran orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social y no podran
consistir en trabajos forzados.

Las principales implicaciones que los preceptos enunciados tienen de cara a la
configuracion del sistema de penas son las siguientes:

1° Se prohibe la pena de muerte para tiempos de paz

2° Se prohiben las penas inhumanas o degradantes. Se entiende como pena inhumana
aquella que provoca graves padecimientos fisicos. La pena degradante es la que causa
envilecimiento o grave humillacion en el penado.

3° Deslegitimacion de las penas privativas de libertad de larga duracion o de duracion
perpetua.

4° Se prohibe que las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad consistan
en trabajos forzados.

5° Se establecen ciertos limites a la privacion o limitacion de derechos fundamentales
durante la ejecucion de la pena de prision. Asi, s6lo se podran privar o limitar los
derechos fundamentales expresamente sefialados por el fallo condenatorio, el sentido
de la pena y la ley penitenciaria.

2. Sistema de penas en el Cdodigo Penal espaiiol

2.1 Consideraciones preliminares

Las distintas clases de penas que se pueden imponer a las personas fisicas se recogen
en el Titulo III del Libro I del vigente C6digo Penal. En este Cédigo se introdujo el
sistema de dias de multa o los trabajos en beneficio de la comunidad, la flexibilizacion de
las reglas de la individualizacioén de la pena y se concedid mayor peso a la prevencion
especial a la hora de determinar la pena.

Desde la entrada en vigor hasta la actualidad, se ha producido un endurecimiento
general de las penas y de las condiciones de su cumplimiento. Cabe mencionar la
posibilidad de cumplimiento efectivo de la totalidad de la pena de prision y la utilizacion,
en mayor medida, de la pena de prision.

La reforma de LO 1/2015 introdujo la prision permanente revisable para aquellos
delitos de extrema gravedad en los que los ciudadanos demandaban una pena
proporcional al hecho cometido.
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2.2 Clases de penas

Las distintas penas que se pueden imponer con arreglo al vigente Cédigo penal se

pueden clasificar en atencion a distintos criterios.

2.2.1 Por razdn del bien juridico o derecho afectado por la pena

Este criterio aparece recogido en el art. 32 CP. Se puede diferenciar entre penas
privativas de libertad, penas privativas de otros derechos y multa. Esta clasificacion no
incluye la pena de muerte puesto que la Constitucion sélo contempla la posibilidad de su
aplicacion por parte de las leyes penales militares en tiempos de guerra.

A)

a)
b)

B)
a)

b)

)
a)

b)

La pena de muerte

Naturaleza: Consiste en la privacion de la vida

Regulacion: La Constitucién prohibe la pena de muerte para tiempos de paz. El
Codigo penal militar la mantuvo hasta que quedo6 abolida en 1995. Hoy dia, para
aplicar la pena de muerte, habria que modificar por ley orgénica.

Penas privativas de libertad

Naturaleza: Afectan de forma directa a la libertad ambulatoria del penado, que sera
obligado a permanecer en un lugar durante un periodo de tiempo determinado o
indeterminado. Dicho lugar consistird en un centro penitenciario o en cualquier otro
espacio cerrado en el que pueda residir una persona y que sera establecido por la
autoridad judicial competente.

Exigencia constitucional: El art. 25.2 CE exige que las penas privativas de libertad

estén orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social.

Regulacion: El art. 35 CP establece que son penas privativas de libertad la prision

permanente revisable, la prision, la localizacion permanente y la responsabilidad

personal subsidiaria por impago de multa.

Por su parte, el art. 34.1 CP dispone que no se reputaran penas la detencion y la
prision preventiva. Ambas suponen la retencidon obligatoria del sujeto, por lo que
afectan a la libertad ambulatoria del mismo modo que las penas privativas de libertad.
Sin embargo, su naturaleza es distinta, pues se trata de medidas cautelares de
naturaleza penal que se acuerdan para proceder a la investigacion del delito, garantizar
el desarrollo del proceso y asegurar la presencia del sujeto ante el juez.

Penas privativas de otros derechos

Naturaleza: Afectan a cualquier derecho del ciudadano que no sea el de la vida, la

libertad ambulatoria o el patrimonio.

Regulacion: El art. 39 CP establece las penas privativas de otros derechos que pueden

imponerse en nuestro sistema legal. Pueden diferenciarse seis grupos:

1° Inhabilitaciones, que privan al penado de la titularidad de un cargo o del derecho
a ser elegido para el mismo, de un honor o empleo, del ejercicio de oficio,
industria, actividad laboral o empresarial determinada, y de los derechos de la
patria potestad.

2° La privacion de la patria potestad

3° Las suspensiones de empleo o cargo publico, que afectan al ejercicio que se derive
del empleo o cargo publico pero no privan al penado de su titularidad

4° Las aplicaciones de otros derechos especificos, que privan al penado del ejercicio
del derecho a conducir vehiculos a motor, del derecho a la tenencia y porte de
armas y del derecho a comunicarse con determinadas personas

5° Las restricciones de la libertad ambulatoria, que privan al penado del derecho a
residir o a acudir a determinados lugares, asi como de aproximarse a determinadas
personas.

6° Los trabajos en beneficio de la comunidad
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El art. 34.1 CP establece que no se reportaran penas las medidas cautelares de
naturaleza penal

D) Penas patrimoniales: la multa penal
a) Naturaleza: Afecta al patrimonio del penado y tiene una naturaleza pecuniaria, pues

consiste en el pago de una determinada cantidad de dinero.

b) Regulacion: De acuerdo con los arts. 50, 51 y 52 CP, existen dos clases de pena de

multa:

1° La que se establece conforme al sistema de dias multa, que se impone con caracter

general

2° La multa proporcional, que se impone solo en los casos en los que el Codigo

expresamente lo determine, en proporcion al dafio causado.

El art. 34.1 CP niega la naturaleza de pena a todas las medidas cautelares de
naturaleza penal. Dentro de las mismas se incluyen las fianzas y los embargos, que se
consideran medidas cautelares.

Por otro lado, también se desprende de los apartados 2 y 3 del art. 34 CP que no
tienen consideracion de pena las multas que, en uso de atribuciones gubernativas o
disciplinarias, se impongan a los subordinados o administrados y las sanciones
reparadoras que establezcan las leyes civiles o administrativas.

2.2.2 Por razdn de su gravedad

A) Significado del criterio clasificador

En atencion a su naturaleza y la relacion, las penas se clasifican graves, menos
graves y leves, lo que se corresponde con la clasificacion establecida para las
infracciones penales del art. 13 CP, que distingue entre delitos graves, delitos menos
graves y delitos leves. El apartado 4 de este precepto establece que, cuando la pena,
por su extension, pueda incluirse a la vez entre la categoria de grave y menos grave, el
delito se considerara, en todo caso, como grave. Cuando la pena, por su extension,
pueda considerarse como leve o menos grave, el delito se considerara, en todo caso,
como leve.

B) Regulacion

Penas graves: reguladas en el apartado 2 art. 33 CP y son las siguientes:

a) La prision permanente revisable

b) La prision superior a cinco afios

¢) La inhabilitacion absoluta

d) Las inhabilitaciones especiales por tiempo superior a cinco afos

e) La suspension de empleo o cargo publico por tiempo superior a cinco afnos

f) Laprivacion del derecho a conducir vehiculos a motor por tiempo superior a ocho
afios

g) Laprivacion del derecho a la tenencia y porte de armas por tiempo superior a ocho
afios

h) La privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos, por
tiempo superior a cinco afios

1) La prohibicion de comunicarse y/o aproximarse a la victima o a aquellos de sus
familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, por tiempo superior
a cinco afios

j) La privacion de la patria potestad

Penas menos graves: reguladas en el apartado 3 art. 33 CP y son las siguientes:

a) La prision de tres meses hasta cinco afios

b) Las inhabilitaciones especiales hasta cinco afios

c) La suspension de empleo o cargo publico hasta cinco afios
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d) La privacion del derecho a conducir vehiculos a motor de un afio y un dia a ocho
anos
e) La privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a ocho
anos
f) La inhabilitacion especial para el ejercicio de profesion, oficio o comercio que
tenga relacion con los animales y para la tenencia de animales de un afio y un dia
a cinco afios
g) La privacién del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos, por
tiempo de seis meses a cinco afos
h) La prohibiciéon de comunicarse y/o aproximarse a la victima o a aquellos
familiares u otras personas que determine el juez o tribunal por tiempo de seis
meses a cinco aflos
1) La multa de mas de tres meses
j) La multa proporcional
k) Los trabajos en beneficio de la comunidad de 31 dias a un afio
- Penas leves: reguladas en el apartado 4 art. 33 CP y son las siguientes:
a) La privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores de tres
meses a un ano
b) La privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de tres meses a un afio
¢) La inhabilitacion especial para el ejercicio de profesion, oficio o comercio que
tenga relacion con los animales y para la tenencia de animales de tres meses a un
afno
d) La privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos, por
tiempo inferior a seis meses
e) La prohibicion de comunicarse y/o aproximarse a la victima o a aquellos
familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, por tiempo de un mes
al menos de seis meses
f) La multa de hasta tres meses
g) Lalocalizacion permanente de un dia a tres meses
h) Los trabajos en beneficio de la comunidad de uno a 30 dias
El apartado 5 del art. 33 CP determina que la responsabilidad personal subsidiaria por
impago de multa tendré naturaleza menos grave o leve.

C) Trascendencia de la clasificacion

La clasificacion entre penas graves, menos graves y leves que recoge el articulo 33
CP tiene una trascendencia relativa.

2.2.3 Por razén de su autonomia o posicion funcional
A) Significado del criterio clasificador
Por razén de su autonomia o posicion funcional, se distingue entre penas principales
y accesorias:

- Las penas principales no dependen de otras para ser impuestas, sino que se
prevén expresamente como las consecuencias de la infraccion penal.

- Las penas accesorias se vinculan obligatoria o potestativamente, segun los casos,
a ciertas penas principales o a determinados delitos.

B) Regulacion
En términos generales, se puede decir que, salvo en los casos expresamente previstos,
la duracion de la pena accesoria es igual a la de la pena principal. Por otro lado, las
penas accesorias no constituyen un mero efecto automatico de la imposicion de la pena
principal, sino que requieren siempre condena expresa por parte de los tribunales. En
caso contrario, no podran imponerse aunque, de acuerdo con la ley, resulte de
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aplicacion obligatoria. Las reglas de la imposicion de las penas accesorias permiten
diferenciar entre tres posibilidades:

a) Penas accesorias vinculadas a la pena de prision

En funcion de la duracion de la prision se pueden distinguir dos hipotesis:

10

20

Cuando la pena de prision impuesta sea igual o superior a 10 afios, se impondra la

pena de inhabilitacion absoluta durante el tiempo que dure la condena. El juez

podra imponer ademads la inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria

potestad o bien la privacion de la patria potestad, cuando estos derechos hubiesen

tenido relacion directa con el delito cometido.

Cuando la pena de prision impuesta sea inferior a 10 afios, los jueces podran

imponer las siguientes:

- Suspension de empleo o cargo publico

- Inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de
la condena

- Inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion, etc., si estos
derechos hubieran tenido relacion directa con el delito cometido.

b) Penas accesorias vinculables a determinadas infracciones penales
El art. 57 CP permite diferenciar entre dos hipdtesis:

10

20

El apartado 1 establece que los jueces o tribunales, en los delitos de homicidio,
aborto, lesiones, contra la libertad, de torturas y contra la integridad moral, trata
de seres humanos, contra libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho
a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio, el honor, el patrimonio y el
orden socioecondémico, atendiendo a la gravedad de los hechos o al peligro que el
delincuente represente, podran acordar en sus sentencias la imposicion de una o
varias prohibiciones contempladas en el art. 48 CP (prohibicion de residir o acudir
a determinados lugares, de aproximarse o de comunicarse con determinadas
personas). Si la pena principal impuesta fuera de prision y el juez o tribunal
acordara la imposicion de alguna de las referidas prohibiciones, la duracion de las
mismas podra superar a la pena de prision entre uno y 10 afios, si el delito fuera
grave, y entre uno y cinco afios, si fuera menos grave.

El apartado 3 establece que también podran imponerse las prohibiciones
establecidas en el art. 48 CP por un periodo de tiempo que no excederd de seis
meses, por la comision de delitos leves.

c) Pena accesoria necesariamente vinculada a determinadas infracciones penales

cuando existe una determinada relacion entre el sujeto activo y pasivo

El art. 57.2 CP establece que en los supuestos de los delitos mencionados, cuando se
cometan contra las personas que establece el art. 173.2 CP, se acordara, en todo caso,
la aplicacion de la pena prevista en el apartado 2 del art. 48 CP por un tiempo que no
excederd de 10 afios, si el delito fuese grave, o de cinco, si fuese menos grave.

2.2.4 Por razdn de su pluralidad o singularidad

En funcion de su pluralidad o singularidad, se puede diferenciar entre penas Unicas,
acumulativas y alternativas:

La pena tnica es aquella que aparece prevista como la sola consecuencia de la
infraccion penal

Las penas acumulativas se producen cuando la infraccion penal tiene previstas
dos 0 més penas de naturaleza diversa que se aplican conjuntamente

Las penas alternativas son aquellas previstas como consecuencia de la infraccion
penal que son de naturaleza diversa y de aplicacion mutuamente excluyente,
quedando al arbitrio del juez la imposicion de una u de otra

En algunos casos, el legislador combina la acumulacion y la alternatividad.
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2.2.5 Penas originarias y penas sustitutivas

Las penas originarias son las especificamente previstas por la ley para el delito en
cuestion, ya sean Unicas, acumulativas o alternativas. Las penas sustitutivas no aparecen
previstas por la ley como penas de la infraccion penal, pero el juez o tribunal puede
imponer las mismas siempre que se den los requisitos legales establecidos.

El vigente Codigo Penal solo prevé dos supuestos de sustitucion en sentido estricto, en
los que la sustitucion resulta ademas, como regla general, obligatoria.
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LECCION 28: LAS PENAS PRIVATIVAS DEL LIBERTAD, (I):
TIPOLOGIA Y COMPUTO

I. Las penas privativas de libertad

1. Breve referencia a su evolucion historica

La privacion de libertad como pena auténoma, consistente en la mera restriccion de la
libertad ambulatoria del penado, no aparece hasta el siglo X VIII.

Anteriormente, la retencion del penado tenia un cariz meramente instrumental, se
imponia para satisfacer otros fines, como asegurar la presencia del acusado en el proceso
que siguieran contra €l o para aplicar otras penas.

Con la llegada del siglo X VIII, la dignidad del hombre pas6 a ser un valor fundamental.
La libertad se concibi6 como un derecho esencial de la persona. En ese contexto, la
privacion de libertad se perfildé como el castigo por antonomasia de los sistemas politicos
liberales del siglo XIX.

2. Las penas privativas de libertad en el Codigo Penal espainol

Desde 1822, la mayoria de las penas previstas por los codigos penales espanoles son
privativas de libertad.

En virtud de su duracion y las condiciones de cumplimiento, se diferenciaban distintas
clases de penas privativas de libertad que suponia el encierro institucionalizado del
individuo.

El Cddigo Penal de 1995 simplifico el sistema punitivo, pues contemplaba una sola
clase de pena de prision, que puede considerarse grave o menos grave, en funcion de su
duracioén. Tras la reforma introducida por LO 1/2015, se introduce la pena de prision
permanente revisable, que tiene la consideracion de pena grave. El sistema vigente
incorpora otras dos clases de penas a la categoria de penas privativas de libertad, como
son la localizacion permanente y la responsabilidad personal subsidiaria por impago
de multa.

2.1 La prisién permanente revisable
2.1.1 Consideraciones previas

La prision permanente revisable ha sido introducida por la reforma de la LO 1/2015.

El legislador justifica esta decision en base a tres razones:

- La prisidon permanente revisable constituye una pena presente en los ordenamientos
de otros paises de nuestro entorno europeo.

- Se considera que este tipo de respuesta punitiva es necesaria como consecuencia de
delitos de extrema gravedad.

- El hecho de que esta pena esta sujeta a un régimen de revision, permite su remision,
lo que hace que la misma no resulte contraria al art. 25.2 CE

2.1.2 Contenido, extensién y cOmputo

La prision permanente revisable consiste en la obligacion del penado de permanecer
retenido en un centro penitenciario durante un tiempo y de manera continuada. De
acuerdo con el art. 33.2 CP, la prision permanente revisable tiene la consideracion de pena
grave.

Con respecto al computo de la prision permanente revisable, son aplicables las mismas
reglas previstas para el computo de la pena de prision.
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En lo que se refiere a su extension, la prision permanente revisable es una pena de

duracién indeterminada, que puede prolongarse tanto como la vida del penado.

2.1.3 Ambito de aplicacion

La prision permanente revisable estd prevista como pena principal de los siguientes

delitos:

Delito de asesinato, siempre que se den alguna de las siguientes circunstancias:

1° Que la victima sea menor de 16 anos de edad o se trate de una persona
especialmente vulnerable

2° Que el hecho fuera subsiguiente a un delito contra la libertad sexual que el autor
hubiera cometido sobre la victima

3° Que el delito si hubiera cometido por quien perteneciera a un grupo u organizacion
criminal

Al reo de asesinato que hubiera sido condenado por la muerte de mas de dos personas

se le impondra la pena de prision permanente revisable.

Homicidio del Rey, de la Reina o del Principe o Princesa de Asturias

Homicidio del Jefe de un Estado extranjero

Genocidio

Delitos de lesa humanidad

2.2 La prision

2.2.1 Contenido vy extensién

El contenido de la pena de prision es el mismo que el de la pena de prision permanente

revisable. Con respecto a su extension, el Codigo establece, con caracter general, un limite
minimo y un limite maximo de duracion:

Como regla general, el limite minimo es de tres meses. Si procediese imponer una

pena de prision inferior a tres meses, €sta deberd sustituirse por la pena de multa,

trabajos en beneficio de la comunidad o localizacion permanente. No obstante, se

contempla la posibilidad de que se imponga una pena de prision inferior a tres meses

cuando excepcionalmente asi lo dispongan otros preceptos del Codigo.

Como regla general, el limite maximo es de 20 afios, segtn el art. 36.2 CP, el cual

prevé que otros preceptos del Codigo excepcionalmente establezcan penas de prision

de duracion superior. El limite maximo se puede rebasar de las siguientes maneras:

1° Hay delitos cuya regulacion prevé especificamente penas de hasta 25 afios de
prision

2° La aplicacion de las reglas del concurso de delitos puede resultar en el
cumplimiento de penas de prision de 25, 30 y hasta 40 afos de duracion.

3° En supuestos de pluralidad delictiva en los que no quepa aplicar las reglas de
acumulacion de penas que suponen la imposicion de un limite méaximo de
cumplimiento efectivo, la pena de prision no queda sujeta a términos absolutos en
cuanto a su duracion

4° La concurrencia de mas de dos circunstancias agravantes sin que concurra
circunstancia atenuante alguna, puede dar lugar a la aplicacion de la pena superior
en grado a la prevista por la ley, en su mitad inferior.

2.2.2 Computo

Con respecto al inicio del computo, el art. 38 CP distingue entre dos posibilidades:

- Cuando el reo esté preso, la duracion de la pena empezard a computarse desde el
dia en que la sentencia devenga firme.

- Cuando el reo no estuviese preso, la duracion de la pena empezara a contar desde
que ingrese en el establecimiento adecuado para el cumplimiento de la pena de
prision.
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2.2.3 El problema de la pena de prision
A) La crisis de la pena de prision

La prision se ha revelado mas ineficaz de lo esperado para satisfacer muchos de los
cometidos que le fueron asignados. Las disfunciones son varias:

- La prisién no es infalible desde el punto de vista preventivo general negativo
teniendo en cuenta las dimensiones absolutas de la poblacion que habita nuestros
centros penitenciarios.

- Desde el punto de vista preventivo especial negativo, la cuestion resulta mas
compleja de valorar. Esos efectos preventivos especiales no se prolongan mas alla
de la duracion efectiva de la pena, teniendo en cuenta que un porcentaje de los
penados vuelve a delinquir después de haber sido liberado.

- Laexperiencia ha demostrado que la prision no consigue reeducar o resocializar al
penado en la mayoria de los casos, mas bien al contrario.

- La aspiracion reeducadora de la prision debe estar sometida a limites en el Estado
social y democratico de Derecho que consagra nuestra Constitucion. La
resocializaciéon es un objetivo deseable, pero no puede convertirse en una
imposicion absoluta.

B) El problema de las penas de prision de larga y corta duracion

Es preciso evitar las penas de prision excesivamente largas, pues los efectos
perniciosos del encierro se tornan irreversibles cuando éste se prolonga. La regulacion
exige una permanencia minima en prision, que resulta excesivamente prolongada y
que dificulta la reinserciéon y reeducacion del penado.

Se hace también necesario prescindir de las penas de prisidn excesivamente cortas,
entendiendo aquellas que son inferiores a seis meses, ya que resultan demasiado breves
para llevar a cabo con éxito un programa de reeducacion o reinsercion. Ademas, son
lo suficientemente largas como para que se produzca la estigmatizacion.

2.3 La localizacion permanente

La LO 15/2003 introdujo la pena de localizacion permanente como pena privativa de
libertad de caracter leve.

La LO 5/2010 introdujo importantes modificaciones en la regulacion de esta pena, que
pasoé a estar prevista no s6lo como pena leve alternativa o acumulativa, sino también como
pena Ginica y menos grave.

La LO 1/2015 cambi6 de nuevo esta pena, volviéndola a prever como pena leve ligada
a muy pocos delitos leves y nunca como pena Unica, sino alternativa a otras ,como la
multa o los trabajos en beneficio de la comunidad.

2.3.1 Contenido v régimen de cumplimiento

La localizacion permanente obliga al penado a permanecer retenido en un lugar
determinado durante un periodo de tiempo. Estamos, por tanto, ante una pena privativa
de libertad que afecta a la libertad ambulatoria.

El lugar donde el penado ha de ser retenido puede variar, pudiéndose establecer tres
hipotesis:

- El propio domicilio del penado. Esta es la primera opcion a la que se refiere el
articulo 37.1 CP. Por domicilio se entenderd cualquier lugar en el que pueda
permanecer el penado de modo estable.

- En otro lugar determinado fijado por el juez en sentencia o posteriormente en auto
motivado. Se prevé para los casos en los que el penado no pueda cumplir condena en
su propio domicilio por carecer de éste, o bien porque en el mismo resida la victima

51



y la relacion entre ésta y el penado exija el cumplimiento de la pena en un lugar
distinto.

- En el centro penitenciario mas préximo al domicilio del penado. El juez, cuando se
den los requisitos mencionados, estd facultado pero no obligado a imponer este
régimen de incumplimiento.

Con respecto a su régimen de cumplimiento, la localizacién permanente habra que
cumplirse, en principio, de forma continuada, pero caben dos excepciones:
- Que la localizacion permanente se cumpla en un centro penitenciario
- Que el juez acuerde el cumplimiento durante los sabados y domingos o de forma no
continuada.

Si el condenado incumpliese la pena de localizacion permanente, el juez podra acusarlo
de un delito de quebrantamiento de condena. Para garantizar el cumplimiento efectivo, se
permite que el juez o tribunal utilice los medios electronicos que hagan posible comprobar
la localizacion del reo.

2.3.2 Extensién y cdmputo
El limite minimo de duracion se establece en un dia y el limite maximo es de seis meses.

Dicho limite de seis meses se puede rebasar cuando el penado incumpla la pena
originaria de multa impuesta por la comisioén de un delito leve, por lo que quedara sujeto
a una responsabilidad personal subsidiaria que podra cumplirse mediante un dia de
localizacion permanente por cada dos cuotas de multa insatisfechas. El periodo de
localizacién permanente resultante que superarse los seis meses de duracion podria
cumplirse.

Para el computo de la localizacion permanente rige lo dispuesto en el art. 38 CP. Si el
reo estuviese preso por otra causa en el momento en que la sentencia condenatoria a
localizacién permanente deviene firme, debera cumplir la misma una vez liquidada la
pena de prision.

2.3.3 Problemas que plantea

Se duda del potencial preventivo de la localizacion permanente, tanto en el &mbito de la
prevencion general como en el de la prevencion especial negativa.

Lo cierto es que la localizacién permanente no se orienta directamente a la consecucion
de la reeducacion o reinsercion del penado.
2.4 La responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa

La responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa constituye una pena
privativa de libertad.
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LECCION 29: PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD., Y (I]):
EJECUCION

I. La ejecucion de las penas privativas de libertad

1. Naturaleza de la ejecucion de la pena privativa de libertad

La ejecucion o efectiva aplicacion de la pena privativa de libertad hace referencia a las
condiciones de su cumplimiento.

El Derecho penitenciario surge como el conjunto de normas que regulan el
funcionamiento interno de las presiones, asi como las actividades y condiciones de vida
de los reclusos.

2. Evolucion penitenciaria

2.1 Los origenes del sistema penitenciario

El origen de los actuales sistemas penitenciarios se encuentra en la época en la que la
pena privativa de libertad tenia todavia un cariz instrumental y se utilizaba para explotar
a los penados como mano de obra.

El transito a la Edad Contemporanea trajo consigo un replanteamiento profundo de la
pena de prision, que afectd a su régimen de ejecucion.

Las aportaciones de HOWARD y BENTHAM, a finales del siglo XVIII, produjeron un
cambio radical en las carceles en Europa.

Surgieron sistemas penitenciarios que constituyen los antecesores mas directos de los
actuales.

2.2 Los sistemas penitenciarios
2.2.1 Sistema pensilvénico o filadélfico

Se inspiraba en un planteamiento moralizante, que perseguia que el recluso se
transformase a través del arrepentimiento, el silencio, la meditacion y el aislamiento
absoluto. Los penados permanecian constantemente solos en sus celdas, sin poder
establecer ningln tipo de contacto con el exterior ni con el resto de sus compafieros.

El sistema presentaba graves inconvenientes, como por ejemplo, los graves efectos que
provocaba en la salud fisica y mental de los penados. Por otro lado, hacia muy dificil la
reintegracion a la vida en sociedad.

2.2.2 Sistema auburniano o de Auburn

En este sistema, el aislamiento del recluso era solo nocturno, pues durante el dia se
imponian el trabajo en comun y actividades educativas bésicas. Regia la regla del silencio
absoluto, la prohibicién de todo contacto con el exterior y una disciplina muy estricta,
que implicaba la aplicacion de castigos corporales.

El sistema auburniano resultaba mas rentable que su antecesor y mitigaba los efectos
que éste causaba sobre la salud de los reclusos.

2.2.3 Sistemas progresivos y sistemas de individualizacion cientifica

El sistema progresivo supone un salto cualitativo en la evolucion penitenciaria y es
asumido por la actual legislacién penitenciaria espaiiola.

Concibe el tiempo de encierro como un proceso de preparacion del penado para su vuelta
a la vida libre en sociedad. Incorpora una verdadera finalidad rehabilitadora.
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Existen variantes de este sistema, pero todas tienen elementos comunes:

- El tiempo de privacion de libertad se divide en periodos, que van desde el inicial, que
es el mas duro o restrictivo de los derechos del penado, hasta el final, en el que el
mismo puede terminar de cumplir su condena en libertad.

- El paso de un periodo a otro se decide en funcidon del tiempo transcurrido, de la
evolucion del penado y de su comportamiento.

- En los diferentes periodos, se realizan actividades orientadas a la reinsercion social.

La rigidez inicial fue superada por el sistema de individualizacion cientifica,
considerado por la opinidon mayoritaria como una variante del sistema progresivo. Las
particularidades de este sistema son las siguientes:

- Permite que el recluso pueda ser inicialmente clasificado en cualquiera de los periodos
de cumplimiento.

- Hace posible que el penado no tenga que pasar por todos los periodos hasta llegar al
ultimo.

- Prevé un tratamiento y un régimen individualizado de cumplimiento para cada
recurso.

3. El derecho penitenciario espaiiol

El Derecho penitenciario se define como el conjunto de normas que regulan la
ejecucion o régimen de cumplimiento de las penas y medidas de seguridad privativas de
libertad.

Constituye una parte del ius puniendi estatal y esta llamado a cumplir determinadas
funciones y a respetar determinados limites y garantias de acuerdo con la Constitucion.

3.1 El régimen de ejecucion de las penas de prision en la Ley Organica General
Penitenciaria y en el Reglamento Penitenciario
3.1.1 Consideraciones previas
A) Normativa vigente y sistema penitenciario
Los aspectos esenciales de la ejecucion de la pena de prision se recogen en la LOGP,
que es desarrollada por el RD 190/1996. Ambas normas se inspiran en los sistemas
progresivos y también en su variante denominada sistema de individualizacion
cientifica.
Con la introduccion de la pena de prision permanente revisable, se pueden hacer las
siguientes puntualizaciones:

- El contenido de la prision permanente revisable es el mismo que el de la pena de
prision.

- La reforma penal de 2015 redefine la naturaleza de la libertad condicional, que
pasa a ser una forma de suspension de la pena de prision permanente revisable y
de la pena de prision.

B) Régimen sentencia y tratamiento
La normativa vigente en materia de ejecucion de la pena de prision impone al penado
un régimen de cumplimiento de su condena. Este régimen determina la distribucion de
su tiempo en su dia a dia, asi como el conjunto de actividades que tendréa que realizar.

En paralelo a este régimen, cada penado sera destinatario de un tratamiento, que se

define como el conjunto de actividades directamente dirigidas a la consecucion de su

reeducacion y reinsercion social. Tanto la pena de prision como el tratamiento deben
orientarse a la consecucion de los mismos fines de reinsercion y rehabilitacion.
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3.1.2 Establecimientos penitenciarios

Es preciso tener en cuenta la causa que motiva el ingreso de una persona en centro
penitenciario pues, dependiendo de la misma, el establecimiento penitenciario de destino
sera distinto.

Se pueden diferenciar cuatro posibilidades:

1° Sentencia firme dictada por el juez o tribunal competente que condene el sujeto a la
pena de prision

2° Sentencia firme dictada por el juez o tribunal competente por la que se imponga al
sujeto una medida de seguridad privativa de libertad

3° Auto dictado por el juez o tribunal competente que acuerda la prision preventiva del
sujeto

4° Orden de detencion que puede dictar la policia, el Ministerio Fiscal o la autoridad
judicial.

El establecimiento penitenciario en el que el sujeto serd privado de libertad puede ser
alguno de los tres siguientes:

- Establecimientos penitenciarios para presos preventivos. En ellos ingresan los
presos preventivos y las personas privadas de libertad en virtud de orden de detencion.
También podran cumplirse en este tipo de establecimientos las penas y medidas de
seguridad privativas de libertad cuando el internamiento efectivo pendiente no exceda
de seis meses

- Establecimientos de cumplimiento. En ellos ingresan las personas condenadas en
sentencia firme a una pena de prision superior a seis meses. Se diferencian los
cerrados, los ordinarios y los abiertos. En cada uno de ellos se aplica un régimen de
cumplimiento de la pena de idéntico nombre.

- [Establecimientos especiales. Entre los mismos se diferencian los centros
hospitalarios, psiquiatricos y de rehabilitacion o insercion social. En ellos prevalece
el carécter asistencial o rehabilitador del internamiento.

3.1.3 Aspectos esenciales de la ejecucion de la pena de prision
A) Grados de clasificacion y regimenes del cumplimiento
Una vez que el condenado a prision ingresa en el establecimiento de cumplimiento,
debe ser clasificado dentro de alguno de los grados que la normativa vigente diferencia
como etapas de cumplimiento de la pena de prision.
Se diferencian tres grados de cumplimiento méas una cuarta etapa denominada
libertad condicional, durante la que el penado puede cumplir su condena en libertad.
Los tres primeros grados o etapas de cumplimiento de la prision son las siguientes:
1° Primer grado: en el que se clasifica a los penados considerados de peligrosidad
extrema o inadaptados al régimen ordinario. En este primer grado rige el régimen
cerrado, caracterizado por un intenso control y vigilancia de los penados.
2° Segundo grado: en el que se clasifica a los penados en quienes concurren
circunstancias personales y penitenciarias de normal convivencia. Suele ser el
grado de clasificacion del inicio del cumplimiento de la pena de prision y el que se
asigna a los penados pendientes de clasificar.
3° Tercer grado: en el que se clasifica a las penados que, por sus circunstancias
personales y penitenciarias, estén capacitados para llevar a cabo un régimen de
vida en semilibertad. En este tercer grado rige el régimen abierto.
B) El principio de flexibilidad
El sistema penitenciario espafiol rige el principio de flexibilidad. Esta flexibilidad se
advierte en las siguientes posibilidades que ofrece la normativa vigente:
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1° Flexibilidad en cuanto a la clasificacion inicial en grado. Permite que el penado,
en atencidn a sus caracteristicas, pueda ser clasificado inicialmente en cualquiera de
los tres grados analizados. Lo que no permite la ley, con caracter general, es que el
sujeto acceda a la libertad condicional desde el inicio del cumplimiento de la pena
de prision.

La clasificacion en el tercer grado exige haber satisfecho la responsabilidad civil

derivada del delito. El Codigo Penal establece una limitacion para la clasificacion

inicial en tercer grado a través de los denominados periodos de seguridad. En este
sentido, se hacen las siguientes precisiones:

- Cuando la duracion de la pena impuesta sea superior a cinco afios, el juez podra
ordenar que la clasificacion del condenado en el tercer grado no se efectue hasta
el cumplimiento de la mitad de la condena.

- Cuando la duracién de la pena de prision impuesta sea superior a cinco afos y
consecuencia de la comision de delitos referentes a organizaciones y grupos
terroristas, delitos de terrorismo, etc., la clasificacion del condenado en el tercer
grado penitenciario no podra efectuarse hasta el cumplimiento de la mitad de la
misma.

El acceso al tercer grado de los condenados a prision permanente revisable no podra
efectuarse:

a) Hasta el cumplimiento de 20 afios de prision efectiva, en el caso de delitos de
terrorismo.

b) Hasta el cumplimiento de 15 afios de prision efectiva en el resto de casos.

Los condenados por delitos de terrorismo no podran disfrutar de permisos de salida
hasta que no hayan cumplido un minimo de 12 afios de prision. Los condenados en el
resto de delitos deberan cumplir un minimo de ocho afios de prision
2° Flexibilidad para determinar la progresion o regresion a través de los diferentes
grados.
3° Flexibilidad para determinar el régimen penitenciario y el tratamiento del
penado
3.1.4 Beneficios penitenciarios
Se definen como aquellas medidas que permiten la reduccion de la duracion de la
condena impuesta en sentencia firme o la del tiempo efectivo de internamiento. Estos
beneficios responden a las exigencias de la individualizacion de la pena en atencién a la
concurrencia de factores positivos en la evolucion del interno.
Existen dos clases de beneficios penitenciarios:
1° El adelantamiento de la concesion de la libertad condicional
2° El indulto particular. La concesion del indulto supone una reduccion de la condena
impuesta en sentencia firme. El indultado pierde su condicidon de condenado, pues el
indulto extingue la responsabilidad penal.

3.1.5 Licenciamiento definitivo v asistencia postpenitenciaria

El licenciamiento definitivo se produce una vez el penado ha cumplido su pena o
cuando, de algin otro modo, ha extinguido su responsabilidad penal.

3.2 Ejecucion de la pena de localizacion permanente
Esta cuestion carece de desarrollo de comentario

3.3 El Juez de Vigilancia Penitenciaria (JVP)

La LOGP introdujo la figura del JVP, otorgandole importantes competencias en el
control de la ejecucion de penas y medidas de seguridad privativas de libertad.
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Las competencias que la LOGP atribuye al JVP con caréacter general son las de hacer
cumplir la pena impuesta, resolver los recursos preferentes a las modificaciones que
pueda experimentar, salvaguardar los derechos de los internos y corregir los abusos y
desviaciones.

Las competencias especificas asignadas al JVP son la resolucion de propuestas y
revocaciones de libertad condicional, la aprobacion de beneficios penitenciarios, la
resolucion de recursos preferentes a la clasificacion inicial y a provisiones en grado, y el
control jurisdiccional de la potestad disciplinaria de las autoridades penitenciarias.
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LECCION 30: LAS PENAS PRIVATIVAS DE OTROS
DERECHOS

I. Consideraciones previas

Este tipo de penas inciden sobre derechos del penado distintos del de la vida, la libertad
ambulatoria o el patrimonio, que constituye el objeto de la pena de multa.

Gran parte de las penas privativas de otros derechos se imponen porque existe una
vinculacioén entre las mismas y el delito que castigan, de modo que su funcion y su
legitimidad resultan claras, ya que la pena priva al penado de un derecho que le ha
permitido o facilitado la comision del delito, por lo que se concibe como una consecuencia
legitima y adecuada a la infraccion. La pena cumple basicamente una funcion preventivo-
especial negativa.

I1. Clasificacion

Las penas privativas de otros derechos que aparecen recogidas en el art. 39 CP se
pueden clasificar teniendo en cuenta el derecho o derechos sobre los que inciden y el
modo en que se produce esa afectacion.

1. La inhabilitacion absoluta

1.1 Naturaleza y contenido

La inhabilitacion absoluta se prevé como pena principal en la regulacion de algunos
tipos delictivos, en cuyo caso suele aparecer como acumulativa a otras penas. También
se prevé como pena accesoria. Tiene siempre, con independencia de su duracion, la
consideracion de pena grave.

Seglin el art. 41 CP, afecta a todos los honores, empleos o cargos publicos que tenga
el penado, incluidos los electivos, asi como a su derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo que dure la condena.

Por honores se entienden las distinciones o titulos honorificos. El cargo publico se
obtiene por nombramiento y se produce una asignacion de responsabilidad ptblica dentro
de la estructura del Estado. La persona que ostenta un empleo publico trabaja para la
Administracion publica y su ingreso puede tener lugar a través de oposicion.

La privacion del derecho de sufragio pasivo afecta al derecho del penado a ser elegido
para cargos publicos electivos.

1.2 Efectos y funcién

La inhabilitacion absoluta produce la privacion definitiva de todos los honores,
empleos y cargos publicos que tenga el penado, lo cual significa que no se recuperan una
vez cumplida la condena. La pérdida es definitiva. También produce la incapacidad para
obtener los mismos o cualesquiera otros honores, empleos o cargos publicos y la
incapacidad para ser elegido para cargo publico durante el tiempo que dure la condena.

Cuando la inhabilitacion absoluta priva al penado del cargo o empleo publico que le
permitio o le facilitd la comision del delito, su funcion y legitimidad resultan claras.
Cuando esta relacion no existe, la legitimidad es dudosa. La ausencia de este vinculo
puede tener lugar por las siguientes circunstancias:
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1° La pena afecta al resto de empleos, cargos u honores publicos que tenga el penado,
siendo posible que no guarden relacion con el delito cometido.

2° La pena priva en todo caso del derecho al sufragio pasivo, el cual puede no tener
ninguna conexion con el delito cometido.

3° Larelacién entre esta pena y el delito cometido puede ser inexistente cuando aquella
se aplica como accesoria de la de prision de mas de 10 afios de duracion.

1.3 Extension

El art. 40.1 CP establece que la pena de inhabilitacion absoluta tendra una duracion de

seis a 20 afios, salvo excepciones. Las excepciones previstas son:

1° Algunos tipos delictivos prevén como pena principal la inhabilitacion absoluta con
una extension temporal que excede el limite maximo del art. 40.1 CP.

2° Las reglas generales de determinacion de la pena permiten imponer la pena superior
en grado a la que establezca la ley para el delito en cuestion, en su mitad inferior. La
regla 4* del art. 66.1 CP prevé esta posibilidad cuando concurren mas de dos
circunstancias agravantes y no concurre ninguna atenuante.

3° La pena de prision igual o superior a 10 afios lleva consigo como accesoria la de
inhabilitacion absoluta, que tendra la misma duracion. Esto significa que todas las
condenas de prision superiores a 20 afios llevan aparejada, como accesoria, la pena de
inhabilitacion absoluta de la misma duracion.

2. Inhabilitaciones especiales

2.1 Aspectos comunes

De entre los aspectos comunes de las inhabilitaciones especiales, hay que sefialar que
la mayoria de las mismas tienen una duracion de tres meses a 20 afios, salvo excepciones.
Cuando la inhabilitacion especial se prevé como principal con una duracion maxima de
20 afios, este limite se puede rebasar hasta alcanzar los 30 afios, si hubiese que aplicar la
pena superior en grado como consecuencia de las reglas de determinacion de la pena.

Cuando la inhabilitacién especial se prevé como pena accesoria de la de prision, su
extension es de tres meses a 10 afios, salvo que se trate de la pena de inhabilitacion
especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, guarda o acogimiento que, como
accesoria, puede tener una duracion de tres meses a 10 afios o superior a 10 afios.

2.2 Inhabilitacién especial para empleo o cargo publico
2.2.1 Naturaleza v contenido

Se prevé como pena principal en la regulacion de algunos delitos y puede ser accesoria
de la pena de prision inferior a 10 afios. Afecta al concreto empleo o cargo publico del
penado sobre el que recayere.

2.2.2 Efectos y funciones

La inhabilitacion especial para empleo o cargo publico produce la privacion definitiva
del empleo o cargo publico sobre el que recayere. Esto significa que el empleo o cargo
publico se pierde para siempre, de manera que el penado s6lo lo podra recuperar si accede
de nuevo al mismo como si nunca lo hubiese ostentado. La inhabilitacion especial no
incide sobre el resto de cargos, empleos u honores publicos que el penado tuviera distintos
del sefialado o sefialados en el fallo condenatorio.

La ley exige expresamente que la sentencia condenatoria especifique los empleos,
cargos y honores publicos sobre los que recae la inhabilitacion.

La pena también produce la incapacidad para obtener el concreto honor, empleo o cargo
publico sobre el que recaiga u otros analogos durante el tiempo de la condena.
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2.3 Inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo

Esta pena priva al penado del derecho a ser elegido para cargos publicos electivos,
cualesquiera que estos sean, mientras dure la condena y sin necesidad de que los mismos
deban ser especificados en el fallo condenatorio. No afecta a los cargos que el penado
ostentase, ni a su derecho de sufragio activo.

Se prevé como pena principal, acumulativa a otras penas, de algunos delitos contra la
Administracion publica.

Esta pena puede imponerse como accesoria de la pena de prision inferior a 10 afios, en
atencion a la gravedad del delito y sin necesidad de que tenga relacion con el mismo.

También se impone como accesoria de la prision igual o superior a 10 afos de forma
obligatoria.

2.4 Inhabilitacion especial para profesion, oficio, industria o comercio
2.4.1 Naturaleza y contenido

Se prevé como pena principal en la regulacion de numerosos delitos, bien como tnica o
acumulativa. También puede imponerse como accesoria de la pena de prision inferior a
10 afos. Afecta a cualquier profesion, oficio, industria o comercio, es decir, a cualquier
actividad profesional, con independencia de que la misma requiera para su ejercicio de
algtn titulo, permiso o licencia.

2.4.2 Efectos y funcion

Priva al penado de la facultad de ejercer la actividad profesional a la que afecte durante
el tiempo que dure la condena. El penado puede volver a desempenar la actividad
profesional una vez cumpla su condena.

En caso de que se trate de una actividad que requiera para su ejercicio la posesion de un
permiso o licencia, o la pertenencia a un colegio profesional, habrd que estar a la
normativa de la actividad en cuestion.

La privacion de la facultad de ejercer la profesion afecta a la misma en toda su
dimension, es decir, en todas sus facetas y no solo a parte de ellas.

La ley exige de manera explicita que el fallo condenatorio concrete, expresa y
motivadamente, la actividad profesional afectada por la pena. Esta motivacion de la
sentencia implica que debe existir siempre una relacion entre la actividad laboral y el
delito cometido. Se entiende que existe esta relacion cuando el delito se comete con
ocasion de la actividad profesional o como consecuencia de un ejercicio incorrecto de la
misma.

2.5 Inhabilitacion especial del derecho de patria potestad, tutela, curatela, quarda o
acogimiento

2.5.1 Naturaleza y contenido

Aparece prevista como pena principal en la regulacion de algunos delitos, pero nunca
como pena Unica, sino como acumulativa, obligatoria o facultativa. Puede imponerse
como pena accesoria a la de prision de duracion igual, superior o inferior a 10 afios. Afecta
a la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento. Sera preciso atenerse a lo
establecido en el Cdédigo Civil para determinar el contenido de estas instituciones.

2.5.2 Efectos y funcion

La pena priva al penado de los derechos inherentes a la patria potestad y supone la
extincion de la tutela, curatela, guarda o acogimiento, asi como la incapacidad para
obtener nombramiento para dichos cargos durante el tiempo de la condena.

En lo que respecta a la patria potestad, produce la privacion de los derechos inherentes
a la misma, los cuales se recuperan cuando se cumpla la condena. La pena no incide sobre
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los deberes propios de esta institucion. Por lo que se refiere a la tutela, curatela y
acogimiento, la pena produce su desaparicion definitiva.

Tanto la privacion de derechos inherentes a la patria potestad como la extincion de la
tutela, guarda o acogimiento, se pueden acordar respecto de todos o alguno de los menores
o0 incapaces que estén a cargo del penado, en atencion a las circunstancias del caso. Debe
existir una vinculacion entre la inhabilitacion y el delito cometido.

2.6 Inhabilitacion especial del derecho a la tenencia de animales

Se prevé como pena principal Gnica y acumulativa a otras penas del delito de maltrato
injustificado de animales. También se prevé como pena principal, acumulativa a otras
penas y de aplicacion discrecional por parte del juez o tribunal, del delito de abandono de
animales.

Esta pena priva al sujeto, durante el tiempo que dure la condena, del derecho a la
tenencia de animales. Por tenencia habra que entender posesion, de acuerdo con lo
establecido en el Codigo Civil.

2.7 Inhabilitacion especial para otras actividades determinadas en el Cédigo

El art. 39 b) CP menciona las penas que afectan a otras actividades determinadas en el
Codigo Penal. Se trata de inhabilitaciones cuya regulacion se ubica en la Parte especial
del mismo, en el ambito de algunos tipos delictivos que las prevén siempre como penas
principales, acumulativas y de imposicion obligatoria.

El contenido y los efectos de estas penas de inhabilitacién no se definen ni en las reglas
generales ni en la regulacion de los tipos penales que las prevén como penas principales.

Un sector de la doctrina propone equiparar su contenido y efectos a los de la
inhabilitacion especial para profesion, oficio, industria o comercio.

2.8 Inhabilitacion especial para cualquier otro derecho

Tanto el art. 39 b) CP como el art. 45 CP se refieren expresamente a las inhabilitaciones
especiales de cualquier otro derecho. Se trata de una cldusula residual que alude a un
grupo de penas privativas de derechos no reconducibles a ninguna de las inhabilitaciones
especiales establecidas. Esta clase de pena aparece en ocasiones como principal y
alternativa en la regulacion de ciertos tipos delictivos y se puede imponer como accesoria
de la de prision.

Las previsiones del Cédigo Penal respecto de ésta, se consideran contrarias al mandato
de taxatividad derivado del principio de legalidad penal.

Se entiende que los efectos de estas penas son analogos a los de la inhabilitacion
especial para profesion, oficio, industria o comercio.

3. Privacion de la patria potestad

3.1 Naturaleza

Se trata de una pena grave, prevista como pena principal, acumulativa y facultativa
de todos los delitos contra la libertad e indemnidad sexual cometidos contra menores o
incapaces. Se puede imponer a las personas que sobre los mismos ostenten la patria
potestad y hayan intervenido en los hechos. También aparece como pena accesoria de la
prision, cuando los derechos inherentes a la patria potestad hubiesen tenido relacion
directa con el delito cometido, lo que debera determinarse expresamente en la sentencia.

3.2 Contenido, efectos y funcidon

Esta pena afecta a la patria potestad y comporta la pérdida definitiva de la titularidad
de la misma, lo cual constituye en efecto de la inhabilitacion especial para el ejercicio de
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la patria potestad. La privacion de la patria potestad se puede imponer sobre todos o
alguno de los hijos respecto de los que el penado ostente este derecho.

La privacion de este derecho no afecta a los derechos de los que sea titular el hijo
respecto del penado, los cuales subsisten. Esto significa que el penado debe seguir
cumpliendo los deberes que tenga respecto del hijo o hijos afectados por la pena.

3.3 Extension

La aplicacion de la patria potestad es definitiva y sus efectos son perpetuos o, al menos,
indeterminados en el tiempo. El Codigo Penal no prevé que el penado pueda recuperar la
patria potestad de la que ha sido privado.

No obstante, el art. 170 CC establece que el juez o tribunal podra, en beneficio del
interés del hijo, acordar la recuperacion de la patria potestad cuando hubiera cesado la
causa que motivo dicha privacion.

4. La suspension de empleo o cargo publico

4.1 Naturaleza, contenido, efectos y funcién

Aparece prevista como pena principal tinica o acumulativa en la regulacion de algunos
tipos delictivos. Permite imponerla como accesoria de la pena de prision de hasta 10 afios.
Puede afectar a cualquier empleo o cargo publico que ostente el penado.

La suspension de empleo o cargo publico priva al penado de su ejercicio durante el
tiempo que dure la condena. Se trata de un impedimento temporal del ejercicio de todos
los derechos y funciones propias del cargo o empleo publico al que afecte, pero no de la
titularidad del mismo, que se conserva en todo caso, por lo que el penado podra recuperar
su empleo o cargo al finalizar la condena.

Es preciso que se especifique el concreto cargo o empleo publico al que afecta la
suspension. Cuando la suspension del empleo o cargo publico se impone como pena
accesoria, no es preciso que entre el mismo y el delito exista conexioén. Dicho vinculo si
debe estar presente cuando la suspension se prevé como pena principal.

4.2 Extension

Como regla general, la suspension tiene una duracion de tres meses a seis afios, salvo
excepciones. Cuando se prevé como principal, su duracion puede alcanzar los ocho afios,
si hubiese que aplicar la pena superior en grado como consecuencia de las reglas de
determinacion de la pena. Cuando la suspension se prevé como pena accesoria de la de
prision, su extension es de tres meses a 10 afios.

5. Privacion del derecho a conducir vehiculos a motor v ciclomotores

5.1 Naturaleza, contenido, efectos y funcién

Se prevé como pena principal en la regulacion de algunos tipos delictivos, si bien
normalmente aparece como acumulativa, obligatoria o facultativa. Esta pena afecta al
derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores, sin que afecte al derecho a conducir
otros medios de locomocion.

La pena inhabilita al penado para el ejercicio del derecho a conducir vehiculos a motor
y ciclomotores durante el tiempo fijado en la sentencia. Se trata de una prohibicion de
caracter temporal, que no implica la pérdida de la licencia o permiso que habilita para la
conduccion, salvo que la pena dure mas de dos afios. Si la pena tiene una duracion inferior,
el penado podra volver a conducir una vez cumplida la condena. Si no tuviese permiso de
conducir cuando se le impuso la pena, ésta le impedira obtener el mismo mientras dure la
condena.
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Existe siempre una conexion entre el derecho afectado por la pena y el delito cometido.

5.2 Extension

La privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores tendrd una
duracion de tres meses a 10 afios, salvo excepciones. Su duracion puede alcanzar los 15
afos, si hubiese que aplicar la pena superior en grado como consecuencia de las reglas de
determinacion de la pena.

6. Privacion del derecho a la tenencia y porte de armas

6.1 Naturaleza, contenido, efectos y funcidn

Se prevé como pena principal en la regulaciéon de algunos tipos delictivos,
normalmente como acumulativa, obligatoria o facultativa, y afecta al derecho a la
tenencia o porte de armas. El porte alude al derecho a llevar un arma y poder utilizarla.
La tenencia constituye un concepto mas amplio, que abarca el porte e incluye la posesion
de armas con distintas finalidades.

La pena inhabilita al penado para el ejercicio del derecho al deporte o tenencia de
armas durante el tiempo fijado la sentencia. Se trata de una prohibicion de caracter
temporal, que no implica la pérdida de la licencia o permiso que habilita para dicha
tenencia o porte, salvo que la pena dure mas de dos afios.

Existe siempre una conexion entre el derecho afectado por la pena y el delito cometido.

6.2 Extension

La privacion del derecho a la tenencia y porte de armas tendrd una duracién de tres
meses a 10 afos, salvo excepciones. Su duracion puede alcanzar los 20 afios si hubiese
que aplicar la pena superior en grado como consecuencia de las reglas determinacion de
la pena.

El art. 570.1 CP permite imponer la privacion de la tenencia y porte de armas como
pena principal acumulativa a la de prision con una duracion que supere en tres afios a las
de ésta.

7. Las denominadas penas de alejamiento

7.1 Naturaleza

El art. 39 CP recoge una serie de restricciones que afectan a la libertad ambulatoria del
penado y a su derecho a comunicarse con otras personas. El Codigo Penal prevé estas
privaciones como penas accesorias vinculadas a determinados delitos.

7.2 Contenido, efectos y funcion

En funcién del derecho afectado por las mismas, podemos diferenciar las siguientes

clases de penas de alejamiento:

1° La privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos impide al
penado residir o acudir al lugar en el que haya cometido el delito, o aquél en el que
resida la victima o su familia. Afecta a ciertos aspectos de la libertad ambulatoria,
como son los derechos fundamentales de residencia y circulacion. Es necesario que
la sentencia determine el concreto lugar en el que el penado no puede residir o al que
no puede acudir.

2° La prohibicién de aproximarse a la victima, o aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el juez o tribunal impide al penado acercarse a ellos en
cualquier lugar donde se encuentren, asi como acercarse a su domicilio, a sus lugares
de trabajo y a cualquier otro que sea frecuentado por ellos. Afecta al derecho
fundamental de circulacion, dado que se prohibe la aproximacion fisica. Si el penado
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tuviera hijos en comun con la persona respecto de la que se impone la prohibicion,
queda en suspenso el régimen de visitas, comunicacion y estancia.

3° La prohibicion de comunicarse con la victima, o con aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el juez, impide al penado establecer con ellas, por cualquier
medio de comunicacion o medio informatico, contacto escrito, verbal o visual. Afecta
al derecho fundamental de libertad de comunicacion, pero no al derecho de
circulacion.

A los efectos de garantizar el cumplimiento de estas penas, el juez o tribunal podra
acordar que el control de las mismas se realice a través de aquellos medios electronicos
que lo permitan.

La imposicion de estas penas es casi siempre facultativa y depende de la gravedad de
los hechos y del peligro que el delincuente represente.

7.3 Extension

Como regla general, la prohibicion del derecho a residir o a acudir a determinados
lugares, tendra una duracion de hasta 10 afios, mientras que las otras dos penas de
alejamiento tendrdn una duracién de un mes a 10 afos, salvo excepciones. El limite
maximo puede alcanzar los 20 afios si hubiese que aplicar la pena superior en grado como
consecuencia de las reglas de determinacion de la pena.

8. La pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y
del derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad
Social

Esta pena estéd prevista, como principal y acumulativa, para algunos delitos relativos
al mercado y a los consumidores, contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social y
contra la Administracion Publica. Debe existir una relacion entre el delito cometido y el
derecho o derechos afectados por la pena.

Esta pena no se incluye ni en la clasificacion del art. 33 CP, ni en el catalogo del art.
39 CP, nien el art. 40 y ss. CP.

Se entiende que, en virtud de esta pérdida de derechos, el penado no podrd obtener
subvenciones o ayudas publicas ni gozar de beneficios o incentivos fiscales de la
Seguridad Social durante el tiempo que dure la condena.

9. Los trabajos en beneficio de comunidad

9.1 Naturaleza

La pena de trabajos en beneficio de la comunidad se prevé como pena privativa de
derechos.

Se trata de la unica pena cuya imposicion requiere el consentimiento del penado y ello
porque su cumplimiento implica la realizacion de tareas de utilidad ptblica no retribuidas.

La necesidad del consentimiento del penado para la imposicidon de esta pena hace que
la misma siempre se regule como pena alternativa en los casos en los que es pena
principal, y se prevea como pena sustitutiva de la pena de prision inferior a tres meses, y
como posible forma de cumplimiento de la pena de responsabilidad personal subsidiaria
por impago de multa.

9.2 Contenido

Segun el art. 49 CP, la pena de trabajos en beneficio de la comunidad implica la
cooperacion no retribuida del penado en determinadas actividades de utilidad publica que
podran consistir en labores de reparacion de los dafios causados o de apoyo o asistencia
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a las victimas, asi como en la participacion del penado en talleres o programas formativos
o de reeducacion, laborales, culturales, de educacion sexual y otros similares.

9.3 Extension

La pena de trabajos en beneficio de la comunidad tendra una duracion de un dia a un
afo, salvo excepciones.

9.4 Ejecucion
Las condiciones de cumplimiento de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad
se establecen en el art. 49 CP. Cabe destacar las siguientes:
- La actividad publica, que no atentara contra la dignidad del penado, debera ser
facilitada por la Administracion.
- La actividad gozaré de la proteccion dispensada a los penados por la legislacion
penitenciaria en materia de Seguridad Social.
- Lajornada de actividad diaria no podré exceder de las ocho horas.
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LECCION 31: LA PENA DE MULTA

I. Concepto y funciones de la pena de multa

La pena de multa se define como una sancion pecuniaria que afecta al patrimonio del
penado, pues le obliga a pagar una determinada cantidad de dinero.

La pena de multa ha estado presente en todos los sistemas punitivos a lo largo de la
historia. La crisis de la pena de prision tuvo como consecuencia que la pena de multa se
perfilase como alternativa frente a las penas privativas de libertad para los delitos menos
graves y leves.

La multa no estd exenta de inconvenientes que hacen que el sistema penal no pueda
fundamentarse sobre la misma. La pena de multa presenta ventajas e inconvenientes.

Entre las ventajas, se destacan las siguientes:
1° A diferencia de la prision, la multa no tiene efectos desocializantes, pues no aparta al
penado de su entorno familiar, laboral o social, y no lo estigmatiza.
2° No provoca tantos costes para el Estado. Al contrario, genera ingresos que se pueden
utilizar para satisfacer las necesidades de la victima.
3° Constituye una pena graduable y, por tanto, adaptable a la gravedad del delito, lo cual
satisface las exigencias de racionalidad y proporcionalidad.
4° Puede satisfacer las exigencias preventivo-generales y preventivo-especiales, dado
que afecta a un bien de importancia, el patrimonio.

La pena de multa también presenta inconvenientes:
1° Puede resultar contraria al principio de igualdad, pues afecta a un bien juridico, el
patrimonio, que no todos los ciudadanos poseen en la misma medida. El sistema actual
trata de solventarlo haciendo que la cuantia de la multa se establezca en funcion de la
situacion econdmica del reo.
2° La imposibilidad de pagar la multa en caso de insolvencia del reo trae como
consecuencia, penas privativas de libertad. Ello constituye otra vulneracion del
principio de igualdad, dado que los individuos con menos recursos econdmicos seran
castigados con penas mas graves que los individuos solventes.
3° La pena de multa puede hacer quebrar el principio de personalidad de las penas de
dos maneras distintas:
- Puede afectar a terceras personas, ya que la situacion econdomica de los familiares
del penado puede verse afectada
- Dada la naturaleza patrimonial de la multa, nada impide que sea sufragada por
personas distintas del penado
4° La opinién mayoritaria considera que la multa no tiene tanto peso preventivo como la
prision.

I1. La multa en el Codigo Penal

El Codigo Penal regula la pena de multa en los arts. 50 a 53 CP. Se diferencian dos
clases de multa:
- La que se establece con base en el sistema de dias multa
- La multa proporcional
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1. El sistema de dias multa

El sistema de dias multa esté establecido en el art. 50.2 CP, que dispone que se impone
con caracter general, salvo que la ley disponga otra cosa. Aparece prevista como pena
principal, Uinica, acumulativa o alternativa en la regulacion de algunos tipos delictivos y
como pena sustitutiva de la pena de prision inferior a tres meses.

1.1 Parametros para determinar la pena de multa en sistema de dias multa

La determinacion de la multa conforme a este sistema exige la fijacion de parametros,
teniendo en cuenta tanto la gravedad de los hechos y el grado de culpabilidad del
responsable como su capacidad econdémica.

Los parametros sobre los que se asienta la multa son:

a) La extension temporal, que puede ser de dias, meses o afos. Los jueces o tribunales
determinaran motivadamente la extension temporal de la multa dentro de los limites
establecidos para cada delito. La gravedad de los hechos y la culpabilidad del infractor
incidiran en este aspecto de la determinacion de la multa. El art. 50.3 CP establece
que la extension temporal minima de la multa serd de 10 dias y la maxima de dos
anos. Estos limites se pueden sobrepasar tanto por exceso como por defecto.

b) La cuantia de la cuota diaria se fija en euros por los jueces o tribunales, que deberan
tener en cuenta exclusivamente la situacion econdmica del reo. La cuota diaria tendra
un minimo de dos y un maximo de 400 €.

Una vez se ha fijado tanto la extension temporal o la cuantia de la cuota diaria, se podra
determinar el importe total de la cuenta.

Teniendo en cuenta los limites temporales y del importe diario, la pena de multa puede
ser como minimo de 20 € o como maximo de 1.080.000 €. La cuantia del minimo lo es
en términos absolutos y la del maximo lo puede ser para casos de criminalidad organizada
en el &mbito socioecondmico.

1.2 Ejecucion o forma de pago

Como regla general, el montante de la multa se ha de pagar de una sola vez, cuando
sea firme la sentencia.

El art. 50.6 CP establece que, siempre que sea por causa justificada, el tribunal puede
aplazar el pago dentro de un periodo que no exceda de dos afios desde la firmeza de la
sentencia.

Cuando se acuerda el aplazamiento y el pago en plazos, el incumplimiento de dos de
los mismos determinard el vencimiento de los restantes, lo cual significa que el penado
tendra que pagar de una vez lo que le quede por cumplir de la multa.

De la misma manera, en los casos en que se haya acordado el aplazamiento del pago
y su fraccionamiento, la ley vigente permite que después de la sentencia, el juez o tribunal
modifique tanto el importe de las cuotas periddicas como los plazos para su pago, si
variase la situacion econdmica del penado.

2. L.a multa proporcional

La multa proporcional se configura como la excepcion al sistema de dias multa y se
debe aplicar cuando asi lo establezca expresamente la regulacion de los tipos de la Parte
Especial. Aparece como pena principal unica, acumulativa o alternativa de algunos
delitos.

Esta clase de multa se establece en funcion del valor del daiio causado por el delito,
del de su objeto o del beneficio reportado por el mismo.
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2.1 Determinacion de la multa proporcional

Los tipos delictivos que prevén la multa proporcional como pena principal originaria
la establecen conforme un limite minimo y un limite maximo.

El limite minimo coincide con alguno de los tres valores antes mencionados, Es decir,
el del dafio causado por el delito, el de sujeto o el del beneficio reportado por el mismo.

El limite maximo se calcula multiplicando el valor del limite minimo por un
determinado niimero, que varia segun los casos.

El marco penologico resultante se determina, por tanto, en funcion de la gravedad del
delito cometido. En conclusion, el montante de multa proporcional también se ajusta a la
situacion econdmica del penado, si bien en menor medida que la multa por cuotas.

2.2 Ejecucion o forma de pago

El pago del montante de la multa proporcional serd, como regla general, de una sola
vez, cuando la sentencia condenatoria alcance firmeza. No obstante, si después de dictar
la sentencia la situacion econdmica del penado empeorase, el juez o tribunal podra reducir
el importe de la multa dentro de los limites sefialados por la ley para el delito de que se
trate, o autorizar su pago en los plazos que se determinen.

I1I. La responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa

1. Naturaleza y fundamento

El incumplimiento de la pena de multa conduce a la responsabilidad personal
subsidiaria del penado. Esta responsabilidad se puede cumplir a través de la pena de
prision o de la localizacion permanente. De manera potestativa, se puede cumplir
mediante trabajos en beneficio de la comunidad.

Esta responsabilidad subsidiaria encuentra fundamento en el hecho de que la multa es
susceptible de incumplimiento por el penado que carezca de medios econdmicos. Esto
debe ser resuelto de alguna manera para evitar que la infraccion penal de la que se
considero responsable al penado y por la que se le condend, quede impune y con ello se
produzca, ademas, la quiebra del principio de inderogabilidad de las penas.

El que un sujeto inicialmente condenado a una multa acabe cumpliendo una pena mas
grave, como es la privativa de libertad, porque su situacion econdmica le impide cumplir
aquella, presenta las siguientes objeciones:
1° La vulneracion del principio de igualdad: el individuo sin recursos econdémicos
acaba cumpliendo una pena mas grave que el individuo solvente cuando la gravedad
de los hechos cometidos por ambos puede ser la misma.

2° La quiebra del principio de proporcionalidad: la multa impuesta originariamente
se prevé como la pena adecuada a la gravedad de los hechos cometidos por el penado
y no asi la pena privativa de libertad que finalmente puede acabar cumpliendo.

3° Si la finalidad que se perseguia con la pena de multa era evitar el recurso a la pena
privativa de libertad de corta duracion, la responsabilidad personal subsidiaria
constituye un contrasentido.
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2. Regulacion

2.1 Presupuesto de la responsabilidad personal subsidiaria

El presupuesto de la responsabilidad personal subsidiaria es el impago de la multa. El
art. 53.1 CP entiende que tiene lugar cuando el condenado no satisface la multa impuesta.
El precepto establece que si el condenado no paga la multa voluntariamente, se procedera
por la via de apremio y, cuando esta segunda via resulte ineficaz, quedara el condenado
sujeto a la correspondiente responsabilidad personal subsidiaria.

2.2 Las formas de conversion de la multa impagada

Las formas de conversion difieren en funcion del tipo de multa que se haya
incumplido. Caben dos posibilidades, que se corresponden con las dos clases de multa
que preve el sistema vigente.

2.2.1 La conversion de la multa por cuotas
A) Conversion de la multa por cuotas en prision o en localizacion permanente
Si la multa por cuotas originariamente impuesta lo fue por un delito grave o menos
grave, el penado debera cumplir un dia de prision por cada dos cuotas diarias no
satisfechas. En caso de delitos leves, la responsabilidad se cumplird por dias de
localizacion permanente.
B) La conversion de la multa por cuotas en trabajos en beneficio de la comunidad
El juez o tribunal podra, previa conformidad del penado, acordar que la
responsabilidad personal subsidiaria se cumpla mediante trabajos en beneficio de la
comunidad. En este caso, cada dia de privacion de libertad equivaldré a una jornada de
trabajo. Ello significa que, en todo caso, la responsabilidad personal subsidiaria se
puede cumplir mediante la pena de trabajos en beneficio de la comunidad.

2.2.2 La conversion de la multa proporcional

En los supuestos de multa proporcional, los jueces y tribunales estableceran la
responsabilidad personal subsidiaria que proceda, que no podra exceder de un afio de
duracion.

En cualquier caso, cuando la multa impagada es proporcional, la responsabilidad
personal subsidiaria inicamente se podra cumplir con la pena de prision. No obstante,
el juez o tribunal podra acordar, previa conformidad del penado, que la responsabilidad
subsidiaria por impago de la multa proporcional se cumpla mediante trabajos en beneficio
de la comunidad.

2.2.3 Reglas comunes

Tanto en el caso de impago de la multa por cuotas como en el de la multa proporcional,
rigen las siguientes reglas a efectos de determinar la responsabilidad personal subsidiaria:
1° El art. 53.3 CP establece que la responsabilidad personal subsidiaria no se impondra
a los condenados a penas privativa de libertad superior a cinco afos.

2° El art. 53.4 CP establece que el cumplimiento de la responsabilidad personal
subsidiaria extingue la obligacion del pago de la multa aunque mejore la situacion
econdmica del penado.
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LECCION 32: APLICACION Y DETERMINACION DE LA
PENA

I. El proceso de determinacion de la pena

1. Concepto v breve referencia a su evolucion historica

Por determinacion de la pena en sentido estricto se entiende el proceso por el que se
establece en sentencia la pena concreta para el individuo considerado penalmente
responsable de una determinada infraccion penal. En sentido amplio, la determinacioén
de la pena también va referida al desarrollo de su ejecucion.

Durante el Antiguo Régimen, la determinacion del castigo penal se dejo casi
totalmente en manos del arbitrio judicial y de los encargados de su ejecucion.

La llegada de la Ilustracion trajo consigo una reaccioén contra la arbitrariedad del
Antiguo Régimen, que se tradujo, entre otros factores, en la consagracion del principio
de legalidad. La ley pasé definir con caracter previo y de manera igualitaria para el
conjunto de los ciudadanos, las penas con las que los delitos habian de castigarse.

En el contexto actual, el margen concedido al arbitrio judicial varia de unos paises a
otros. En la Europa continental, los jueces tienen mas limitada su funcién a la hora de
individualizar el castigo. Sin embargo, en los paises de tradicion anglosajona cuentan con
una mayor capacidad de decision.

I1. La determinacion de la pena en el Codigo Penal espaiiol

1. Esquema del proceso de determinacion de la pena

El sistema de determinacion de la pena previsto por el Codigo Penal espanol es
marcadamente legalista, aunque deja un margen al arbitrio judicial. Este proceso presenta
las siguientes fases:
1° Identificacion del marco penal abstracto, que viene definido por la pena o penas

previstas por la ley para la infraccion o infracciones cometidas por el sujeto. Dicho

marco, determinado por un limite minimo y un limite maximo, guarda relacion con
la gravedad de la infraccion y se denomina marco penal abstracto.

2° Sobre el marco penal abstracto se procede al calculo del marco penal concreto,
teniendo en cuenta los siguientes factores:

a) Grado de realizacion del delito, forma de intervencion en el mismo por parte del
sujeto responsable y circunstancias modificativas de la responsabilidad penal. La
incidencia de estos factores afecta a los delitos dolosos graves y menos graves. En
la determinacion de la pena de los delitos dolosos leves y de los delitos
imprudentes solo esta prevista la incidencia de los dos primeros factores.

b) Reglas que rigen en caso de pluralidad de infracciones: concurso real, ideal y
medial, y continuidad delictiva.

3° Una vez que se han aplicado todas las reglas anteriores, el juez tendré ante si el marco
penal concreto, determinado por un limite minimo y maximo. Llegado ese momento,
el juez tendra que individualizar en la sentencia la pena que le corresponda al sujeto
penalmente responsable, imponiéndole la cantidad exacta de la misma, que
necesariamente ha de quedar comprendida en dicho marco penal.
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A las fases anteriores se afiaden otras que forman parte de dicho proceso en un sentido
amplio, y que son las siguientes:
1° Fase de determinacion de la ejecucion penal: impuesta la pena en la sentencia, se
procede a su ejecucion y la autoridad judicial o administrativa competente puede
tomar decisiones de suma relevancia:

a) Dependiendo de la clase y de la cantidad de pena que se haya impuesto en
sentencia y de la nacionalidad del penado, el juez puede acordar la suspension de
su ejecucion o su sustitucion por una pena o consecuencia de distinta naturaleza.

b) En caso de que se trate de una pena de prision, las condiciones de su ejecucion
pueden variar a lo largo de la condena.

2° Fase de determinacion gubernativa: en ocasiones, el Gobierno puede conceder el
indulto total o parcial de la pena impuesta en sentencia.

2. Pena inferior v superior en grado v division de la pena en dos mitades

2.1 Consideraciones previas

El proceso que se inicia con la identificacion del marco penal abstracto
correspondiente a la infraccion penal y termina con la imposicion al sujeto penalmente
responsable de una pena o penas concretas de duracion o cantidad exacta, exige, en
numerosos casos, aplicar la pena superior o inferior en uno o varios grados y/o aplicar la
pena en su mitad superior o inferior.

2.2 Pena inferior y superior en grado

El modo mediante el cual se ha de calcular la pena superior e inferior en grado aparece
descrito en el art. 70.1 CP. Siempre que se haya de aplicar la pena superior o inferior en
grado, habra que hacerlo respecto de un determinado marco penal que vamos a denominar
marco penal base. Este marco penal tendrd un limite minimo y un limite maximo. Por
su parte, las penas superior e inferior en grado se configurar a su vez como marcos penales
con sus respectivos limites minimos y limites maximos.

Para el calculo de la pena superior en grado, su limite maximo se obtiene sumandole
al limite méaximo del marco penal de referencia su mitad. Por su parte, su limite minimo
se tiene sumandole al limite méximo del marco penal de referencia una unidad (1 dia).

Las distintas penas previstas tienen una duracion méaxima. Cuando este limite se
sobrepasa como consecuencia de la aplicacion de la pena superior en grado, el art. 70.3
CP establece unos topes de diversas magnitud, que constituyen por ley el limite maximo
de la pena superior en grado.

Para el célculo de la pena inferior en grado, su limite maximo se obtiene restdndole al
limite minimo del marco penal de referencia una unidad (1 dia). Por su parte, su limite
minimo se obtiene restdndole su mitad al limite minimo del marco penal de referencia.

En la determinacién de la pena inferior en grado, los jueces o tribunales no quedaran
limitados por las cuantias minimas sefialadas en la ley para cada clase de pena, sino que
podran reducirlas en la forma que resulte de la aplicacion de la regla correspondiente. Por
otro lado, existen reglas especiales para el calculo de la pena inferior en grado: la pena
inferior en grado a la de prision permanente revisable es la pena de prision de 20 a
30 afios.

Para calcular la pena superior o inferior en dos o0 mas grados respecto del marco penal
de referencia, se debera proceder primero a la subida o rebaja en un grado y, partiendo
del marco penal que resulte de tal subida o rebaja, repetir sucesivamente la operacion las
veces que proceda.
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2.2.1 Computo e indivisibilidad de las unidades temporales

Todas las penas se establecen a partir de unidades temporales, que son el dia o el dia
multa. En el caso de las multas, se considera que los afios tienen 360 dias y los meses 30
dias. Para el resto de penas, se entiende que los afos tienen 365 dias y los meses 30 dias.
Las referidas unidades se consideran indivisibles, de manera que, si las reglas de
determinacion de la pena obligan a imponer la pena superior o inferior en grado y los
valores de los limites del marco penal de referencia no son una cantidad par que permita
su division sin romper la aludida unidad, la fraccion resultante se descontara o se contara
como unidad completa, segin los casos. Los autores del Manual abogan por aplicar la
teoria de descontar siempre la fraccion resultante, ya que es mas beneficiosa para el reo.

2.3 Pena en su mitad inferior y en su mitad superior

El proceso de determinacion de la pena obliga, en ocasiones, a aplicar la pena superior

o inferior en grado a la de estos marcos. En otros supuestos, dicho proceso exige imponer

la pena en su mitad inferior o en su mitad superior. Ello requiere dividir el marco penal

de referencia en dos mitades, que tendran sus respectivos limites minimos y limites
maximos. El ordenamiento juridico no especifica el modo de realizar este calculo, pero
la doctrina y jurisprudencia lo interpretan del siguiente modo:

- Para calcular la pena en su mitad inferior: el limite minimo de la mitad inferior
coincide con el limite minimo del marco penal de referencia. El limite maximo de la
mitad inferior coincide con el punto intermedio del intervalo entre el limite minimo y
el limite maximo de marco penal de referencia.

- Para calcular la pena en su mitad superior: el limite minimo de la mitad superior
se tiene afiadiendo una unidad (1 dia) al punto intermedio de intervalo entre el limite
minimo y el limite maximo del marco penal de referencia. El limite maximo de la
mitad superior coincide con el limite maximo del marco penal referencia.

3. Analisis de las fases de la determinacion de la pena en sentido estricto

3.1 Determinacién del marco penal abstracto

Averiguar este marco penal abstracto constituye el punto de partida del proceso de
determinacion de la pena y es la parte mas sencilla del mismo.

En ocasiones, la ley prevé varias penas principales para un mismo delito. En caso de
que se trate de penas principales Unicas o acumulativas, el juez debe limitarse a tomar
como referencia sus correspondientes marcos penales abstractos. Pero cuando las penas
principales se prevén como alternativas, el juez debe optar por aplicar una u otra clase de
pena.

Por otro lado, a veces los delitos se definen como tipos agravados o privilegiados de un
tipo basico, de manera que su marco penal abstracto viene establecido por la ley en
referencia al marco penal abstracto del correspondiente tipo basico. En estos casos, para
calcular el marco penal abstracto de la figura agravada o atenuada, habrd que rebajar o
subir de grado y/o aplicar la pena prevista para el tipo basico en su mitad inferior o
superior.

3.2 Determinacion del marco penal concreto

Identificado el marco penal abstracto del delito en cuestion, se debe proceder al célculo
del marco penal completo, que se compondra también de un limite minimo y un limite
maximo. A tal efecto, se debe tener en cuenta el grado de ejecucion del delito, la forma
de intervencidn del sujeto responsable y, en el caso de delitos dolosos graves y menos
graves, las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal que concurran.
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3.2.1 Determinacién de la pena en funcion del grado de realizacion del delito v de la
forma de intervencion del sujeto responsable

A) Determinacion del marco penal de los actos preparatorios
Con respecto a los actos preparatorios, el Codigo Penal prevé un sistema restringido
de punicién de los mismos, en virtud del cual, tales actos se castigardn exclusivamente
en los casos en que la ley asi lo prevea. Sera en la Parte Especial en donde se prevea 'y
castigue los actos preparatorios, estableciendo un marco penal que opera como marco
penal abstracto y concreto.

B) Determinacion del marco penal para el autor de la infraccion consumada

Al que interviene como autor y consuma el delito, le corresponde un marco penal que
no es otro que el marco penal abstracto que la ley establece para la infraccion penal
cometida.

Cuando en el inductor o en el cooperador necesario no concurran las condiciones que
fundamenten la culpabilidad del autor, los jueces o tribunales podran imponer la pena
inferior en grado a la sefalada por la ley.

C) Determinacion del marco penal para el autor de la tentativa

Al autor de una tentativa de delito habra que imponerle la pena inferior en uno o dos
grados a la senalada por la ley para el delito consumado.

Asi, la rebaja en un grado es obligatoria y potestativa en dos. Para decidir si rebajan
la pena en uno o dos grados, el juez debe tener en cuenta el peligro inherente al intento
y el grado de ejecucion alcanzado.

D) Determinacion del marco penal para el complice del delito consumado o intentado

A los complices se les aplicard la pena inferior en grado a la del autor del delito

consumado o intentado en el que hayan intervenido. La intervencion del complice es

de menor entidad que la del autor y, en consecuencia, se castiga con una pena de menor
gravedad que la prevista para la del autor.

3.2.2 Determinacion de la pena atendiendo a las circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal
A) Consideraciones previas

El ultimo paso necesario para fijar el marco penal concreto consiste en considerar las
circunstancias modificativas de la responsabilidad penal que concurran.

El Cédigo Penal establece en los arts. 66 a 68 un sistema de marcado predominio
legalista, que determina el peso de estas circunstancias en la determinacion de la pena,
dejando muy poco margen al arbitrio judicial. El &mbito de aplicacion se delimita sobre
la siguiente base:
1° La mayoria de las reglas de este sistema rigen en la determinacion de la pena de

los delitos dolosos graves y menos graves. En los delitos leves y en los delitos
imprudentes, los jueces o tribunales aplicaran las penas a su prudente arbitrio.
2° Las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal que se toman en
consideracion son las agravantes y atenuantes genéricas de los arts. 21 a 23 CP.
3° Las reglas de este sistema no se aplicaran a las circunstancias agravantes o
atenuantes que la ley haya tenido en cuenta al describir o sancionar una infraccion.
4° Las reglas de este sistema tampoco rigen cuando la regulacion de los delitos de la
Parte Especial excluyen su aplicacion o establecen un régimen especifico.
B) Reglas de determinacion de la pena en funcion de la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad penal

Estas reglas se aplican sobre el marco penal que haya resultado de considerar la forma
de realizacion del delito y la forma de intervencion en el mismo del sujeto responsable.
Se diferencian cuatro hipotesis:
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1° No concurrencia de atenuantes ni agravantes: en tal caso, los jueces y tribunales
aplicardn la pena establecida por la ley para el delito cometido, en atencién a las
circunstancias personales del delincuente y a la mayor o menor gravedad del hecho.

2° Concurrencia de atenuantes y agravantes: en tal caso, los jueces las valoraran y
compensaran racionalmente para la individualizacion de la pena. De persistir un
fundamento cualificado de atenuacion, aplicaran la pena inferior en grado. Si se
mantiene un fundamento cualificado de agravacion, aplicaran la pena en su mitad
superior.

3° Concurrencia de atenuantes y ninguna agravante: en tal caso, la ley diferencia
entre tres posibilidades:

- Cuando concurra s6lo una atenuante, los jueces aplicaran la pena en su mitad
inferior. Se trata de una rebaja obligatoria.

- Cuando concurran dos 0 més atenuantes, o una o varias muy cualificadas, los
jueces aplicardn la pena inferior en uno o dos grados. La rebaja es obligatoria
en un grado y potestativa en dos.

- Cuando concurra la eximente incompleta del art. 21.1 CP, los jueces
impondran la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por la ley,
atendidos el nimero y la entidad de los requisitos que falten o concurran y las
circunstancias personales del autor.

4° Concurrencia de circunstancias agravantes y ningin atenuante: en tal caso, la
ley diferencia entre tres posibilidades:

- Cuando solo concurre una o dos circunstancias agravantes, los jueces
aplicaran la pena en su mitad superior. Se trata de una subida obligatoria.

- Cuando concurran méas de dos circunstancias agravantes, los jueces podran
aplicar la pena superior en grado en su mitad inferior. La agravacidn en este
caso es potestativa. No obstante, se debera aplicar, por lo menos, la pena en su
mitad superior.

- Cuando concurra la agravante de reincidencia con la cualificacion de que el
culpable hubiera sido condenado ejecutoriamente al menos por tres delitos, los
jueces podran aplicar la pena superior en grado.

4. Reglas de determinacion de la pena en los concursos de infracciones penales
y en los supuestos de continuidad delictiva

En los supuestos de concursos de infracciones penales o de continuidad delictiva rigen
unas normas especificas en la determinacion de la pena. Tales reglas se aplican cualquiera
que sea la clase de la infraccion penal. Estas normas regulan el procedimiento de la
determinacion de la pena y constituyen la regulacién material de los mismos, que permite
diferenciar entre los concursos real, ideal y medial, y el delito continuado.

4.1 La determinacién de la pena en el concurso real

En el concurso real nos encontramos con varias acciones u omisiones y varios delitos:
el sujeto ha realizado una pluralidad de acciones u omisiones, cada una de las cuales
realiza un delito. En tales supuestos, resulta de aplicacion la regla de acumulaciéon que
contiene el art. 73 CP, segun la cual, al responsable de dos o mas delitos se le impondran
todas las penas correspondientes a las diversas infracciones penales para su cumplimiento
simultdneo. En caso de que el cumplimiento simultdneo no fuera posible, se seguira el
orden de la respectiva gravedad de las penas para su cumplimiento sucesivo.

Para evitar que esta acumulacion suponga la imposicion de castigos que no guarden
relacion con la gravedad que pueda tener cada una de las infracciones por separado, el
Codigo Penal establece los siguientes limites:
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1° El méximo de cumplimiento efectivo de la condena del culpable no podra exceder del
triple del tiempo por el que se le imponga la mas grave de las penas en que haya
incurrido, con un maximo de 20 afos, declarando extinguidas las que superen este
limite. La extincion hace desaparecer la responsabilidad penal y se equipara al
cumplimiento de la condena.

2° Excepcionalmente, este limite maximo de 20 afios podra extenderse a 25, 30 o0 40 afios
en los casos que establece el Codigo Penal.

3° Cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mas delitos y uno de ellos esté
castigado con la pena de prision permanente revisable, serd ésta la que se le imponga
al sujeto. La pluralidad delictiva puede incidir en el periodo minimo de internamiento
efectivo que el sujeto tiene que cumplir.

Todos estos limites se aplicaran aunque las penas se hayan impuesto en distintos
procesos, cuando lo hayan sido por hechos cometidos antes de la fecha en que fueron
enjuiciados.

4.2 La determinacidn de la pena en el concurso ideal y medial

En los casos en que un solo hecho constituya dos més delitos o cuando uno de ellos
sea medio necesario para cometer el otro, hay que estar a lo dispuesto por el art. 77.1 CP.

4.2.1 La determinacion de la pena en el concurso ideal

En los casos de concurso ideal, se aplicara en su mitad superior la pena prevista para la
infraccion mas grave, sin que pueda exceder de la que represente la suma de las que
corresponderia aplicar si se penaran separadamente las infracciones. Cuando la pena
exceda de este limite, se sancionara las infracciones por separado y se procedera del
mismo modo que en el concurso real.

En estos casos hay que aplicar la regla de la exasperacion, salvo que resulte mas
beneficioso aplicar la regla de la acumulacion.

A) Regla de la exasperacion

Para saber qué pena es la mas grave de las previstas para las distintas infracciones,
habra que tomar como referencia el marco penal concreto que surge de la toma en
consideracion del grado de realizacion del delito, la forma de intervencion del sujeto
responsable en el mismo y la concurrencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal, y calculando la mitad superior de dicho marco.

Si las penas asi valoradas resultan iguales, se podra optar por cualquiera de ellas.
Cuando son de la misma naturaleza y diferente duracién, habra que optar por la que
tenga una duracion mayor. Cuando las penas sean heterogéneas, habria que remitirse
al catadlogo de penas del art. 33 CP por razon de su gravedad y se procurard oir al reo.

B) Regla de acumulacion

Para evitar que por la regla de la exasperacion, el concurso ideal se castigue de forma
mas grave que el real, es preciso comprobar que la aplicacion de dicha regla no
conduce a la imposicioén de una pena que exceda de la que hubiese resultado de castigar
las infracciones por separado, segin la regla de acumulacion. Para realizar esta
comprobacion, habra que individualizar la pena que corresponda a las dos infracciones
por separado, teniendo en cuenta todas las circunstancias que concurren en el caso
concreto. La pena resultante podra operar como limite punitivo infranqueable.

4.2.2 La determinacidn de la pena del concurso medial

En los casos de concurso medial se impondrd una pena superior a la que habria
correspondido 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.

Esta regulacion suscita algunos problemas de interpretacion.
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4.3 Reglas de determinacidn de la pena en supuestos de continuidad delictiva

El art. 74 CP regula el delito continuado. A efectos de determinacion de pena,

establece dos regimenes distintos:

1° Cuando la continuidad delictiva no lo es de infracciones contra el patrimonio, se
aplica la pena sefialada para la infraccion mas grave, que se impondra en su mitad
superior, pudiendo llegar a la mitad inferior de la pena superior en grado.

2° Si se trata de infracciones contra el patrimonio, se impondrd la pena teniendo en
cuenta el perjuicio total causado. En estas infracciones, el juez o tribunal impondra la
pena superior en uno o dos grados en la extension que estime conveniente si el hecho
revistiera notoria gravedad o hubiese perjudicado a una generalidad de personas
(delito masa)

5. El problema del orden en la aplicacion de las reglas de determinacion de la
ena

Los factores que inciden en la determinacion de la pena son:

- Lainfraccion o infracciones penales que se hayan cometido.

- El grado de ejecucion, la forma de participacion y la concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad penal.

- Las reglas que rigen en materia de concursos de infracciones y de delito continuado.

El Cédigo Penal no especifica el orden en que deben aplicarse estas reglas. La opcion
de los autores del Manual es seguir el orden que se explica a continuacion.

5.1 El orden de las reglas de la determinacion de la pena en los casos de unidad delictiva
y concurso real

Se identifica la unidad delictiva con supuestos en los que una sola accidon o grupo de
acciones es constitutiva de un tnico delito. El orden es el siguiente:
1° Calcular el marco penal abstracto acudiendo a la regulacion de la concreta figura
delictiva en la Parte Especial
2° Calcular el marco penal concreto teniendo en cuenta los siguientes factores en el orden
que se describe:
a) Grado de ejecucion del delito
b) Formas de intervencién en el delito por parte del sujeto responsable
c¢) Circunstancias modificativas de la responsabilidad penal
3° Proceder a la individualizacion de la pena, fijando una cantidad exacta de la misma
comprendida dentro del marco penal concreto que resulte de aplicar las reglas
anteriores.
En caso de concurso real, habra que seguir el proceso descrito para todas y cada una
de las infracciones que se hayan cometido. Individualizadas las penas, se procedera a su
acumulacién y ejecucion teniendo en cuenta las reglas de los arts. 73, 75y 76 CP.

5.2 El orden de las reglas de determinacion de la pena en los casos de concurso ideal y
medial

Cuando estemos ante un concurso ideal, es preciso aplicar la regla de acumulacion
para comprobar que la regla de la exasperacion no resulta perjudicial para el reo. La pena
individualizada conforme a la acumulacion podrd operar como barrera punitiva
infranqueable al castigo de esta clase de concursos de infracciones.

En caso de concurso medial, habra que seguir las reglas del art. 77.3 CP

5.3 El orden de las reglas y determinacion de la pena en la continuidad delictiva
Se pueden diferenciar tres posibilidades:
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1° Que se trate de una infraccion patrimonial no masa. El perjuicio total causado va a ser
determinante para efectos de determinar la pena que le corresponda.

2° Que se trate de una infraccion no patrimonial o patrimonial en la que proceda a aplicar
la regla del art. 74.1 CP. Habra que calcular el marco penal concreto de todas las
infracciones cometidas y aplicar la pena de la mas grave en su mitad superior,
pudiendo llegar a la mitad inferior de la pena superior en grado.

3° Que se trate de un delito patrimonial masa. El perjuicio total causado va a ser
determinante de la concreta figura delictiva que se estime realizada por el sujeto, a
efectos de determinar la pena que le corresponda. Una vez identificada la misma, se
procederd como si se tratase de una Unica infraccion, que se elevard después uno o
dos grados por efecto del delito masa.

6. Determinacion judicial de la pena concreta en la sentencia

6.1 Los factores de la individualizacion judicial de la pena

Una vez que se ha fijado el marco penal concreto, el juez debera imponer al sujeto
responsable la pena exacta, que debe quedar comprendida dentro de los limites minimo y
maximo del referido marco penal concreto. Esta decision es conocida como
individualizacion judicial de la pena.

El Cédigo Penal no contiene una disposicion que establezca los criterios que ha de
seguir el juez para la individualizacion de la pena. No obstante, se suelen tomar como
referencia la mayor o menor gravedad del hecho y las circunstancias personales del
delincuente.

Se puede concluir afirmando que la pena impuesta debe ser proporcional a la gravedad
del injusto culpable y, al mismo tiempo, consecuente con su finalidad preventiva,
particularmente con la preventivo-especial positiva o resocializadora.

6.2 Necesidad de razonar el grado y la extension concreta de la pena

Los jueces y tribunales razonaran en sentencia el grado y extensién completa de la
pena impuesta. Esto significa que el juez, en sentencia, debe reflejar, razonadamente, de
manera comprensible, todo el proceso de determinacion de la pena, desde la fijacion del
marco penal abstracto hasta la individualizacion de la pena que finalmente haya impuesto
al sujeto culpable. En cada fase de la determinacion, el juez debera especificar las razones
en que haya basado sus decisiones.
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LECCION 33: SUSTITUTIVOS DE LAS PENAS PRIVATIVAS
DE LIBERTAD: SUSPENSION Y SUSTITUCION DE LAS
PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

I. Los sustitutivos de las penas privativas de libertad en el Codigo Penal
espanol

1. La crisis de las penas carcelarias y las respuestas a la misma

La pena de prision presenta muchos inconvenientes que resultan especialmente graves
cuando su duracidn es excesivamente larga o demasiado corta. La inmensa mayoria de
los sistemas penales tratan esta problematica de diversas maneras:
1° El vigente Codigo Penal de 1995 evita las penas de prision inferiores a seis meses y
procura que las derogadas faltas y los delitos menos graves se castiguen con penas no
privativas de libertad, tales como los trabajos en beneficio de la comunidad o la multa.
Las siguientes leyes organicas apostaron por un aumento del rigor punitivo, que pasa
por emplear en mayor medida la pena de prision, reduciendo su limite minimo a los
tres meses de duracion y endureciendo las condiciones de su ejecucion.

2° El Codigo penal vigente permite evitar la efectiva aplicacion de la pena privativa de
libertad impuesta en sentencia a través de la suspension de su ejecucion.

3° Antes de la reforma de LO 1/2015, la aplicacion de las penas de prision de hasta dos
anos de duracion se podia evitar también a través de su sustitucion por penas distintas,
como la multa, la localizacion permanente o con los trabajos en beneficio de la
comunidad. Con la reforma, desaparece el sistema general de sustitucion de la pena
privativa de libertad, subsiste s6lo para estos supuestos especificos:
- Sustitucién de la pena de prision inferior a tres meses
- Sustitucion de las penas de prision impuesta a ciudadanos extranjeros

4° A fin de evitar las penas de prision excesivamente largas, la legislacion vigente
establece mecanismos para acortar el periodo del cumplimiento de la presion dentro
del centro penitenciario, como el tercer grado o la libertad condicional.

I1. La suspension de las penas privativas de libertad en el Codigo penal
espaiiol

1. Consideraciones generales v fundamento

Los sistemas de suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad previstos

en el vigente Codigo penal son:

- El establecido para evitar la efectiva ejecucion de las penas privativas de libertad
impuestas en sentencia

- El previsto para suspender la ejecucion de las penas de prision durante su
cumplimiento, a través de la concesion de la libertad condicional.

La suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad previa al comienzo
de dicha ejecucion requiere que las referidas penas no superen cierto margen temporal,
de manera que la suspension se reserva para infracciones que no presentan excesiva
gravedad en el caso concreto.

La suspension se perfila como la solucion al conflicto que se produce a veces entre los
fines y funciones que las penas estan llamadas a cumplir.
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La libertad condicional constituye un componente esencial del sistema penitenciario
progresivo y de individualizacion cientifica, que sirve para acortar el tiempo de
cumplimiento de la prisién en el medio carcelario y permite que esta pena pueda
orientarse hacia la reinsercion y reeducacion del penado.

2. L.a suspension de las penas privativas de libertad previa a su ejecucion

2.1 Descripcién general del modelo

La suspension de las penas privativas de libertad se regula como una de las formas
sustitutivas de la ejecucion de las penas privativas de libertad. La ejecucion de la pena
privativa de libertad impuesta en sentencia se deja en suspenso durante un periodo de
tiempo en el que el penado debe cumplir una serie de condiciones.

Transcurrido el plazo y cumplidas dichas condiciones, se considera extinguida la
responsabilidad penal sin necesidad de que el penado haya cumplido la pena privativa de
libertad que se le impuso. A tal efecto, tiene lugar la remision de la pena, que extingue la
responsabilidad penal.

La decision de suspender la pena debe llevarse a cabo de forma motivada por el juez
en sentencia. Dicha decision es siempre potestativa por parte del juez o tribunal, que
pueden o no adoptarla en atencion a los siguientes factores:

a) Que sea razonable esperar que la ejecucion de la pena no sea necesaria para evitar la
comision de futuros delitos por el penado

b) Las circunstancias de delito cometido, las personales del reo, sus antecedentes, su
conducta posterior al hecho y sus circunstancias familiares y sociales

c) Los efectos que quepa esperar de la propia suspension de la ejecucion y del
cumplimiento de las medidas que fueran impuestas

Valoradas estas circunstancias, habra que comprobar también si se cumplen los
requisitos establecidos en la ley como necesarios para acordar la suspension.

La suspension no extingue la responsabilidad civil derivada del delito, ni afecta al
cumplimiento de las penas accesorias.

2.2 El régimen general
2.2.1 Ambito de aplicacién

Se puede dejar en suspenso la ejecucion de las penas privativas de libertad no
superiores a dos afios de duracion. Es posible suspender la ejecucion de las penas de
prision, localizacién permanente y responsabilidad personal subsidiaria por impago de
multa, una vez impuestas en sentencia. La pena privativa de libertad impuesta o la suma
de las impuestas no deben superar los dos afios de duracion, sin que se pueda incluir en
tal computo la derivada del impago de la multa.

Se prevé la posibilidad de suspender una pluralidad de penas privativas de libertad que
se hayan podido imponer a un mismo sujeto siempre que la suma de las mismas no supere
los dos afios.

2.2.2 Requisitos necesarios para dejar en suspenso la ejecucion de la pena

a) Que el condenado haya delinquido por primera vez. No se tendrdn en cuenta las
anteriores condenas por delitos imprudentes o por delitos leves, ni los antecedentes
penales que hayan sido cancelados. Tampoco se tendran en cuenta los antecedentes
penales correspondientes a delitos que, por su naturaleza o circunstancias, carezcan
de relevancia para valorar la comision de delitos futuros.

Las condenas firmes de jueces y tribunales impuestas en otros Estados de la Union
Europea tendran el mismo valor que las impuestas por jueces y tribunales espafoles.
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b) Que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles que se hubieren originado.
También es necesario que se haya hecho efectivo el decomiso acordado en sentencia.
Estos requisitos se entenderan cumplidos cuando el penado asuma el compromiso de
satisfacer las responsabilidades civiles y de facilitar el decomiso acordado. El juez o
tribunal, en atencion al alcance de la responsabilidad civil y al impacto social del
delito, podra solicitar las garantias que estime convenientes para asegurar su
cumplimiento.

c) En los delitos que solo pueden ser perseguidos previa denuncia o querella del
ofendido, los jueces y tribunales oiran a éste antes de conceder los beneficios de la
suspension de la ejecucion de la pena.

2.2.3 Plazos de suspensién y computo

El art. 81 CP establece dos plazos de suspension:

- De dos a cinco afios para las penas privativas de libertad no superiores a dos afios

- De tres meses a un afio para las penas leves

Dentro de estos marcos temporales, el juez debera fijar la duracion exacta del plazo de
suspension.

El plazo de suspension se computara desde la fecha de la resolucion que la acuerde. Si
la suspension se acordd en la sentencia condenatoria, el plazo comenzara a computar
desde el momento en que la misma devenga firme. No se computard como plazo de
suspension aquél en el que el penado se hubiera mantenido en una situacion de rebeldia.

2.2.4 Condiciones de la suspension

a) La suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad quedara siempre

condicionada a que el penado no sea condenado por un delito cometido durante el
periodo de suspension fijado por el juez o tribunal. Es preciso que el sujeto sea
condenado en sentencia firme. Para que el juez revoque la suspension, el nuevo delito
cometido tiene que desvirtuar la decision adoptada de suspender la pena.
La naturaleza del nuevo delito debe tenerse en cuenta a efectos de decidir sobre la
revocacion de la suspension acordada, ya que la doctrina mayoritaria entiende que la
comision y condena por un delito imprudente o un delito leve no constituye un
incumplimiento de la condicién de no delinquir que permita revocar la suspension.

b) Cuando ellos resulte necesario para evitar el peligro de comision de nuevos delitos, el
juez podra condicionar la suspension al acatamiento de prohibiciones y cumplimiento
de deberes.

La imposicion de los deberes y prohibiciones se prevé como potestativo, excepto
cuando se trate de delitos cometidos sobre la mujer por quien sea o haya sido su
conyuge, donde serd obligatorio imponer las prohibiciones y deberes indicados.

c) Eljuez o tribunal también podra condicionar la suspension de la ejecucion de la pena
el cumplimiento de alguna o algunas de las siguientes reglas:
1° EI cumplimiento del acuerdo alcanzado por las partes en virtud de mediacion
2° El pago de una multa
3° Larealizacion de trabajos en beneficio de la comunidad
En caso de que existan determinados vinculos entre el penado y la victima, el pago de
la multa sélo se puede imponer como condicion de la suspension si entre tales sujetos
no existen relaciones econdmicas.

d) Durante del plazo de suspension de la pena, el juez o tribunal podrd modificar la
decision que hubiese adoptado y acordar el alzamiento de todas o alguna de las
prohibiciones o deberes impuestos.
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2.2.5 Causas de revocacion de la suspension

El juez o tribunal debera revocar la suspension y ordenar la ejecucion de la pena cuando
el penado:

a) Sea condenado por un delito cometido durante el plazo de suspension

b) Incumpla de forma grave o reiterada las prohibiciones y deberes que se hubieren
impuesto

¢) Incumpla de forma grave o reiterada las condiciones que se hubieran impuesto

d) Cuando el incumplimiento de las prohibiciones no hubiera sido grave ni reiterado, el
juez o tribunal podra, en lugar de revocar la suspension, imponer al penado nuevas
prohibiciones o deberes o modificar las ya impuestas, o prorrogar el plazo de
suspension, sin que pueda exceder la prorroga de la mitad de duracion del plazo que
se hubiese establecido inicialmente.

e) Facilite informacion inexacta o insuficiente sobre el paradero de los bienes u objetos
cuyo decomiso hubiera sido acordado, no dé cumplimiento al compromiso de pago
de las responsabilidades civiles a que hubiera sido condenado, o facilite informacion
inexacta sobre su patrimonio.

2.3 Los regimenes especiales de suspension
2.3.1 Régimen del art. 80.3 CP

Conforme a este precepto, los penados que no sean reos habituales, tengan o no
antecedentes penales que impiden que se acuerde la suspension y resulten condenados a
penas de prision que individualmente no excedan de dos afnos de duracion, pueden,
excepcionalmente, beneficiarse de la suspension. Conforme a este régimen especial, se
pueden suspender penas de prision cuya suma supere los dos afios, siempre que cada pena
por separado no exceda de este limite.

El juez o tribunal tendrd que valorar las circunstancias personales del penado, la
naturaleza del hecho, su conducta y el esfuerzo para reparar el dafio causado. Sera
necesario también que el penado haya satisfecho la responsabilidad civil y que se haya
hecho efectivo el decomiso.

De conocerse la suspension, se impondra las siguientes condiciones:
a) La de no ser condenado por un delito durante el plazo de suspension
b) La reparacion efectiva del dafio o la indemnizacién del perjuicio causado conforme a
las capacidades fisicas y econdmicas del penado
¢) El cumplimiento de una de las dos medidas o prestaciones a que se refiere el art. 84
CP (multa o trabajos en beneficio de la comunidad)

2.3.2 Penados aquejados de enfermedad

El Cédigo penal vigente permite diferenciar entre dos posibilidades:

1° Los jueces y tribunales podran otorgar la suspension de cualquier pena impuesta, sin
sujecion a requisito alguno, en el caso de que el penado éste aquejado de una
enfermedad muy grave y con padecimientos incurables, salvo que en el momento de
la comision del delito tuviera ya otra pena suspendida por el mismo motivo. La
suspension de la pena privativa de libertad tiene lugar con anterioridad al ejecucion
de la misma.

2° Régimen de suspension previsto en el art. 60 CP, que establece que, cuando se aprecie
en el penado una situacion duradera de trastorno mental grave que le impida conocer
el sentido de la pena privativa de libertad, el JVP suspenderd su ejecucion, para lo
cual podra decretar la imposicion de una medida de seguridad que no podra ser mas
gravosa que la pena sustituida. Una vez restablecida la salud mental del penado, éste
cumplird la sentencia si la pena no hubiese prescrito, sin perjuicio de que el juez o
tribunal pueda dar por extinguida la condena o reducir su duracion.
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2.3.3 Penados drogodependientes

El art. 80.5 CP establece un régimen especial para suspender la ejecucion de las penas
privativas de libertad de hasta cinco afnos impuestas a los penados que hubiesen cometido
el hecho delictivo a causa de su dependencia a bebidas alcoholicas, drogas tdxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropicas.

Los aspectos fundamentales de este régimen son los siguientes:
a) Fundamento: se trata de evitar la privacion de libertad, sobre todo la que se debe
cumplir en un centro penitenciario, porque su obligacioén podria ser contraproducente
para sujetos que han superado su adiccion.
b) Ambito de aplicacién: penas privativas de libertad de hasta cinco afios de duracion
c) Requisitos para la suspension:
1° Que el penado haya cometido el hecho debido a su dependencia de éstas sustancias
2° Se ha de certificar suficientemente, por centro o servicio publico o privado, que
el condenado se encuentra deshabituado o sometido a tratamiento para tal fin en
el momento de decidir sobre la suspension

3° Que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles y que se haya hecho efectivo
el decomiso

No se exige como requisito de concesion de la suspension que el condenado haya

delinquido por primera vez.
d) Condiciones a las que se puede someter la suspension:
1° La suspension quedara siempre condicionada a que el sujeto no sea condenado
por delitos cometidos durante el plazo de suspension. El plazo de suspension sera
siempre de tres a cinco afios. Se trata de un plazo Unico y sus limites minimo y
maximo no dependen de la magnitud o gravedad de la pena impuesta.

2° En caso de que el condenado estuviese siguiendo un tratamiento de
deshabituacion también se condicionara la suspension a que no abandone dicho
tratamiento hasta su finalizacion.

2.3.4 Suspension de la pena cuando medie peticion de indulto

Si mediase peticion de indulto, se puede proceder a la suspension de la pena impuesta
mientras no se resuelva sobre la concesion del mismo, siempre que se cumpliera alguno
de los dos requisitos siguientes:

a) Que por el cumplimiento de la pena impuesta pueda resultar vulnerado el derecho a
un proceso sin dilaciones indebidas
b) Cuando, de ser ejecutada la sentencia, la finalidad del indulto pudiera resultar ilusoria

3. La suspension de la pena de prision durante su ejecucion: la libertad
condicional

3.1 Concepto y naturaleza

La concesion de la libertad condicional implica para el penado poder cumplir en
libertad lo que le quede de condena.

La LO 1/2015 ha modificado sustancialmente el régimen de libertad condicional
anterior a su entrada en vigor, estableciendo que la libertad condicional es una forma de
suspension de la pena de prision y de la prision permanente revisable, que tiene lugar
durante la ejecucion de dichas penas. Es decir, el tiempo que pase el penado en libertad
condicional no computa a éstos efectos. Si la libertad condicional resulta revocada, el
penado ingresara de nuevo en prision y tendra que cumplir lo que quedaba de condena en
el momento en que dicha libertad fue concedida.
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3.2 Requlacién

3.2.1 Régimen general (art. 90.1 CP)

El JVP acordard la suspension de la ejecucion del resto de la pena de prision y concedera
la libertad condicional al penado que cumpla los siguientes requisitos:

10
20
30
40

50

Encontrarse clasificado en el tercer grado del sistema penitenciario

Haber extinguido tres cuartas partes de la condena impuesta

Haber observado buena conducta

Haber satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito en los supuestos
establecidos

A los condenados por delitos de terrorismo, se le exige, ademas, haber satisfecho la
responsabilidad civil, que muestre signos inequivocos de haber abandonado los fines
y los medios de la actividad terrorista y que haya colaborado activamente con las
autoridades en la lucha contra este tipo de actividades.

3.2.2 Regimenes especiales

Se pueden diferenciar cuatro:

10

20

30

40

Régimen especial del articulo 90.2 CP: previsto para sentenciados que hayan

desarrollado actividades laborales, culturales u ocupacionales, bien de forma

continuada, bien con un aprovechamiento del que se haya derivado una modificacion

favorable de sus circunstancias personales.

Régimen especial para sentenciados que hayan acreditado la participacion efectiva y

favorable en programas de reparacion a las victimas o de tratamiento o

desintoxicacion.

Régimen especial del articulo 90.3 CP: excepcionalmente, el JVP podra acordar la

libertad condicional a los penados no condenados por delitos de terrorismo en que

concurra los siguientes requisitos:

a) Que se encuentran cumpliendo su primera condena en prision y que ésta no supere
los tres afios de duracion

b) Que hayan extinguido la mitad de su condena

¢) Que cumplan con los requisitos del régimen general y que hayan desarrollado
actividades laborales, culturales u ocupacionales.

Régimen especial para los sentenciados que hubieran cumplido la edad de 70 afios o

la cumplan durante la extincion de la condena, o sentenciados con enfermedades muy

graves con padecimientos incurables.

3.2.3 Reglas comunes a todos los regimenes

a)

b)

El plazo de suspension de la ejecucion del resto de la pena por la concesion de la

libertad condicional sera de dos a cinco afios. No obstante, el plazo de suspension no

puede ser inferior a la duracion de la pena pendiente de cumplimiento. El plazo se

computara desde la fecha de puesta en libertad del penado. La duracion de la libertad

condicional se puede extender de dos maneras:

- Por razon del plazo general establecido, que va de dos a cinco afios

- La suspension de la ejecucion de la pena que implica la concesion de la libertad
condicional puede someterse al cumplimiento de los deberes establecidos. El
incumplimiento leve de dichos deberes permite al juez prorrogar el plazo de
suspension hasta la mitad de la duracion inicial.

Condiciones de suspension:

- Quedara condicionada siempre a que el penado no sea condenado por un delito
cometido durante el plazo de suspension

- También podré condicionarse al cumplimiento de los deberes y prohibiciones
establecidos
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¢) Causas de revocacion de la suspension:
- Que el sujeto haya sido condenado por un delito cometido durante el plazo de
suspension
- Que el penado incumpla de forma grave y reiterada los deberes o prohibiciones
establecidas
- Que el penado cometa cualquiera de las conductas establecidas en la letra d) del
art. 86.1 CP
- Que se ponga de manifiesto un cambio de las circunstancias que hubieran dado
lugar a la suspension
d) Consecuencias de la revocacion: la misma dara lugar a la ejecucion de la parte de la
pena pendiente de cumplimiento. El tiempo transcurrido en libertad condicional no
serd computado como tiempo de cumplimiento de condena.
e) Transcurrido el plazo de suspension y cumplidas las condiciones a las que la misma
se sometio, procederd declarar la remision de la pena y la extincion de responsabilidad
penal.

4. L.a suspension de la ejecucion de la pena de prision permanente revisable y
la concesion de la libertad condicional

Para determinar la regulacion de la libertad condicional de la pena de prision
permanentemente revisable, podemos diferenciar entre dos regimenes.

4.1 Supuestos en los que el penado ha cometido un Unico delito castigado con pena de
prision permanente revisable
En estos presupuestos, la concesion de libertad condicional exige:
1° Que el penado haya cumplido 25 afios de su condena
2° Que el penado esté clasificado en el tercer grado
3° Que exista sobre el penado un pronostico favorable de reinsercion social

4.2 Supuestos en los gue el penado haya sido condenado por dos o mas delitos y al menos
uno de ellos esté castigado por la ley con pena de prisidon permanente revisable

La concesion de la libertad exige, ademas de que exista sobre el penado un pronoéstico

favorable de reinsercion social, los siguientes requisitos:

1° Que en funcidon de la gravedad de las penas impuestas para las distintas infracciones
cometidas, se hayan cumplido 25 o 30 afios de condena. Si se tratase de delitos de
terrorismo, se exige, segun la gravedad de las penas previstas para las distintas
infracciones cometidas, a ver cumplido 28 o 35 afios

2° Que el penado esté clasificado en el tercer grado, lo cual no podra tener lugar hasta
que se hayan cumplido 18, 20 o 22 afos de prision, en atencion a la gravedad de las
penas impuestas. Si se tratase de delitos de terrorismo, se exige haber cumplido 24 o
32 afios de condena.

4.3 Reglas comunes a los dos supuestos anteriores

a) Salvo por lo que respecta al plazo de suspension en caso de que se conceda la libertad
condicional, que serd de cinco a 10 afos, son de aplicacion el resto de las reglas
comunes a todos los regimenes de libertad condicional.

b) En caso de que la libertad condicional no se concediera, el tribunal deberé valorar de
oficio cada dos afios desde el cumplimiento efectivo de los 25 afios de condena, si se
cumple el resto de los requisitos necesarios para conceder la libertad condicional.
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I1I. La sustitucion de las penas privativas de libertad en el Codigo penal
espanol

1. Consideraciones generales

Tras la reforma de LO 1/2015, el sistema vigente solo prevé dos presupuestos de
sustitucion de penas privativas de libertad en sentido estricto:
- A las penas de prision inferiores a tres meses
- A las extranjeros condenados a penas de prisién en Espafia

2. La sustitucion de las penas de prision impuestas a ciudadanos extranjeros

2.1 Consideraciones generales

El art. 89 CP prevé un sistema de sustitucion de las penas de prision impuestos a los
ciudadanos extranjeros en Espafia por su expulsion del territorio nacional. El juez
resolvera en sentencia sobre dicha sustitucion, siempre que ello resulte posible.

2.2 Naturaleza de la expulsion
2.2.1 Naturaleza sui generis de la expulsion

La expulsion sélo se prevé explicitamente como medida de seguridad dentro del
catdlogo de medidas de seguridad que recoge el art. 96 CP.

La expulsion puede operar como consecuencia sustitutiva de las penas de prision
impuestas a ciudadanos extranjeros o de las medidas de seguridad que se hayan impuesto
a los ciudadanos extranjeros no residentes legalmente en Espafia.

La expulsidon no requiere que exista peligrosidad por parte del sujeto a quien se le
impone, requisito que constituye el fundamento principal de las medidas de seguridad.

2.2.2 Caracter obligatorio de la expulsion v sus excepciones

La sustitucién de las penas de prision impuesta a ciudadanos extranjeros por su
expulsion resulta, con caracter general, obligatoria si se cumplen los requisitos que la ley
establece.

No obstante, la reforma de la LO 1/2015 introduce modificaciones:

a) Con caracter general no procede la expulsion cuando, a la vista de las circunstancias
derecho y las personales del autor, en particular su arraigo en Espaia, la expulsion
resulte desproporcionada

b) Por otro lado, si el penado es ciudadano de la Union Europea sélo procederd la
expulsion en dos supuestos:
1° Cuando el penado represente una amenaza para el orden publico o la seguridad

publica en atencion a la naturaleza, circunstancias y gravedad del delito cometido,

sus antecedentes y circunstancias personales.
2° Cuando el penado hubiera residido en Espana durante los 10 afios anteriores y se
dieran cualquiera de las siguientes circunstancias:

- Que hubiera sido condenado por uno o mas delitos contra la vida, libertad,
integridad fisica y libertad e indemnidad sexuales castigados con pena maxima
de prision de mas de cinco afios y se aprecie riesgo grave de reincidencia

- Que hubiera sido condenado por uno o més delitos de terrorismo u otros delitos
cometidos en el seno de una organizacion criminal

No obstante, en cualquiera de estos supuestos, cuando la pena o penas de prision
impuestas fueran superiores a cinco anos, el juez o tribunal acordara la ejecucion de todo

o parte de la pena en Espafia en la medida en que resulte necesario para asegurar la defensa

del orden juridico. En estos casos, se sustituird la ejecucion del resto de la pena por la
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expulsion cuando el penado cumpla la parte de la pena que se hubiera determinado,
acceda al tercer grado o se le conceda la libertad condicional.

2.2.3 Expulsion como consecuencia acumulativa a la pena de prision

El sistema permite ejecutar parte o la totalidad de la pena en Espafia si ello es necesario
para asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la
norma infringida. Ello no significa que se renuncie a la expulsion pues la misma resulta
obligatoria una vez cumplida en Espafa la parte de la pena que se determine o cuando el
penado acceda al tercer grado o a la libertad condicional.

2.3 Ambito de aplicacion
2.3.1 Ciudadanos extranjeros

La expulsion se ejecuta en lugar de la pena de prision impuesta a los ciudadanos
extranjeros. Los sujetos destinatarios de esta medida son los ciudadanos extranjeros con
independencia de la legalidad o ilegalidad de su situacion en Espana.

Quedan fuera de la aplicacion del vigente sistema de sustitucion los ciudadanos
extranjeros que hubieran sido condenados por la comision de los delitos contra los
derechos de los trabajadores.

2.3.2 Penas de prision

La expulsion se impone en sustitucion de las penas de prision y se pueden diferenciar

dos posibilidades:

a) Las penas de prision de mas de un afio y no superiores a cinco afios impuestas al
ciudadano extranjero serdn sustituidas por su expulsion del territorio espafiol

b) Pena o penas de prision cuya suma supere los cinco afios. El juez o tribunal acordara
la ejecucion de toda o parte de la pena en Espafia, en la medida en que resulte
necesario para asegurar la defensa del orden juridico. En caso de ejecucion parcial, se
sustituira la ejecucion del resto de la pena por la expulsion, cuando el penado cumpla
la parte de la pena que se hubiera determinado, acceda al tercer grado o se le conceda
la libertad condicional.

2.4 Contenido de la expulsion

El extranjero no podra regresar a Espafa en un plazo de cinco a 10 afos, contados
desde su fecha de expulsion.

La expulsion llevara consigo el archivo de cualquier procedimiento administrativo que
tuviera por objeto la autorizacion para residir o trabajar en Espaiia.

2.5 Consecuencias del incumplimiento de la prohibicion de regreso

Si el extranjero expulsado regresa a Espafa antes de transcurrir el tiempo establecido
judicialmente, cumplird las penas que fueron sustituidas, salvo que el juez reduzca su
duraciéon cuando su cumplimiento resulte innecesario para asegurar la defensa del orden
juridico.

En caso de que el penado sea sorprendido en la frontera, serd expulsado directamente
por la autoridad gubernativa, empezando computarse de nuevo el plazo de prohibicion de
entrada en su integridad.

2.6 El régimen de internamiento cautelar

Cuando al acordarse la expulsion en cualquiera de los supuestos descritos, el extranjero
no se encuentre o no quede efectivamente privado de libertad en ejecucion de la pena
impuesta, el juez podra acordar, con el fin de asegurar la expulsion, su ingreso en un
centro de internamiento de extranjeros.
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2.7 Imposibilidad de llevarse a cabo la expulsion acordada

Si acordada la expulsion, ésta no pudiera llevarse a cabo, se procedera a la ejecucion
de la pena originariamente impuesta o del periodo de condena pendiente.
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LECCION 34: LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD Y
REINSERCION SOCIAL

I. Consideraciones previas

1. Los origenes de las medidas de seguridad

La prevencion especial empezo a perfilarse como uno de los fines a los que debia
orientarse la pena.

El anteproyecto del Codigo penal suizo de STOOS de 1893 recogid por primera vez un
sistema de medidas de seguridad.

2. Principios rectores y garantias que rigen el sistema de medidas de
seguridad

El sistema de medidas de seguridad debe quedar sometido a las garantias y principios
rectores del orden politico en el Estado Social y democratico de Derecho que consagra la
CE. Estas garantias y principios son los siguientes:
1° Solo se pueden imponer medidas de seguridad post-delictuales, puesto que la
peligrosidad del criminal del sujeto ha de exteriorizarse en la comision de un hecho
previsto como delito.

2° Las medidas de seguridad quedan sujetas al principio de legalidad

3° Proporcionalidad y necesidad de las medidas de seguridad: las medidas de seguridad
deben ajustarse a principio de proporcionalidad. La introduccién de la prision
permanente revisable implica la posibilidad de imponer medidas de seguridad de
duracién indeterminada cuando se ha cometido un hecho delictivo que tenga prevista
esa pena.

Dentro de este marco, rige el principio de necesidad, en virtud del cual, la medida
que se imponga no puede exceder el limite necesario para prevenir la peligrosidad del
autor.

I1. Presupuestos de aplicacion de las medidas de seguridad y reinsercion
social

Para que se pueda aplicar una medida de seguridad es preciso que se cumplan algunos
requisitos.

1. Comision de un hecho previsto como delito

Las medidas de seguridad son siempre post-delictuales. La realizacion del hecho debe
establecerse en sentencia firme. Para interpretar el término delito, es necesario hacer dos
precisiones:
1° Antes de la reforma LO 1/2015, la opiniéon doctrinal mayoritaria interpretaba

respectivamente la expresion delito, abarcando los delitos graves y menos graves.
Después de la citada reforma, constituye presupuesto de aplicacion de medida de
seguridad la comision de hechos constitutivos de delitos graves, menos graves o leves.
2° El término delito alude a la infraccion penal tipica y antijuridica. Para que a un sujeto
se le pueda imponer una medida de seguridad ha debido realizar un comportamiento
descrito en la ley penal como delito, sin que concurran causas de justificacion.
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2. Probabilidad de comision de nuevos delitos

La ley exige que del hecho y de las circunstancias personales del autor pueda deducirse
una probabilidad de comision de nuevos delitos.

La peligrosidad debe ser de naturaleza criminal, es decir, la probabilidad de comision
de futuros delitos por parte del sujeto. No es necesario que la naturaleza del delito futuro
coincida con la del delito cometido. Tampoco es preciso que exista riesgo de que el sujeto
cometa varios delitos y no s6lo uno.

La peligrosidad no se puede presumir en ninguin caso, sino que debe establecerse en el
proceso.

3. Sujetos a quienes se les puede imponer medidas de seguridad

Los sujetos a quienes se les pueden poner una medida de seguridad deben pertenecer
a alguna de las siguientes categorias.

3.1 Sujetos inimputables

Podemos diferenciar los siguientes:

1° Sujetos declarados exentos de responsabilidad penal conforme al art. 20.1 CP. Son
quienes, al tiempo de cometer la infraccion penal y a causa de cualquier anomalia o
alteracion psiquica, no pueden comprender la ilicitud del hecho u obrar conforme a
esa comprension.

2° Sujetos declarados exentos de responsabilidad penal conforme al art. 20.2 CP. Se trata
de personas que, al tiempo de cometer la infraccién penal, se hallen en estado de
intoxicacion plena o se encuentren bajo un sindrome de abstinencia.

3° Sujetos declarados exentos de responsabilidad conforme al art. 20.3 CP. Son personas
que, por sufrir alteraciones en la percepcion desde el nacimiento o desde la infancia,
tienen alterada gravemente la conciencia de la realidad.

Se entiende que el sujeto inimputable que ha cometido un hecho delictivo muestra con

frecuencia una tendencia a repetir ese patron de conducta.

3.2 Sujetos semiimputables

Se trata de personas a las que se les aplica la eximente incompleta del art. 21.1 CP.

La semiimputabilidad aparece como categoria de estado peligroso. En estos casos, se
pueden aplicar conjuntamente penas y medidas de seguridad, teniendo en cuenta lo
dispuesto en los arts. 99 y 104.1 CP, que establecen el llamado sistema vicarial. La
condicién psiquica del sujeto infractor, ya tenga su origen en una anomalia psiquica, en
la intoxicacién o sindrome de abstinencia, o en una alteracién de la percepcidon, no
excluye su imputabilidad ni, por tanto, su culpabilidad.

3.3 Sujetos extranjeros no residentes legalmente en Espana

Los ciudadanos extranjeros inimputables o semiimputables que no residan legalmente
en Espana, pueden ser expulsados, en algunos casos, en sustitucion de la pena impuesta.

La expulsion se puede aplicar también en sustitucion de medidas de seguridad
impuestas a los ciudadanos extranjeros inimputables o semiimputables que residan
ilegalmente en Espafa. Asi, el art. 108.1 CP establece que el juez o tribunal acordara en
la sentencia la expulsion del territorio nacional en sustitucion de las medidas de seguridad
que sean aplicables.

3.4 Sujetos imputables

Se trata de individuos condenados por determinados delitos a los que se les puede
imponer la medida de seguridad de libertad vigilada, ademas de la pena les corresponda.
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La reforma LO 1/2015 establece la forma de aplicar de forma potestativa la libertad
vigilada a los sujetos imputables que pertenezcan a cualquiera de las siguientes
categorias:

- Sujetos condenados por la comisiéon de uno o mas delitos del Titulo I CP, del
homicidio y sus formas

- Sujetos condenados por la comision de uno o mas delitos del Titulo III CP, de las
lesiones, pero siempre que la victima fuera alguna de las personas a las que se refiere
el articulo 173.2 CP

- Sujetos condenados por la comision del delito de violencia fisica o psiquica habitual
de articulo 173.2 CP

I1I. Clases de medidas de seguridad

Las medidas de seguridad que se pueden imponer se diferencian entre medidas
privativas y no privativas de libertad.

1. Medidas de seguridad privativas de libertad

1.1 Naturaleza y finalidad

Priva al sujeto de su libertad ambulatoria, dado que su cumplimiento exige que
permanezca en un centro de internamiento adecuado a su peligrosidad, en el que recibe
tratamiento. La finalidad de estas medidas es terapéutica y resocializadora, pero también
asegurativa e inocuizadora, en tanto que mantienen al sujeto aislado de la sociedad
durante su aplicacion.

1.2 Sujetos destinatarios y centros de internamiento

Las medidas de seguridad privativas de libertad sélo pueden aplicarse a los sujetos
declarados inimputables o semiimputables, si la pena que se les hubiese impuesto también
fuera privativa de libertad. La medida privativa de libertad también exige para su
imposicion que resulte necesaria en atencion a la peligrosidad del sujeto. Se entiende que
esta necesidad se da cuando la peligrosidad no puede ser conjurada mediante otro tipo de
medidas.

El art. 96.2 CP permite diferenciar entre distintos tipos de centros de internamiento, en
funcién de la anomalia o problema que padezca.

1.2.1 Centros de internamiento psiquiatricos

En ellos pueden ser internados los sujetos inimputables por causa de anomalia o
alteracion psiquica o los sujetos semiimputables por ese mismo motivo.

1.2.2 Centros de internamiento de deshabituacioén

En los mismos se puede privar de libertad a los sujetos considerados inimputables por
las causas previstas en los arts. 20.2 y 102.1 CP, y a que los que resulten semiimputables
por los mismos motivos.

1.2.3 Centros de internamiento educativos especiales

En ellos se puede proceder al internamiento de dos categorias de sujetos:
- Sujetos inimputables o semiimputables por razoén de anomalia o alteracion psiquica
- Syjetos inimputables o semiimputables por padecer una alteracion de la percepcion
que altere gravemente la conciencia de la realidad.
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2. Medidas de seguridad no privativas de libertad

2.1 Naturaleza v finalidad

Privan al sujeto de derechos distintos de la libertad ambulatoria. Se trata de las
siguientes medidas:
- Inhabilitacion profesional
- Expulsion del territorio nacional de los extranjeros no residentes legalmente en
Espana
- Lalibertad vigilada
- La custodia familiar
- Laprivacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores
- Laprivacion del derecho a la tenencia y porte de armas

2.2 Sujetos destinatarios

Salvo la expulsion del territorio nacional, que s6lo puede imponerse a los ciudadanos
extranjeros que no residan legalmente en Espafia, el resto de medidas no privativas de
libertad puede aplicarse a los sujetos considerados inimputables o semiimputables.

A los imputables condenados por delitos de homicidio, lesiones o violencia fisica o
psiquica habitual, se les puede aplicar, ademas de la pena objeto de la condena, la libertad
vigilada como medida de seguridad no privativa de libertad. Los condenados a penas de
prisiéon por la comision de delitos contra la libertad e indemnidad sexuales y a los
condenados a penas privativas de libertad en caso de terrorismo, se les debera o se les
podré aplicar la medida de seguridad libertad vigilada.

2.3 Andlisis de las distintas medidas no privativas de libertad
2.3.1 La custodia familiar

El sometido a la custodia familiar quedara sujeto al cuidado y vigilancia de familiar que
se designe y que acepte la custodia, quién la ejercera en relacion con el JVP.

2.3.2 La libertad vigilada

El contenido de esta medida aparece escrito en el art. 106 CP. En ¢l se establece lo

siguiente:
1. La libertad vigilada consistira en el sometimiento del condenado a control judicial a

través del cumplimiento de algunas de las siguientes medidas:

a) La obligacion de estar siempre localizable mediante aparatos electronicos

b) La obligacion de presentarse periodicamente en el lugar que el juez establezca

¢) La de comunicar inmediatamente cada cambio de residencia

d) La prohibicion de ausentarse del lugar donde resida

e) La prohibicion de aproximarse a la victima

f) La prohibicién de comunicarse con la victima

g) La prohibicién de acudir a determinados territorios

h) La prohibicion de residir en determinados lugares

1) La prohibiciéon de desempenar determinadas actividades

j) La obligacién de participar en programas formativos

k) La obligacion de seguir tratamiento médico externo

La libertad vigilada se puede o se debe aplicar a los sujetos imputables condenados a

penas de prision por delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, o a penas privativas
de libertad impuestas por terrorismo o criminalidad organizada, con posterioridad al
cumplimiento de dichas penas y sobre la base de un pronoéstico de peligrosidad que se
calcula en atencion a la gravedad del delito cometido.
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IV. La ejecucion de las medidas de seguridad

1. Ejecucion de las medidas aplicables a los sujetos inimputables

Una vez se ha constatado que el sujeto ha cometido un hecho descrito como delito, ha
sido considerado inimputable y se ha confirmado su peligrosidad criminal, se puede
proceder a la imposicion de una medida de seguridad.

1.1 Imposicién de medida privativa de libertad
1.1.1 Presupuesto de aplicacion: proporcionalidad y necesidad

Ello requiere que la pena que se le hubiese podido imponer al sujeto por el delito
cometido, de haber sido considerado imputable, fuese privativa de libertad. En tal caso,
se le puede imponer una medida de internamiento en funcidon de cual sea la causa de
inimputabilidad y si ello se considera, ademas, necesario como respuesta a la peligrosidad
del sujeto.

1.1.2 Duracién de la medida

La medida de internamiento no podra exceder del tiempo que habria durado la pena
privativa de libertad si el sujeto hubiese sido declarado responsable.

Para determinar el limite méximo de duracion de la medida privativa de libertad caben

diferentes interpretaciones. Se propone dos alternativas:

1° Hay quien considera que la expresion “tiempo que habria durado la pena privativa
de libertad si el sujeto hubiese sido declarado responsable”, se refiere a la pena
individualizada que se le habria impuesto al sujeto imputable que hubiese cometido
el mismo delito.

2° En la jurisprudencia, se ha impuesto como criterio a tener en cuenta el marco penal
abstracto previsto para la figura delictiva en cuestion, pero aplicando las normas de
determinacion de la pena por razén de grado de ejecucion alcanzado y la forma de
participacion, sin considerar las circunstancias agravantes o atenuantes genéricas. La
aplicacion de tales reglas dard lugar a un marco penologico y el limite maximo de
dicho marco penoldgico sera el que se tome como referente para determinar la
duracién maxima que pueda tener la medida de seguridad privativa de libertad.

Una vez se alcanza ese limite maximo temporal, el sujeto debe quedar en libertad, pues
la medida de seguridad ha de considerarse extinguida por mucho que subsista la
peligrosidad.

1.1.3 Efectos del internamiento

El sometido a la medida privativa de libertad no podra abandonar el centro de
internamiento sin autorizacion del juez o tribunal sentenciador.

1.1.4 Normas que rigen la ejecucion del internamiento

Durante la ejecucion de la medida privativa de libertad impuesta, el juez adoptaré alguna

de las siguientes decisiones:

a) Mantener la ejecucion de la medida, para lo cual se requiere que la peligrosidad del
sujeto subsista

b) Decretar el cese de la medida en cuanto desaparezca la peligrosidad del sujeto

¢) Sustituir la medida impuesta por otra que se estime mas adecuada

d) Dejar en suspenso la ejecucion de la medida, en atencion al resultado ya obtenido con
su aplicacion, por un plazo no superior al que reste hasta el maximo sefialado en la
sentencia que la impuso. La suspension quedard condicionada a que el sujeto no
delinca durante el plazo fijado
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1.1.5 Medidas no privativas de libertad que se pueden imponer ademds de la medida de
internamiento

El juez o tribunal podrd imponer una o varias medidas no privativas de libertad. Para
ello, el tribunal sentenciador debera valorar los informes emitidos por los facultativos y
profesionales.

Las medidas no privativas de libertad que se pueden imponer junto con la de
internamiento son las siguientes:

1. Por un tiempo no superior a cinco afos:
a) La libertad vigilada
b) La custodia familiar
2. Por un tiempo de hasta 10 afos:
a) La libertad vigilada
b) La privacion del derecho a la tenencia y porte de armas
c) La privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores

1.2 Imposicién de medida no privativa de libertad
1.2.1 Presupuesto de aplicacioén

La imposicion de una medida no privativa de libertad a un inimputable puede tener lugar

en los siguientes casos:

1° Cuando dicha medida no privativa de libertad se impone junto a otra privativa de
libertad.

2° Cuando la pena que se hubiese podido imponer por el hecho cometido, de haber sido
considerado imputable, fuese privativa de libertad, pero el internamiento se
considerase innecesario como respuesta a su peligrosidad.

3° Cuando la pena que se hubiese podido imponer no fuese privativa de libertad. En este
caso, la medida no privativa de libertad no debe ser mas gravosa que la pena no
privativa de libertad que se hubiese podido imponer al sujeto.

1.2.2 Duracién de la medida

El Cddigo penal solo establece los méximos de duracion de las medidas de seguridad
no privativas de libertad.

1.2.3 Normas que rigen la ejecucion de las medidas no privativas de libertad

Son de aplicacion las mismas normas contenidas en los arts. 97 y 98 CP, respecto de la
decision de mantener la medida o decretar su cese, sustitucion o suspension una vez
iniciada la ejecucion de la misma.

2. Ejecucion de las medidas aplicables a los sujetos semiimputables: el sistema
vicarial

2.1 Presupuesto de aplicacién

Se trata de casos en los que un sujeto ha cometido un hecho descrito como delito, ha
sido considerado semiimputable por la aplicacion del art. 21.1 CP y, tanto por el hecho
cometido como por sus circunstancias personales, se puede esperar que cometa delitos en
el futuro. En tal caso, se puede aplicar tanto penas como medidas de seguridad, pues
subsisten los fundamentos de unas y otras.

2.2 Normas que rigen la ejecucion

En los casos de semiimputabilidad se han de seguir las siguientes indicaciones:
1° Se procede a la individualizacion de la pena que le corresponde al sujeto por el delito
cometido, teniendo en cuenta todos los factores que rigen a tal efecto.
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2° Ademas de la pena individualizada, el juez o tribunal puede imponer una medida de
seguridad.

3° Laejecucion en casos de concurrencia de penas y medidas de seguridad privativas de
libertad viene establecida por el art. 99 CP. Segun este articulo, el juez ordenara el
cumplimiento de la medida, que se abonara al de la pena. Una vez alzada la medida
de seguridad, el juez podra suspender el cumplimiento del resto de la pena por un
plazo no superior a la duracion de la misma.

2.3 Semiimputables condenados por delitos contra la libertad e indemnidad sexuales o
por delitos cometidos por organizaciones 0 grupos criminales o delitos de terrorismo

Si los sujetos semiimputables hubiesen sido condenados a penas de prision por la
comision de delitos contra la libertad e indemnidad sexuales o a penas privativas de
libertad por la comision de delitos de terrorismo o crimen organizado, en sentencia se
podré o se deberd imponer a los mismos el cumplimiento de la medida de la libertad
vigilada.

En estos casos, se podra aplicar, en primer lugar, el sistema vicarial de concurrencia
de penas y medidas de seguridad. Una vez cumplido dicho régimen, los sujetos deberan
cumplir la medida de la libertad vigilada.

2.4 Semiimputables condenados por otros delitos que permiten la imposicion de la
libertad vigilada

A los condenados por delitos del Titulo I, por lesiones en la que la victima sea alguno
de los sujetos a los que se refiere el articulo 173.2 CP o por el delito de violencia fisica o
psiquica habitual del articulo 173.2 CP, se podra aplicar, en primer lugar, el sistema
vicarial de concurrencia de penas y medidas de seguridad. Una vez cumplido dicho
régimen, los sujetos podran cumplir la medida de la libertad vigilada.

3. Incumplimiento de medidas de seguridad impuestas a inimputables o
semiimputables

El quebrantamiento de una medida de internamiento dara lugar a que el juez ordene el
reingreso del sujeto en el mismo centro del que se hubiese evadido o en otro que
corresponda a su estado.

Si se tratase de otras medidas, el juez podrd acordar la sustitucion de la medida
quebrantada por la de internamiento.

4. La ejecucion de la libertad vigilada como medida de seguridad impuesta a
sujetos imputables

4.1 Presupuestos de aplicacién y régimen de ejecucion

4.1.1 Condenados por delitos contra la libertad e indemnidad sexuales o por delitos
cometidos por organizaciones y grupos terroristas, o delitos de terrorismo.

En estos supuestos, al menos dos meses antes de la extincion de la pena o penas
privativas de libertad, el JVP elevara la oportuna propuesta al juez sentenciador, que
determinard el contenido concreto de la medida de libertad vigilada y fijard las
obligaciones o prohibiciones. El penado a quien se hubiese impuesto, por diversos delitos,
otras tantas medidas de libertad vigilada que no pudieran ser ejecutadas simultdneamente,
las cumplira de manera sucesiva.

Una vez acordado el contenido concreto de la libertad vigilada, el juez puede dejar sin
efecto la medida, si se considera innecesaria o contraproducente.
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En caso contrario, se procede a la ejecucion de la medida y, durante la misma, el juez
debe recabar informes acerca de la situacion y evolucion del condenado, su grado de
rehabilitacion y el prondstico de reincidencia o reiteracion delictiva.

Con base en el contenido de dichos informes, el juez podra:

a) Modificar las obligaciones y prohibiciones impuestas
b) Reducir la duracion de la libertad vigilada o, incluso, poner fin a la misma

4.1.2 Sujetos condenados por otros delitos que permiten la imposicién de la libertad
vigilada

En estos casos, el Codigo penal no establece si la medida de libertad vigilada se ha de
cumplir antes o después de la pena.

4.2 Incumplimiento de las obligaciones o prohibiciones en que consista la libertad
vigilada

En caso de incumplimiento de una o varias obligaciones, el juez, a la vista de las
circunstancias concurrentes, podrd modificar las obligaciones o prohibiciones impuestas.

5. Extincion de la medida de seguridad

La extincion de la medida o medidas de seguridad impuestas puede tener lugar por los

siguientes motivos:

1° Porque se haya alcanzado el limite maximo de duracién que se hubiese establecido
para las mismas.

2° Porque antes de alcanzar dicho limite méximo se hubiera decretado el cese de la
medida por parte del juez o tribunal.

3° En caso de que se hubiese acordado la suspension de la medida, hubiese finalizado el
plazo de suspension.

Cabe la posibilidad de que la medida de seguridad tenga una duracidon indeterminada
y no se extinga hasta que no se produzca el fallecimiento del sujeto destinatario de la
misma, en los casos de los delitos que se castiga con prisién permanente revisable.
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LECCION 35: OTRAS CONSECUENCIAS DEL DELITO: LA
RESPONSABILIDAD CIVIL EX DELICTO, LAS COSTAS
PROCESALES Y LAS CONSECUENCIAS ACCESORIAS

I. La responsabilidad civil derivada de la infraccion penal

1. Consideraciones generales

1.1 Concepto

Cuando se produce la comision de un hecho delictivo, se provoca la pérdida de un bien
o se generan dafios o perjuicios evaluables y surge la obligacion de responder por ello.
En eso consiste la responsabilidad civil derivada de la infraccion penal, en la obligacion
de restituir el bien o indemnizar por los dafios o perjuicios que los hechos hayan podido
provocar.

Las normas que regulan la responsabilidad civil se orientan a la satisfaccion de un
interés privado del que es titular la persona fisica o juridica perjudicada por la comision
de los hechos descritos como delitos.

1.2 Naturaleza juridica
1.2.1 Naturaleza civil de la obligacién de restituir el bien, reparar o indemnizar por los
dafios y perjuicios causados

La naturaleza juridica de la responsabilidad es civil y no penal.

El hecho de que la responsabilidad civil derivada de la infraccién penal se regule en el
Codigo penal responde a una cuestion historica.

El titular de la accidn civil siempre puede reservarse el derecho a ejercitar la misma ante
la jurisdiccion civil.

1.2.2 Pena y responsabilidad civil
Existen diferencias entre la pena y la responsabilidad civil.
A) El origen de la pena y de la responsabilidad civil

La responsabilidad civil nace de la comision de un hecho descrito como delito que
cause dafos o perjuicios mesurables. Solo los comportamientos descritos como
infracciones penales que causen dafios o perjuicios generan la obligacion civil de
reparar o indemnizar por los mismos.

Por su parte, la pena surge como consecuencia de todo hecho tipico, antijuridico,
culpable y punible, sin que necesariamente tenga que haber causado un dafio o
perjuicio evaluable.

En conclusion, la infraccion penal conlleva la imposicion de pena en todo caso, pero
no genera necesariamente responsabilidad civil. Por otro lado, la responsabilidad civil
surgen sin necesidad de que la persona que haya cometido el hecho descrito como
delito resulte penalmente responsable y sea castigado con una pena. La concurrencia
del error de tipo o de prohibicioén invencibles no impide que surja la responsabilidad
civil como obligacion de reparar el dafio que el comportamiento atipico, no antijuridico
o no culpable, haya podido provocar.

Por estos motivos, la responsabilidad civil no encuentra su origen en el delito, sino
en el hecho objetivo que le da contenido, siempre que el mismo haya provocado un
dafio o perjuicio mesurable por el que se deba resarcir a quien lo suftre.
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B) El principio de personalidad rige en la aplicacion de la pena pero no en el régimen
de cumplimiento de la responsabilidad civil

La pena solo puede imponerse a la persona que resulte penalmente responsable de la
infraccion penal, mientras que la responsabilidad civil puede cumplirla un tercero que
no haya intervenido en la misma.

El cumplimiento de la obligacion civil por parte de terceros que no hayan intervenido
en la infraccion penal puede derivarse del hecho de que las causas de extincion de la
responsabilidad penal y de responsabilidad civil difieren.

C) La penay la responsabilidad civil tienen distinto fundamento

La pena encuentra su fundamento en la retribucion y se orienta a la prevencion
general y a la prevencion especial.

La responsabilidad civil se orienta a satisfacer el interés privado de la persona fisica
o juridica perjudicada por el delito. La obligacion de reparar se establece en atencion
a la gravedad del dafo o perjuicio causado, que no tiene por qué estar en consonancia
con la gravedad de la infraccion penal.

D) El cumplimiento de la responsabilidad civil depende de la voluntad del
perjudicado por la infraccion penal y no asi, en todo caso, la imposicion de pena
respecto de la voluntad del sujeto pasivo que dicha infraccion

Seglin el art. 106 LECrim, la accion penal por delito que dé lugar al procedimiento
de oficio, no se extingue por la renuncia de la persona ofendida. En estos casos, el
proceso penal no depende de la voluntad del ofendido.

Por su parte, en los delitos privados que requiere la interposicion de querella, el
perdon extingue la accidon penal siempre que se den determinados requisitos.

Sin embargo, si el titular de la accion civil renuncia expresamente a ejercitarla, el
juez ya no podra imponer en sentencia la responsabilidad civil que se hubiese podido
derivar del dafio ocasionado por el delito.

2. Contenido de la responsabilidad civil

El art. 110 CP se establece que la responsabilidad civil derivada de la infraccion penal
comprende:
1° La restitucion
2° Lareparacion del dafio
3° Laindemnizacion de perjuicios materiales o morales

Estos contenidos de la responsabilidad civil integran el concepto mas amplio de
resarcimiento. Por el mismo se entiende la eliminaciéon o neutralizacion del dafo
provocado por la infraccion penal o la restauracion de la situacion juridica que existia con
anterioridad a la misma.

2.1 La restitucion

Esté prevista en el art. 111.1 CP como la primera forma de resarcimiento por la que se
debe contar siempre que sea posible. Se refiere expresamente a la restitucion del mismo
bien.

La restitucion puede tener lugar en los delitos patrimoniales cuando los mismos recaen
sobre bienes materiales muebles o inmuebles.

La restitucion abarca, ademas de la devolucidn del bien, el abono de los deterioros o
menoscabos que hubiese podido sufrir, que han de ser determinados por el juez.

La restitucion tendréd lugar incluso aunque el bien objeto de la misma hubiese sido
adquirido legalmente por un tercero de buena fe.
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2.2 La reparacion

La obligacién de reparacion tiene por objeto el dafio causado por la infraccion penal.
La reparacidon se orienta a restaurar la situacion juridica anterior a la infraccion penal
cuando ya no es posible hacerlo mediante la restitucion. El dafo susceptible de reparacion
es material y puede afectar a bienes muebles o inmuebles. También puede ser susceptible
de reparacion el dafio causado en la reputacion de la persona derivado del delito de
injurias o calumnias.

La reparacion puede consistir en obligaciones de dar o en obligaciones de hacer o no
hacer.

Por otro lado, el juez establecera la obligacion en que consistira la reparacion del dafio,
en atencion a la naturaleza del mismo y las condiciones personales y patrimoniales del
culpable, determinando si han de ser cumplidas por el mismo o pueden ser ejecutadas a
su costa.

2.3 La indemnizacion de perjuicios materiales y morales

La obligacion de indemnizar se refiere a los perjuicios materiales y morales que
hubiese causado el delito y consiste en entregar una determinada cantidad de dinero que
se orienta al resarcimiento econdémico del que ha sufrido tales perjuicios. La
indemnizacion por perjuicios materiales se puede confundir con la obligacion de reparar
el dafio causado por la misma.

Dentro del concepto de perjuicio material se engloba tanto el dafio emergente como
el lucro cesante.

Asimismo, el dafio material que se causa directamente a la persona fisica es sélo
susceptible de indemnizacion y no de reparacion, pues esta tltima se entiende referida al
dafio material causado en la cosa inanimada.

En cualquier caso, el juez debera establecer las bases en que fundamente la cuantia de
las indemnizaciones, pudiendo fijarla en la resolucién o en el momento de su ejecucion.

El concepto de perjudicado con derecho a indemnizacién no se circunscribe al
agraviado, sino que puede englobar a otras personas.

2.4 La denominada “compensacion’ o ““concurrencia de culpas”

Seglin el art. 114 CP, si la victima hubiese contribuido con su conducta a la produccion
del dafo o perjuicio sufrido, los jueces podran moderar el importe de su reparacion o
indemnizacion.

3. Los sujetos civilmente responsables

3.1 Responsables civiles directos

3.1.1 Los autores y cémplices como personas fisicas penalmente responsables de la
infraccién penal

Toda persona que resulte criminalmente responsable de un delito lo es también
civilmente si de la infraccion se derivasen dafios o perjuicios. Si hubiese dos o mas
responsables, los jueces determinaran la cuota por la que debe responder cada uno.

Las personas que intervienen en una infraccion penal y son consideradas penalmente
responsables pueden responder como autores o como cémplices. En caso de que existan
varios responsables criminales por unos mismos hechos, se tiene en cuenta la incidencia
que de cada uno ellos hayan tenido en la produccion del dafio o perjuicio que se va reparar
o por el qué se deba indemnizar.

Determinada la responsabilidad penal de los intervinientes como autores y complices y
la cuota que corresponde a cada uno en concepto de responsabilidad civil, se debe
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proceder a hacerla efectiva del modo que establece el Codigo penal. Los autores y los
complices serdn responsables solidariamente entre si por sus cuotas, y subsidiariamente,
por las correspondientes a los demas responsables. La responsabilidad subsidiaria sera
efectiva, primero, en los bienes de los autores y, después, en los de los complices.

3.1.2 Breve referencia a la participacion educativa

Cuando el sujeto interviene beneficidndose de los efectos del delito, sin haber
participado en la comisién del mismo, estara obligado a la restitucion de la cosa o al
resarcimiento del dafo hasta la cuantia de su participacion.

3.1.4 Los aseguradores

Las entidades aseguradoras resultan responsables civiles directos de muchos delitos
cometidos con ocasion de la utilizacion de vehiculos a motor.

3.1.5 Los sujetos exentos de responsabilidad penal

La exencion de responsabilidad penal por el hecho descrito como delito no excluye la
responsabilidad civil que pueda derivarse del mismo. Los sujetos declarados exentos de
responsabilidad penal pueden resultar civilmente responsables.

Las unicas causas de exencion de responsabilidad penal que también pueden excluir la
responsabilidad civil derivada del delito son la legitima defensa y el cumplimiento de
un deber o ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo.

Cuando la exencion de responsabilidad penal responde a la concurrencia de una causa
que elimina la culpabilidad, el sujeto declarado exento de responsabilidad podra resultar
civilmente responsable por el hecho antijuridico cometido si del mismo se derivasen
dafios o perjuicios que necesitasen resarcimiento.

A) La inimputabilidad

El régimen de responsabilidad civil varia en funcion de cual sea la causa de

imputabilidad:

a) Inimputabilidad por anomalia o alteracion psiquica por alteraciones en la
percepcion. El inimputable resulta responsable civil directo por el hecho cometido
al igual que las personas que lo tengan bajo su potestad, siempre que haya mediado
culpa o negligencia por parte de las mismas.

b) Inimputabilidad por intoxicacion plena por consumo de drogas o alcohol. Los
declarados exentos de responsabilidad penal responden como responsables civiles
directos por los dafios que puedan haber ocasionado.

B) La concurrencia del estado de necesidad
Es responsable civil directo la persona en cuyo favor se ha precavido el mal, en
proporcion al prejuicio que se les haya evitado.
C) El miedo insuperable
Cuando la causa de exclusion de la responsabilidad penal fuera el miedo insuperable,
seran responsables civiles directos los causantes del miedo y, subsidiariamente, los que
hubiesen ejecutado el acto.
D) El error

En casos de error de tipo o de prohibicidén invencibles, seran responsables civiles

directos los autores del hecho.

3.2 Responsables civiles subsidiarios
Los arts. 120y 121 CP establecen la responsabilidad civil subsidiaria de determinadas
personas fisicas y juridicas. Es preciso que se cumplan una serie de requisitos:
1° Que exista un sujeto criminalmente responsable de una infraccidon penal que resulte
responsable civil directo de la misma.
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2° Que la responsabilidad civil no pueda hacerse efectiva en la persona de dicho sujeto,
por resultar éste insolvente.

3° En ocasiones, la atribucion de responsabilidad civil subsidiaria no es automatica, sino
que requiere un comportamiento negligente por parte de la persona natural o juridica
a quien se vaya a adjudicar. En otros supuestos, se prevé una responsabilidad civil
subsidiaria objetiva o designacion automatica.

3.2.1 Responsables civiles subsidiarios del art. 120 CP

1° Los padres o tutores, por los dafios y perjuicios causados por los delitos cometidos
por los mayores de 18 afios sujetos a su patria potestad o tutela, y que vivan en su
compaiiia.

2° Las personas naturales o juridicas titulares de editoriales, periddicos, revistas,
estaciones de radio o television o de cualquier otro medio de difusion, por los delitos
cometidos utilizando los medios de los que sean titulares.

3° Las personas naturales o juridicas, en los casos de delitos cometidos en los
establecimientos de los que sean titulares, cuando por parte de los que los dirijan o de
sus dependientes o empleados, se haya infringido las disposiciones que estén
relacionadas con el hecho punible cometido.

4° Las personas naturales o juridicas dedicadas a cualquier género de industria o
comercio, por los delitos que hayan cometido sus empleados.

5° Las personas naturales o juridicas titulares de vehiculos susceptibles de crear riesgos
para terceros, por los delitos cometidos en la utilizacion de aquellos.

3.2.2 Los responsables civiles subsidiarios del art. 121 CP: las Administraciones Publicas

Segun este precepto, las Administraciones Publicas responden subsidiariamente de los
dafios causados por los penalmente responsables de los delitos dolosos o culposos, cuando
¢éstos sean autoridad, agentes y contratados de la misma o funcionarios publicos en el
ejercicio de sus cargos o funciones.

I1. Las costas procesales

El art. 124 CP define las costas procesales como los derechos e indemnizaciones
ocasionados en las actuaciones judiciales, que incluiran siempre los honorarios de la
acusacion particular en los delitos s6lo perseguibles a instancia de parte. Estos gastos se
entienden impuestos por la ley a los que resulten considerados criminalmente
responsables de todo delito.

ITI. Cumplimiento de la responsabilidad civil y demas responsabilidades
pecuniarias

El art.126.1 CP establece el orden en que se deben imputar los pagos realizados por
quien haya respondido civilmente por la infraccion penal. Es el siguiente:
1° A la reparacion del dafio causado e indemnizacion de los perjuicios
2° A la indemnizacion al Estado por el importe de los gastos
3° A las costas del acusador particular o privado
4° A las demas costas procesales
5° A lamulta

Cuando el delito hubiere sido de los que se persiguen a instancia de parte, se satisfaran
las costas del acusador privado con preferencia a la indemnizacion del Estado.

100



IV. Las consecuencias accesorias: concepto, fundamento naturaleza
juridica

1. Concepto

Se trata de una serie de privaciones de bienes y derechos que acompafian a la pena o
condena impuesta por la comision de una infraccidon penal y qué pueden consistir en:

a) Eldecomiso o la incautacion por parte de la autoridad publica de los efectos derivados
del delito, de los bienes, medios o instrumentos con que se haya preparado o
ejecutado, asi como de las ganancias provenientes del mismo.

b) Medidas que afectan a las empresas que, por carecer de personalidad juridica, no
pueden considerarse comprendidas en el art. 31 bis CP

c) La toma de muestras bioldgicas del condenado por determinados delitos, para la
obtencion de identificadores de ADN

2. Naturaleza juridica

2.1 Naturaleza juridica del decomiso o comiso

La opiniéon mayoritaria sigue considerando el decomiso una privacion de bienes o
derechos ligada a la comision de un hecho constitutivo de delito, que no termina de
identificarse plenamente con ninguna de las consecuencias penales asociadas a la
infraccion penal. Se puede afirmar que el decomiso tiene una naturaleza mixta, de la
que se pueden hacer las siguientes consideraciones:
1° Aspectos del decomiso propios de la sancion penal:

a) Como regla general, exige para su imposicion la previa comision de una infraccion
penal

b) EIl comiso consiste en privaciones de bienes previstas por el Coédigo penal y

ligadas a la comision de un hecho descrito como delito
¢) El decomiso se orienta a fines preventivos especiales y preventivo generales en
sentido similar a las penas

d) Lanaturaleza penal del comiso explica que esté sujeto al sistema de garantias que

rige para las penas y las medidas de seguridad
2° Caracteristicas del decomiso impropias de las penas, de las medidas de seguridad y
de la responsabilidad civil ex delicto:

a) Se diferencia de las penas en que puede afectar a personas distintas de las que

resulten penalmente responsables de la infraccion penal

b) Se diferencian de las medidas de seguridad en que, si bien su aplicacion requiere

la comision de una infraccion penal, la misma no exige la peligrosidad criminal
del sujeto que la llevo a cabo

¢) No se trata de una medida reparadora de los dafios

2.2 La naturaleza juridica de las consecuencias accesorias del art. 129 CP tras la
reforma de 2010

La reforma de 2010 hizo que las personas juridicas puedan ser responsables penales
directas de los delitos cometidos en las circunstancias y por lo sujetos a los que se refieren
los arts. 31 bis y ss. CP.

La naturaleza, el contenido y fundamento de las consecuencias accesorias del art. 129
CP coincide con el de las penas del art. 33.7 CP, que se orientan principalmente a la
prevencién especial negativa, aunque también provocan efectos preventivos generales
negativos.
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3. Fundamento del decomiso y de las consecuencias accesorias del art. 129 CP

Tanto el decomiso como el resto de consecuencias accesorias del art. 129 CP se
orientan principalmente a la prevencion especial y a la prevencion general negativas.

3.1 La orientacion preventivo especial negativa
El decomiso puede consistir en la privacion de bienes, medios o instrumentos de los
que se puede predicar una peligrosidad criminal objetiva, en tanto en cuanto han servido
para la comision de la infraccion penal y pueden resultar idoneos para su futura repeticion.
Tanto el comiso como las consecuencias del art. 129 CP, tratan de evitar, o al menos
dificultar, la reiteracion delictiva futura. En este sentido, se orientan a la prevencion
especial negativa.

3.2 La orientacion preventivo general negativa

El decomiso puede implicar la pérdida de las ganancias provenientes del delito. Al
privar de la ventaja econdmica o patrimonial que se puede derivar de la actividad
delictiva, resulta idoneo para disuadir de su comision.

Por su parte, las medidas que se pueden aplicar a las entidades carentes de personalidad
juridica que hayan hecho posible la comision de la infraccion penal van desde la
suspension de sus actividades hasta la intervencion judicial o la prohibicion definitiva de
llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea licita.

4. Régimen de las consecuencias accesorias en el Codigo penal espanol

4.1 El decomiso
4.1.1 Concepto

El decomiso consiste en la incautacion o pérdida de los efectos que provengan de la
infraccion penal, de los medios que se hayan empleado para cometerla, asi como de las
ganancias que haya generado la misma. Se priva al titular del bien, del medio o ganancia,
que se adjudica al Estado para que les dé el destino que determine la ley.

4.1.2 Requisitos y principios que rigen su aplicacion

Se diferencian los siguientes:

1° Comision de una infraccion penal. Se pueden distinguir dos posibilidades:
a) Que el decomiso se aplique como consecuencia de imposicion obligatoria ligada
a la pena impuesta por delito doloso. La aplicacion serd potestativa cuando se
cometa un delito imprudente con una pena superior al afio de privacién de libertad.
b) Que el decomiso se acuerde aunque no medie sentencia condenatoria, pero
siempre que se haya acreditado la existencia de una situacion patrimonial ilicita y
la persona acusada se encuentre en alguna de las siguientes situaciones:
- Haya fallecido o sufra una enfermedad crénica que impida su enjuiciamiento
- Se encuentre en rebeldia
- No se le imponga pena por estar exento de responsabilidad penal
2° La imposicion del decomiso esté presidida por el principio de proporcionalidad
3° Tras la reforma LO 1/2015, el objeto del comiso podra ser objeto de aprehension o
embargo y puesto en deposito de la autoridad judicial desde el momento las primeras
diligencias.
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4.1.3 Objeto del comiso

A)

B)

O

Regla general: el decomiso directo

El decomiso puede recaer sobre los efectos que provengan del delito cometido, sobre
los bienes, medios o instrumentos con que se hayan preparado o ejecutado, asi como
sobre las ganancias provenientes de los mismos.

Por efectos se entienden los objetos o bienes que hayan sido generados
inmediatamente por la infraccion penal.

Los bienes, medios o instrumentos con que se haya ejecutado o preparado el delito
se identifican con los objetos utilizados con esa finalidad.

Por ganancias, se entienden los bienes o beneficios econdmicos que se hayan
obtenido mediatamente por el delito.

Decomiso por sustitucion

Cuando la ejecucion del decomiso no hubiera podido llevarse a cabo, el juez o
tribunal debera o podra acordar el decomiso de otros bienes que pertenezcan a los
responsables criminales del hecho por un valor equivalente al de la parte no ejecutada
del decomiso acordado.

Decomiso ampliado

Existe la obligacion de ampliar el decomiso a los bienes de las personas condenadas
por determinadas infracciones penales, entre las que se encuentra el terrorismo.

La caracteristica esencial de este decomiso ampliado consiste en que el mismo tiene
por objeto bienes, efectos y ganancias que se presumen provenientes de una actividad
delictiva, cuya existencia no ha sido confirmada por un fallo condenatorio.

El decomiso ampliado puede recaer sobre:

a) Bienes, efectos y ganancias pertenecientes a una persona condenada por alguno de
los delitos del art. 127 bis CP

b) Bienes, efectos y ganancias descritos en el apartado anterior, ademas de los que se
refiere el art. 127.1 CP, que hayan sido transferidos a terceras personas.

c) Bienes, efectos y ganancias provenientes de la actividad delictiva previa del
condenado.

4.1.1 Destino de los objetos decomisados

Los bienes, instrumentos y ganancias decomisados por resoluciéon firme seran
adjudicados al Estado, que les dara el destino que se disponga legalmente.

4.2 Consecuencias accesorias aplicables a entidades sin personalidad juridica

4.2.1 Las consecuencias accesorias acordadas en sentencia condenatoria

El art. 129.1 CP permite al juez o tribunal acordar la imposicion de una o varias
consecuencias, asi como la prohibicion definitiva de llevar a cabo cualquier actividad, a
las empresas u otras organizaciones que no estén comprendidas en el art. 31 bis CP. Se
tendran que cumplir los siguientes requisitos:

a)
b)
c)
d)

Comision del delito en el seno, con la colaboracion, a través o por medio de tales
entidades.

Que el Codigo penal prevea expresamente la aplicacion de estas consecuencias a las
referidas entidades.

La imposicion de estas consecuencias se prevé como potestativa por parte del juez o
tribunal.

Las consecuencias descritas se podran imponer como accesorias a la pena que
corresponda al autor del delito
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4.2.2 Consecuencias accesorias del art. 129 CP que se pueden acordar como medidas
cautelares

El art. 129.3 CP establece que la clausura temporal de los locales o establecimientos, la
suspension de las actividades y la intervencion judicial podran ser acordadas por el juez
instructor como medida cautelar.

4.3 La consecuencia accesoria del art. 129 bis CP

El juez o tribunal puede acordar la toma de muestras bioldgicas, asi como la
realizacion de analisis para la obtencion de identificadores de ADN e inscripcion de los
mismos en la base de datos policial, a los condenados por la comision de un delito grave
contra la vida, la integridad de las personas, la libertad, la libertad o indemnidad sexuales,
el terrorismo o cualquier otro delito grave que conlleve riesgo para las personas, siempre
que, de las circunstancias del hecho, pueda valorarse que existe un peligro relevante de
reiteracion delictiva.

En caso de que el afectado se opusiera a la recogida de las muestras, podra imponerse
su ejecucion forzosa mediante el recurso a las medidas coactivas minimas indispensables
para su realizacion.
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LECCION 36: LA EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL Y LA CANCELACION DE LOS ANTECEDENTES
PENALES

I. La extincion de la responsabilidad penal

1. Naturaleza de las causas de extincion de la responsabilidad penal

El art. 130 CP establece que la responsabilidad criminal se extingue:
1° Por la muerte del reo
2° Por el cumplimiento de la condena
3° Por la remision definitiva de la pena
4° Por el indulto
5° Por el perdon del ofendido
6° Por la prescripcion del delito
7° Por la prescripcion de la pena o de la medida de seguridad

2. Las causas de extincion de la responsabilidad penal

2.1 La muerte del reo

El art. 130.1.1° CP se refiere a la muerte del reo como causa que extingue la

responsabilidad penal. Por muerte del reo hay que entender:

a) El fallecimiento fisico, que solo puede ser acreditado por el correspondiente
certificado médico.

b) El término “reo” se refiere unicamente al sujeto condenado por sentencia, por lo que
el fallecimiento se ha tenido que producir con posterioridad a este fallo condenatorio.

2.2 El incumplimiento de la condena

El art. 130.1.2° CP se refiere al cumplimiento de la condena como otra de las causas
que extingue la responsabilidad penal. Cuando el sujeto cumple su condena en los
términos establecidos en la sentencia condenatoria, satisface la responsabilidad penal, la
cual desaparece.

La mayoria de la doctrina interpreta que se cumplen tanto las penas como las medidas
de seguridad impuestas, incluidas las penas sustitutivas

2.3 Remision definitiva de la pena suspendida

La remision de la pena se refiere a la de la pena suspendida en los términos establecidos
en el apartado 1 y 2 del art. 87 CP. Si al sujeto se le condend a una pena privativa de
libertad y se acordo la suspension de la ejecucion de la misma, transcurrido el plazo de
suspension fijado habiéndose cumplido todas las condiciones a la que ésta se sometio, el
juez o tribunal acordard la remision de la pena inicialmente impuesta.

2.4 El indulto
El art. 130.1.4° CP establece que la responsabilidad penal se extingue por el indulto.

2.4.1 Concepto

El indulto constituye una institucion del derecho de gracia o perdon en virtud del cual,
el poder ejecutivo renuncia al ejercicio total o parcial del ius puniendi en un caso concreto.
Tiene como consecuencia la remision total o parcial de la pena impuesta o en ejecucion,
0 su sustitucidn por otra menos grave, pero no afecta a otras consecuencias derivadas de
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la infraccion penal cometida como la responsabilidad civil, las costas procesales o los
antecedentes penales.

El indulto plantea los siguientes problemas:
1° Puede suponer una quiebra del principio de separacion de poderes, pues es el poder
ejecutivo el que decide no aplicar la pena que ha impuesto el poder judicial.
2° Puede implicar una quiebra del Estado de Derecho y del principio de legalidad,
pues la concesion del indulto conlleva dejar de aplicar la pena cuya imposicion exige
la ley.

2.4.2 Fundamento

Para fundamentar el indulto, solo se exige que el tribunal sentenciador que impuso la
pena objeto del mismo emita un informe en que consten las razones a su favor.

Tales razones han sido interpretadas de las siguientes maneras:
1° Supuestos en los que existe una desproporcion entre la pena impuesta y el delito
cometido
2° Existencia de dilaciones indebidas en el procedimiento no imputables al penado
3° Comportamiento del reo tras la sentencia
4° Motivos ajenos al hecho delictivo como exceso de poblacién penitenciaria o
efemérides

2.4.3 Efectos

El indulto produce la remision de la pena o penas impuestas en sentencia. Se diferencia
entre:

a) El indulto total, que implica la remision de todas las penas a que hubiese sido
condenado el penado y que todavia no hubiese cumplido.

b) El indulto parcial, que implica la remisiéon de alguna o algunas de las penas
impuestas, de parte de las mismas o la conmutacion de la pena o penas impuestas por
otras menos graves.

El indulto de la pena principal no llevara consigo, necesariamente, el de la pena
accesoria ni viceversa.
El indulto no afecta a la devolucion de la multa ya satisfecha, a la responsabilidad civil,

a las costas procesales ni a los antecedentes penales. Tampoco afecta a las medidas de

seguridad ni a las medidas impuestas a menores previstas en la LORPM.

2.4.4 Requisitos para la concesion

La concesion del indulto exige la concurrencia de los siguientes requisitos:
1° La persona para quien se solicite el indulto debe haber sido condenado por sentencia
firme
2° Que el indulto no cause perjuicio a terceras personas
3° Que haya sido oida la parte ofendida, cuando el delito por el que hubiese sido
condenado el reo fuese de los que se persiguen a instancia de parte.

2.4.5 Procedimiento

A) La solicitud de indulto
Estéan legitimados para solicitar el indulto:
a) Los penados, sus parientes o cualquier otra persona en su nombre
b) El tribunal sentenciador
c) El Gobierno, para la concesion de indultos que no hubiesen sido solicitados por

los particulares ni por el tribunal sentenciador.

d) La Junta de Tratamiento Penitenciario, a través del JVP

B) La tramitacion del indulto
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Las solicitudes de indulto se dirigiran al Ministerio de Justicia, que requerird informe
del tribunal sentenciador tras haber oido al Ministerio Fiscal y a la parte ofendida por
el delito, si la hubiere.

C) La concesion y aplicacion del indulto

Sera el Consejo de Ministros quien decida conceder o no el indulto. La concesion del
indulto podra someterse al cumplimiento, por parte del reo, de las condiciones que se
impongan.

La aplicacion del indulto es competencia del tribunal sentenciador.

2.5 El perdon del ofendido
2.5.1 Concepto y fundamento

El perdon del ofendido se prevé como una de las causas de extincion de la
responsabilidad penal y consiste en una declaracion del ofendido por la infraccion penal
o de su representante legal, en la que se expresa la voluntad de que no se verifique la
responsabilidad penal que derive de la misma ni se imponga pena por su comision.

2.5.2 Ambito de eficacia del perdén

El perdon del ofendido extingue la responsabilidad penal cuando se trate de delitos leves
perseguibles a instancia del agraviado o la ley asi lo prevea.

Fuera de los casos de delitos leves perseguibles a instancia de parte, para que el perdon
del ofendido tenga eficacia, debe estar previsto en la infraccion penal de que se trate.
2.5.3 Requisitos

Para que el perdon del ofendido pueda extinguir la responsabilidad penal, es preciso que
concurran los siguientes requisitos:
1° Ha de tratarse de un perdon libre y expreso.
2° Se ha de otorgar antes de que se haya dictado sentencia.
3° El perdon debe prestarlo, en principio, el ofendido por el delito. Si no estad en

condiciones de prestarlo validamente, podré hacerlo su representante legal.

2.5.4 Alcance del perdén

El perdon del ofendido extingue la accion penal respecto del delito para el que se otorgue
y en relacion con el sujeto concreto a quien dicho perdon afecte. En caso de pluralidad de
infracciones, el perdon solo afectara a aquellas a las que se refiera y el perdon resultara
eficaz solo para quienes se otorgue.

Una vez otorgado, el perdon es irrevocable y no puede ser sometido a condicion.

2.5.5 Referencia a los menores

La LORPM prevé una institucion similar al perdon del ofendido, en la cual se puede
producir el sobreseimiento del expediente por conciliacién entre el menor y la victima,
en atencion a la gravedad y circunstancias de los hechos y del menor. Dicha conciliacion
se entiende producida cuando el menor reconozca el dafio causado y se disculpe ante la
victima y ésta acepte sus disculpas.

2.6 La prescripcion del delito
2.6.1 Concepto y naturaleza juridica

La prescripcion del delito aparece prevista como causa de extincion de la
responsabilidad penal en el art. 130.1.6° CP. Se dice que la infraccion penal ha prescrito
cuando ha transcurrido un tiempo desde que se cometi6 o cesaron sus efectos, sin que se
haya iniciado un proceso penal contra la persona presuntamente responsable de la misma
o si, iniciado éste, se paraliza o termina sin condena y dicha situacion se prolonga durante
un determinado periodo temporal.
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La prescripcion de la infraccion penal se puede definir como la imposibilidad de
verificar la responsabilidad penal que se derive de la misma por el transcurso del tiempo.
El Codigo penal establece unos plazos que varian en funcion de la gravedad de la
infraccion, excepto ciertos delitos que se consideran imprescriptibles.

La naturaleza juridica de la prescripcion ha sido muy discutida. Un sector minoritario
de la doctrina entiende que la naturaleza es procesal o adjetiva, mientras que la mayoria
de la doctrina y de la jurisprudencia considera que la prescripcion tiene una naturaleza
material.

2.6.2 Fundamento

Se pueden identificar diferentes argumentos sobre el fundamento de la prescripcion, en
funcion de la teoria sobre su naturaleza.

Dentro de los argumentos de naturaleza procesal estan los siguientes:
1° El paso del tiempo hace més dificil llevar a cabo la actividad probatoria necesaria y
también para ejercer el derecho a la defensa.
2° El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas exige que la Administracion de
Justicia deba operar dentro de unos determinados marcos temporales.

Entre quienes consideran que la prescripcion tiene naturaleza material, se destacan los

siguientes argumentos:

1° El derecho del ciudadano a la seguridad juridica.

2° Con el paso del tiempo, algunos consideran que el hecho va perdiendo lesividad, pues
la valoracion juridica y social del mismo no puede durar eternamente.

3° El transcurso del tiempo reduce también el efecto preventivo-general de la pena.

4° También la necesidad preventivo-especial de la pena puede haberse perdido o
debilitado con el paso del tiempo.

2.6.3 Los plazos de prescripcion

Aparecen previstos en el art. 131 CP, que establece unos plazos generales de
prescripcion para los delitos en funcion de la gravedad y duracion de la pena prevista para
los mismos.

Los delitos prescriben:

- Alos 20 afos, cuando la pena maxima sefialada al delito sea prision de 15 o mas afios.

- Alos 15 afios, cuando la pena méxima sefialada por la ley sea inhabilitacion por mas
de 10 afios, o prisién por mas de 10 afios y menos de 15 afios.

- Alos 10 afos, cuando la pena maxima sefialada por la ley sea prision o inhabilitacion
por mas de 5 afios y que no exceda de 10 afios.

- Alos 5 afios, los demas delitos, excepto los delitos leves y los delitos de injurias y
calumnias, que prescriben al afio.

El art. 131 CP establece las siguientes reglas especiales:

- Supuestos de penas compuestas: cuando la pena sefialada por la ley fuese
compuesta, se estard a la que exija mayor tiempo para la prescripcion.

- Supuestos de concurso de infracciones o infracciones conexas: el plazo de
prescripcion sera el que corresponda al delito mas grave.

- Los delitos imprescriptibles: son los delitos de lesa humanidad y de genocidio, y los
delitos contra las personas y los bienes protegidos en caso de conflicto armado.
Tampoco prescribiran los delitos de terrorismo si hubieren causado la muerte de una
persona.

2.6.4 El cémputo del plazo de la prescripcion
A) El inicio del plazo
a) Las reglas generales:
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Como regla general, los plazos empiezan a computar desde el dia en que se haya

cometido la infraccion punible.

En el caso de delito continuado, delito permanente, asi como en las infracciones que

exijan habitualidad, se empezard a computar desde el dia en que se realizo la tltima

infraccion, desde que se elimino la situacion ilicita o desde que ces6 la conducta.
b) La regla especial cuando la victima fuese menor de edad:
Cuando la victima del delito es menor de edad y para garantizar la adecuada
persecucion del mismo, el inicio del computo de la prescripcion se retrasa al momento
en que la misma adquiere la mayoria de edad. Esto se establece para la tentativa de
homicidio y los delitos de aborto no consentido, lesiones, trata de seres humanos,
contra la libertad, de torturas y contra la integridad moral, la libertad e indemnidad
sexuales, la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio.
B) La interrupcion de la prescripcion
a) La interrupcion por resolucién judicial:

Antes de la reforma de 2010, la ley establecia que la prescripcion se interrumpia

cuando el procedimiento se dirija contra el culpable.

Segun el art. 132.2 CP, la prescripcion se interrumpira, quedando sin efecto el tiempo

transcurrido, cuando el procedimiento se dirija contra la persona indiciariamente

responsable del delito, comenzando a correr de nuevo desde que se paralice el
procedimiento o se termine sin condena.

El requisito se entiende satisfecho desde el momento en que se dicte una resolucion

motivada, en la que se atribuya a la persona su presunta participacion en un hecho

delictivo.
b) Efecto de la interposicion de denuncia o querella:

Cuando se interponga ante un 6rgano judicial denuncia o querella atribuyendo a una

persona determinada la participacion en un hecho presuntamente delictivo, la misma

suspendera el computo de la prescripcion por un maximo de seis meses, a contar desde
la fecha de presentacion de la querella. Durante este plazo se pueden dar cualquiera de
las situaciones siguientes:

- Que se dicte contra el querellado o denunciado algunas de las resoluciones
interrumpen la prescripcion.

- Que, al término de los seis meses, recaiga una resolucion judicial firme de
inadmision a tramite de la querella o denuncia. En tal caso, el computo del término
de prescripcion continuarda desde la fecha de presentacion de la querella o
formulacion de la denuncia.

- Que al término de los seis meses, el juez de instruccién no adopte ninguna de las
resoluciones. En tal caso, el computo del término de prescripcion continuara desde
la fecha de presentacion de la querella o formulacion de la denuncia.

c) ldentificacion de la persona contra la que se dirige el procedimiento:

La persona contra la que se dirige el procedimiento deberd quedar suficientemente

determinada en la resolucién judicial.

2.7 La prescripcion de la pena o de la medida de sequridad

El art. 130.1.7° CP establece que la responsabilidad penal se extingue por la
prescripcion de la pena o de la medida de seguridad.

2.7.1 La prescripcion de la pena
A) Concepto y naturaleza juridica
Se dice que la pena prescribe cuando, una vez impuesta a un determinado sujeto por
sentencia firme, transcurre un periodo de tiempo sin que el mismo la cumpla o cuando
el sujeto quebranta la condena y no la vuelve a cumplir durante un lapso temporal.
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B) Fundamento

El paso del tiempo cuestiona o debilita la necesidad de la pena en su triple vertiente
retributiva, preventivo general y preventivo especial.

Las penas impuestas por determinados delitos no prescriben nunca, dado que la
lesividad de los mismos es tan grave o tan intensa que ni desaparece ni se debilita con
el paso del tiempo

C) Los plazos de prescripcion de la pena

El art. 133 CP recoge los plazos de prescripcion de las penas, estableciendo reglas
generales y reglas especificas aplicables a las penas impuestas por determinados
delitos.

a) Reglas generales:

Como reglas generales, el articulo 133.1 CP establece que las penas impuestas por

sentencia firme prescriben:

- Alos 30 afios, las de prision por mas de 20 afios

- Alos 25 afios, las de prision de 15 o mas afios sin que excedan de 20 afios

- A los 20 anos, las de inhabilitacion por mas de 10 afios y las de prisién por mas

de 10 y menos de 15 afos

- A los 15 afios, las de inhabilitacion por mas de 6 anos y que no excedan de 10

afios, y las de prision por mas de 5 y que no excedan de 10 afios

- Alos 10 afios, las restantes penas graves
- Alos 5 aios, las penas menos graves
- Al aio, las penas leves
Los plazos de prescripcion de las penas son superiores a los establecidos para la
prescripcion de los delitos, ya que mientras que la prescripcion de la pena opera
respecto de un sujeto que ha sido condenado por sentencia firme, la prescripcion de
la infraccion penal lo hace respecto de un sujeto cuya responsabilidad ain no sido
confirmada.

La pena de referencia a efectos de determinar el plazo de prescripcion es la pena

exacta impuesta por la sentencia firme.

b) Reglas especiales: supuestos de imprescriptibilidad:

Las penas impuestas por delitos de lesa humanidad y de genocidio, y por los delitos

contra las personas y bienes en caso de conflicto armado no prescribiran nunca.

Tampoco prescribiran las penas impuestas por delitos de terrorismo en los que haya

causado la muerte de una persona.

D) El computo del plazo de prescripcion
a) Elinicio del computo:

El tiempo de prescripcion de la pena se computard desde la fecha de la sentencia firme

o desde el quebrantamiento de la condena. En los casos de indulto parcial, el plazo

comienza a contar desde que se hace efectivo el indulto

Se establece que el plazo de prescripcion de la pena queda en suspenso durante el

incumplimiento de otras penas cuando hayan distintas penas impuestas al sujeto que

se han de cumplir de forma sucesiva.
b) Interrupcion del cébmputo de prescripcion:
El plazo de prescripcion de la pena quedara en suspenso durante el cumplimiento de
otras penas y durante el periodo de suspension de la ejecucion de la pena.
2.7.2 La prescripcion de las medidas de seguridad
A) Concepto y naturaleza juridica

La medida de seguridad prescribe cuando transcurre un tiempo sin que la misma se

cumpla desde que es impuesta por sentencia firme o que debiera aplicarse tras el
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cumplimiento de otra medida o de una pena, si la misma no se ejecuta durante un
determinado lapso temporal.
B) Fundamento

El lapso temporal hace desaparecer el inico fundamento legitimador de las medidas
de seguridad, la peligrosidad del sujeto.

C) Plazos de prescripcion y computo de los mismos

Las medidas de seguridad prescribiran a los 10 afios, si fueran privativas de libertad
superiores a tres afios, y a los 5 afios, si fueran privativas de libertad, iguales o
inferiores a 3 afios o tuvieran otro contenido.

El término de prescripcion empezara a contar desde el dia en que haya adquirido
firmeza la resolucion en que se impuso la medida o, en caso de cumplimiento sucesivo,
desde que debid empezar a cumplirse. Si la medida de seguridad habia de cumplirse
con posteridad a una pena, el plazo de prescripcion de aquella comenzara desde el
momento en que esta se extingue.

4. L.a cancelacion de los antecedentes penales

4.1 Consideraciones previas: concepto vy funcidn de los antecedentes penales

La sentencia firme que imponga al sujeto el cumplimiento de la pena o la medida de
seguridad debe ser remitida por parte del juez al Registro Central de Penados y Rebeldes
del Ministerio de Justicia para su correspondiente inscripcion.

La inscripcion de estos antecedentes penales despliega los siguientes efectos en el
ambito juridico penal:
1° Apreciacion de la agravante por reincidencia
2° Imposibilidad de beneficiarse de la suspension de la ejecucion de las penas privativas
de libertad

4.2 El sistema de cancelacion de los antecedentes penales
4.2.1 Derecho a la cancelacién de los antecedentes penales v solicitud de la misma

Todo condenado que haya extinguido su responsabilidad penal tiene derecho a obtener
la cancelacion de sus antecedentes penales. Dicha cancelacion puede llevarse a cabo de
tres formas distintas:
1° A instancia de parte
2° De oficio, por parte del encargado del Registro Central de Penados y Rebeldes
3° En los casos en que, aunque se hayan cumplido los requisitos para la cancelacion y

¢ésta no se hubiera producido, el juez ordenard la correspondiente cancelacion y no
tendra en cuenta dichos antecedentes.

4.2.2 Requisitos para la cancelacion

Haber transcurrido, sin delinquir de nuevo el culpable, los siguientes plazos:
- Seis meses para las penas leves
- 2 afios para las penas que no excedan de 12 meses y las impuestas por delitos
imprudentes
- 3 afos para las restantes penas menos graves inferiores a 3 afios
- 5 afios para las restantes penas menos graves iguales o superiores a 3 afios
- 10 afios para las penas graves
Para calcular estos plazos, la jurisprudencia suele tener en cuenta la pena concreta
impuesta en sentencia. Estos términos se empiezan a contar desde el dia siguiente a aquél
en que quedara extinguida la pena.
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4.2.3 Efectos de la cancelacion

La cancelacion de los antecedentes penales impide que los mismos puedan desplegar
los efectos que la ley les asigna. Una vez cancelados, los antecedentes desaparecen del
lugar del Registro en el que hubiesen sido inscritos.

4.3 La cancelacién de las medidas de sequridad

La cancelacion de las medidas de seguridad aparece prevista en el art. 137 CP, que
establece que las anotaciones de las medidas de seguridad impuestas seran canceladas
una vez cumplidas o prescrita la respectiva medida.

4.4 Referencia a los menores

El Ministerio de Justicia llevara el correspondiente registro cuyos datos solo podran
ser utilizados por los Jueces y Tribunales de Menores y por el Ministerio Fiscal.
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CUARTA PARTE: TRATAMIENTO PENAL DE
LOS MENORES

LECCION 37: EL DERECHO PENAL JUVENIL

I. El menor ante el Derecho penal

La importancia del fenémeno de la delincuencia juvenil para el Derecho penal hizo
que se prestase especial atencion a las manifestaciones delictivas de los sujetos mas
jovenes.

En respuesta a los supuestos en que los menores delinquen, se establecieron una serie
de medidas especificas que van mas alla de la imposicion de una pena.

Se precisa la creacion de un marco sancionador orientado principalmente a la
prevencion especial en su vertiente positiva, resocializadora. También se necesita de un
marco procesal especialmente orientado a la salvaguarda de los derechos e intereses del
menor que ha delinquido, que puede quedar estigmatizado.

La Ley Orgéanica 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, ha
supuesto la creacion de un auténtico Derecho penal especial juvenil.

I1. Antecedentes legislativos: el tratamiento de la minoria de edad penal
durante los siglos XIX y XX

La situacion actual es fruto de un largo proceso de evolucion en el que se pueden
distinguir tres fases:
1. La codificacion durante el siglo XIX
2. Las reformas del siglo XX
3. Lafase que abre la Ley Organica de Juzgados de Menores de 1992

1. La codificacion decimononica

La caracteristica mas destacable de la regulacion de la delincuencia juvenil en los
sucesivos Codigos penales espafioles del siglo XIX estuvo presidida por dos criterios de
aplicacion distintos: el cronolégico y el del discernimiento.

En primer lugar, se establecian unos limites de edad que distinguian entre infantes,
impuberes y minores. A los impiberes se les aplicaba el criterio corrector del
discernimiento, los infantes quedaban excluidos de la aplicacion del Derecho penal y los
minores quedaban bajo su imperio en todo caso

2. La evolucion del Derecho penal juvenil durante el siglo XX: el modelo
tutelar

El aumento de la delincuencia juvenil y una nueva consideraciéon del menor y su
realidad son el origen de un importante movimiento en pro de la creacion de Tribunales
tutelares de menores. Se abandona el criterio del discernimiento y se produce una
elevacion en los limites de edad establecidos durante el siglo XIX.
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3. La Ley Organica 4/1992. reguladora de la competencia y el procedimiento
de los Juzgados de Menores.

El Tribunal Constitucional declar6 inconstitucional la Ley de los Tribunales Tutelares
de Menores, ya que infringia los principios de seguridad juridica e igualdad y las garantias
procesales.

La reforma de la LTTM se produjo con la aprobacion de la Ley Orgénica 4/1992,
reguladora de la competencia y el procedimiento de los Juzgados de Menores.

I11. El modelo de responsabilidad penal del menor del Codigo penal de
1995

El Codigo penal de 1995 apostd por un cambio de rumbo en la responsabilidad penal
de los menores. El art. 19 establecid que los menores de 18 afios no serdn responsables
criminalmente. Cuando un menor de dicha edad cometa un hecho delictivo, podra ser
responsable con arreglo a la ley que regule la responsabilidad penal del menor.

Hasta su entrada en vigor, los menores de 18 afios que hubieran cumplido los 16,
seguian sujetos a las leyes penales generales, siendo considerados semiimputables. El art.
19 establecid que los menores de 18 afios no seran penalmente responsables, lo que no
significa su irresponsabilidad, sino que serdn responsables de acuerdo a una ley
especifica. Dicha ley es la Ley Organica 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal
de los menores.

El Codigo penal de 1995 incluia la posibilidad de extender la aplicacion de la ley penal
del menor a los mayores de 18 afios y menores de 21. Sin embargo, dicha disposicion
quedoé derogada.

IV. El Derecho penal juvenil en el siglo XXI: la Ley Organica reguladora
de la responsabilidad penal de los menores

1. Ambito de aplicacion

1.1 Ambito subjetivo de aplicacion de la Ley orgénica reguladora de la responsabilidad
penal de los menores

La LORPM establece el limite superior de su aplicacion en los 18 afios y el limite
inferior en los 14 afios de edad. Por tanto, la ley sera aplicable a los menores a partir de
14 anos y hasta los 18.

El art. 3 LORPM establece que a los menores de 14 afios les sera de aplicacion las
normas sobre proteccion de menores previstas en el Codigo Civil.

Para determinar las medidas sancionadoras educativas aplicables, se distingue, en

algunos casos, entre los menores de 14 y 15 afios de edad y los que han cumplido 16 o
17.

1.2 Ambito objetivo de aplicacion de la Ley organica reguladora de la responsabilidad
penal de los menores

Las bases objetivas para exigir responsabilidad penal a los menores son las mismas
que las de los adultos: haber cometido una conducta tipificada como delito y que no
concurra en ellos ninguna causa de exencion o de extincidon de la responsabilidad penal.
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Sera necesario dirigirse al Derecho penal comun, ya que el Derecho penal juvenil es
dependiente del Codigo penal y de las leyes penales especiales a la hora de definir las
conductas relevantes y las causas de exclusion de la responsabilidad penal.

2. Minoria de edad penal y teoria juridica del delito: especial consideracion
de la imputabilidad

Los caracteres de accion u omision, tipicidad, antijuridicidad y punibilidad son los
mismos que para los adultos. El problema se plantea en el ambito de la culpabilidad, con
la concurrencia de los elementos que fundamentan la imputabilidad del menor.

Definida la imputabilidad como la capacidad de entender el caracter ilicito de la
conducta y actuar conforme a esa comprension, para declarar al sujeto imputable es
preciso que haya alcanzado un desarrollo o madurez de la personalidad que le permita
comprender el cardcter antijuridico de su comportamiento y actuar a dicha comprension.

2.1 La imputabilidad de los menores en el sistema juridico penal espaiol
Podemos distinguir dos periodos.

2.1.1 La imputabilidad de los menores en el Codigo penal de 1973
La regulacion del Codigo penal de 1973 establecia dos grupos por razén de edad:
a) En el caso de que el menor tuviera menos de 16 afios, lo declaraba exento de
responsabilidad criminal, confidndolo a los Tribunales tutelares de menores.
b) Si se trataba de un menor de 18 afios, le reservaba la atenuacion de la pena que
estableciera el régimen comun.
Los menores de 12 afios eran considerados inimputables y ni tan siquiera eran puestos
a disposicion de los Tribunales tutelares de menores.

2.1.2 La imputabilidad de los menores en el Cddigo penal de 1995

El modelo previsto por el Cédigo penal de 1995 se aleja del circulo del Derecho penal
comun, creando un sistema de sanciones distinto al de los adultos, en el que tiene un papel
decisivo las razones de prevencion especial.

En la frontera de los menores de 14 afios es donde se considera que concurre una
auténtica causa de inimputabilidad.

En cuanto a la caracterizacion de la imputabilidad de los mayores de 14 y menores de
18 afios, se discute si es plena o si son semiimputables. Lo mas correcto es considerar que
estamos ante un caso de imputabilidad plena, si bien dotada de caracteristicas especificas.

Los menores que han cumplido los 14 afios y atn no tienen 18 son plenamente
imputables. Solo en caso de concurrir una de las causas de inimputabilidad previstas en
el sistema general, podran ser declarados inimputables o, en su caso, semiimputables.

2.2 L a capacidad de culpabilidad de los menores en razon de su edad
2.2.1 Las etapas del desarrollo del ser humano
Para declarar imputable al autor de la conducta tipica y antijuridica es preciso contar
con un cierto desarrollo de la personalidad, con una cierta madurez. Podemos delimitar
al menos dos etapas en el desarrollo de la personalidad del ser humano.
A) La infancia y la primera adolescencia:

Se trata del periodo que llega hasta los 14 afios de edad. El nifio y el adolescente no
cuentan aun con la madurez suficiente para captar la contrariedad al Derecho de sus
conductas.

B) A partir de los 14 afios:

A partir de los 14 afios se suceden etapas muy distintas en el desarrollo de la

personalidad, pero tienen un elemento en comun. Se entiende que el sujeto ya ha
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desarrollado la capacidad de comprender que su conducta es contraria al ordenamiento
juridico. Se suelen distinguir tres etapas:
- Adolescencia: la adolescencia abarca de los 14 a los 18 afios de edad. El
adolescente es plenamente imputable.
- Juventud: se trata del periodo que va de los 18 afios a los 21 afios.
- Edad adulta: a partir de los 21 afos de edad se considera que el sujeto es adulto.

2.2.2 Las etapas del desarrollo del ser humano en el modelo penal espafiol: valoracion
critica

En opinion del Manual, el modelo adoptado por el legislador espafiol no resulta
convincente, ya que pueden existir numerosas excepciones cuando trasladamos la regla
general a los casos concretos.

Es posible encontrar menores que ya han superado la frontera de los 14 afios de edad y
que, pese a ello, carecen de la capacidad de entender el caracter ilicito de su conducta.
Sin embargo, en atencion a la LORPM, es dificil fundamentar lo contrario.

A) Valoracion de lege lata:

La primera opcion es acudir al catdlogo general de eximentes y contemplar la
posibilidad de aplicar alguna de las causas de inimputabilidad. El problema radica en
que no podemos aplicar directamente ninguna causa de inimputabilidad, ya que quien
simplemente sufre un retraso en el desarrollo de su personalidad, no se encuentra
automaticamente inmerso en una situacion de anomalia, enfermedad o trastorno
mental.

Solo cuando el retraso en el desarrollo de la personalidad sea de la entidad suficiente
para poder ser calificado de andmalo, estaremos en condiciones de aplicar esta
eximente.

B) Propuesta de lege ferenda:

Deberia incluirse una referencia expresa a la necesidad de que el menor sancionado
contara en cualquier caso con la capacidad de culpabilidad.

En el sistema propuesto, la comprobacion de su imputabilidad se incorporaria como
requisito adicional, imprescindible para la imposicion de una medida sancionadora
educativa.

3. Minoria de edad penal v consecuencias juridico-penales del delito: especial
referencia a las medidas sancionadoras educativas

3.1 Las medidas sancionadoras educativas

La principal consecuencia juridico-penal de la comisién de un delito por una persona
mayor de 14 y menor de 18 afios es la imposicion de una medida sancionadora educativa.

3.1.1 Fundamento y naturaleza de las medidas sancionadoras educativas

La creacion de un sistema autonomo de responsabilidad penal del menor gira sobre dos
ejes: el preventivo especial en su vertiente educativa y el de la mayor garantia y
salvaguarda del menor infractor.

Tanto la naturaleza de las medidas sancionadoras educativas aplicables como su
duracién estan fuertemente ligadas al tipo de infraccion penal realizada y a la evitacion
de futuros delitos.

3.1.2 El catalogo de las medidas sancionadoras educativas

El art. 7 LORPM recoge las medidas sancionadoras educativas susceptibles de ser
impuestas a los menores infractores.
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A) Internamiento (art. 7.1 a), b), ¢) y d) LORPM):

Se distinguen hasta cuatro tipos de internamiento:

a) En régimen cerrado

b) Régimen semiabierto

c) Régimen abierto

d) Internamiento terapéutico

La medida de internamiento supone en cualquier caso que el sujeto resida en el centro
que se determine.

El internamiento terapéutico esta dirigido a menores que padezcan anomalias o
alteraciones psiquicas, dependencia a sustancias o alteraciones en la percepcion que
determinan una alteracion grave de la conciencia. Puede a su vez ser cerrado,
semiabierto y abierto, y nada impide que pueda imponerse a menores plenamente
imputables en los que concurran las circunstancias descritas.

Se establece que estas medidas vengan seguidas de un periodo de libertad vigilada.

Existen restricciones concretas para internamiento en régimen cerrado. Esta medida
solo sera aplicable en los casos en los que los hechos estén tipificados como delitos
graves y cuando se trate de delitos menos graves, si en su ejecucion se ha empleado
violencia o intimidacion, se ha generado riesgo para la vida o la integridad fisica o se
han cometido en grupo.

La duracion general de las medidas de internamiento es de dos afios. Sin embargo,
en los casos recogidos en el art. 9.2 LORPM, este limite pasard a ser de tres si el menor
tuviera 14 o 15 afios, o de seis si hubiera cumplido los 16 0 17.

El art. 10 LORPM recoge una serie de situaciones en que es preceptiva la imposicion
del internamiento en régimen cerrado y en las que se superan los limites de duracion
sefialados:

a) Cuando el menor tenga 16 o 17 afios, se den las circunstancias del art. 9.2 LORPM
y el hecho revista extrema gravedad, se le impondra obligatoriamente una medida
de internamiento en régimen cerrado de uno a seis afos, complementada
sucesivamente con otra medida de libertad vigilada y con asistencia educativa
hasta un méaximo de cinco afios. Se entiende como supuesto de extrema gravedad
todos aquellos en los que se aprecie reincidencia.

b) Cuando el menor tenga 14 o 15 afos y haya cometido homicidio, asesinato,
violacion, delitos de terrorismo u otro delito para el que se prevea pena de prision
igual o superior a 15 afios, se le impondra internamiento en régimen cerrado de
uno a cinco afios, complementado con la medida de libertad vigilada de hasta tres
anos.

c) En el supuesto anterior, si el menor tuviera 16 o 17 afios de edad, se le impondra
una medida de internamiento en régimen cerrado de uno a ocho anos de duracion,
complementada con otra de libertad vigilada con asistencia educativa de hasta
cinco afios.

La maxima duraciéon de la medida sancionadora educativa de internamiento en
régimen cerrado por la comision de un unico delito es de ocho afos. Es posible
aplicarla con una duraciéon maxima de 10 afios para los mayores de 16 y de 6 para los
menores de esa edad si se tratase de un concurso de infracciones en el que una de ellas
fuera homicidio, asesinato, violaciéon o algun delito de terrorismo

En caso de que se trate de infracciones no conexas, el juez refundira las penas hasta
el limite del doble de la mas grave, por lo que podriamos encontrarnos con una medida
de internamiento de hasta 20 afios de duracion.
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B)

O

D)

E)

F)

Tratamiento ambulatorio (art. 7.1 ¢) LORPM)

Se trata de una medida que puede aparecer como consecuencia de la declaracion de
inimputabilidad o semiimputabilidad del menor, pero también se puede aplicar a un
menor imputable. Puede concurrir con naturaleza de medida sancionadora educativa
0 de medida de seguridad.

Los requisitos de aplicacion son similares a los de internamiento, pero en este caso
el sujeto no ha de residir en el centro, sino asistir al mismo con la periodicidad
requerida por los facultativos.

La duracion maxima general por la que puede ser impuesta esta medida es de dos
afios. Sin embargo, en los casos recogidos en el art. 9.2 LORPM, este limite pasara a
ser de tres si el menor tuviera 14 o 15 afios, o de seis si hubiera cumplido los 16 0 17.
Asistencia a un centro de dia (art. 7.1 f) LORPM)

El menor al que se le impone esta medida reside en su domicilio habitual y acude a
un centro a realizar actividades.

Su duracién maxima general es de dos afios. Sin embargo, en los casos recogidos en
el art. 9.2 LORPM, este limite pasara a ser de tres si el menor tuviera 14 o 15 afios, o
de seis si hubiera cumplido los 16 0 17.

Permanencia de fin de semana (art. 7.1 g) LORPM)

El menor ha de permanecer un maximo de 36 horas en su domicilio o en un centro
entre la tarde del viernes y la noche del domingo.

Su duracion maxima es de ocho fines de semana. Sin embargo, en los casos recogidos
en el art. 9.2 LORPM, este limite pasara a ser de doce fines de semana, si el menor
tuviera 14 o 15 afios, o de dieciséis fines de semana, si hubiera cumplido los 16 o 17.
Libertad vigilada (art. 7.1 h) LORPM)

La medida de libertad vigilada supone el control de las actividades del menor,
incluida la asistencia a su centro educativo o laboral.

El menor quedara obligado a cumplir las pautas socio-educativas que le senale la
entidad publica, de acuerdo con el programa de intervencion elaborado al efecto, que
ha de ser aprobado por el Juez de Menores. Este Juez le podra imponer una serie de
reglas de conducta.

La duracion maxima de esta medida es de dos afios con caracter general. Pero existen
varias excepciones:

a) Cuando se den los requisitos del art. 9.2 LORPM, supuestos en los que serd de
tres afios para menores de 14 y15 afos, y de seis para los que tengan 16 o 17.
b) Cuando se aplique como segundo periodo de una medida de internamiento. En
estos supuestos, la duracion la habra decidir el juez.
Prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima o con aquellos de sus
familiares u otras personas que determine el juez (art. 7.1 i) LORPM)

Esta medida impide al menor acercarse a mantener contacto por cualquier medio de
comunicacion con las personas que determine el juez.

Esta medida se puede aplicar con caracter general por un maximo de dos afios. Sin
embargo, en los casos recogidos en el art. 9.2 LORPM, este limite pasara a ser de tres
si el menor tuviera 14 o 15 afios, o de seis si hubiera cumplido los 16 0 17.

G) Convivencia con otra persona, familia o grupo educativo (art. 7.1 j) LORPM)

La persona, familia o grupo educativo seran seleccionados para orientar al menor en
su proceso de socializacion.

El maximo de aplicacion de esta medida es el general de dos afios. Sin embargo, en
los casos recogidos en el art. 9.2 LORPM, este limite pasara a ser de tres si el menor
tuviera 14 o 15 afios, o de seis si hubiera cumplido los 16 0 17.
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H) Prestaciones en beneficio de la comunidad (art. 7.1 k) LORPM)

Se trata de actividades de interés social o en beneficio de personas en situacion de
precariedad, que no seran retribuidas. Para su imposicion se debe contar con el
consentimiento del menor.

El limite maximo general de cumplimiento de esta medida es de 100 horas. Cuando
concurren las circunstancias del art. 9.2 LORPM, el maximo para autores de 14 a 15
anos es de 150 horas, y si tienen 16 o 17 afios, de 200.

I) Realizacion de tareas socio-educativas (art. 7.1 1) LORPM):

Se trata de realizar tareas de contenido educativo sin necesidad de imponer en
internamiento o la libertad vigilada. Estan encaminadas al desarrollo de la competencia
social del menor.

La duracién maxima con la que puede ser aplicada esta medida es de dos afios. Sin
embargo, en los casos recogidos en el art. 9.2 LORPM, este limite pasara a ser de tres
si el menor tuviera 14 o 15 afos, o de seis si hubiera cumplido los 16 0 17.

J) Amonestacion (art. 7.1 m) LORPM)

Se trata de que el Juez de Menores reprenda al menor por los hechos llevados a cabo,
instandole a que no los vuelva a cometer en el futuro.

K) Privacion del permiso de conducir vehiculos a motor o de otras licencias
administrativas (art. 7.1 n) LORPM)

La duracion general maxima de esta medida es de dos afios. Sin embargo, en los casos
recogidos en el art. 9.2 LORPM, este limite pasara a ser de tres si el menor tuviera 14
o 15 afos, o de seis si hubiera cumplido los 16 o 17.

L) Inhabilitacion absoluta (articulo 7.1 i) LORPM)

Produce la privacion definitiva al sancionado de todos los honores, empleos y cargos
publicos que tenga.

Su duracion en general es de dos afos. Sin embargo, en los casos recogidos en el art.
9.2 LORPM, este limite pasara a ser de tres si el menor tuviera 14 o 15 afos, o de seis
si hubiera cumplido los 16 0 17.

3.1.3 Reglas de determinacion de las medidas sancionadoras educativas
A) Reglas generales: el principio de flexibilidad
El principio basico en el proceso de determinacion de las medidas sancionadoras
educativas es el de flexibilidad. Para la concrecion de las medidas no solo se atendera
a la prueba y valoracion juridica de los hechos, sino especialmente a la edad,
circunstancias familiares y sociales, asi como a la personalidad y al interés del menor.

En caso de que concurran agravantes y/o atenuantes, no existe una correspondencia

formal con el Derecho penal comun. Es terreno del arbitrio judicial.

Se establecen dos limites mas: el marcado por el principio acusatorio, que impide al

Juez de Menores imponer una medida de mayor gravedad que la solicitada por el
Ministerio Fiscal o el acusador particular, y el que impide que la duracion de las
medidas privativas de libertad resulten superiores a la pena que se hubiera impuesto a
un adulto de cometer el mismo hecho.

B) Reglas especiales

Se prevé también una serie de reglas especiales para los casos de concurrencia de

infracciones o de medidas de seguridad:

a) Concurso de infracciones o infraccion continuada: en el caso de que el menor
haya cometido dos o mas infracciones conexas o se trate de una infraccion
continuada, se siguen manteniendo los limites penales establecidos en los arts. 9
y 10 LORPM.
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b) Refundicion de medidas impuestas por infracciones que no guarden
conexion: se sumara la duracion de las mismas hasta el limite del doble de la mas
grave.

3.1.4 La ejecucién de las medidas sancionadoras educativas

La ejecucion de las medidas sancionadoras educativas estd sometida al principio de
legalidad: deberan ser impuestas en virtud de sentencia firme. El control de la ejecucion
se encuentra en manos del Juez de Menores y la competencia administrativa, en las
Comunidades Autonomas.

Si el condenado alcanza la mayoria de edad, continuara el cumplimiento de la medida,
salvo que se trate de internamiento en régimen cerrado. En estos supuestos se podra
ordenar el cumplimiento del mismo en un centro penitenciario. Si el sujeto ha cumplido
los 21 afios, el ingreso serd la norma general. También se cumplird en un centro
penitenciario la medida de internamiento en régimen cerrado que se imponga por hechos
cometidos con anterioridad a la mayoria de edad, al mayor de 18 afios que ya haya
cumplido una pena o una medida de internamiento en un centro penitenciario.

3.2 Las medidas de seguridad y reinsercion social aplicables a los menores

Las bases de la responsabilidad penal de los menores son las mismas que las de los
adultos, por lo que es posible que los menores sean objeto de la aplicacion de medidas de
seguridad y reinsercion social.

La LORPM establece dos tipos especificos de medidas terapéuticas aplicables a los
menores:
- El internamiento terapéutico en régimen cerrado, semiabierto o abierto
- El tratamiento ambulatorio

Para que estas medidas puedan ser aplicadas a los menores inimputables o
semiimputables, serd preciso que se aprecie peligrosidad criminal en el menor.

4. La responsabilidad civil derivada de delitos cometidos por menores
La accién para exigir la responsabilidad civil la ejercitara el Ministerio Fiscal.

Como principio general, se atribuird la responsabilidad civil, junto al menor
responsable de los hechos, a los padres, tutores, acogedores y guardadores, que seran
responsables solidarios. Es posible que la responsabilidad de estos ultimos se vea
moderada si no hubiesen favorecido la conducta. En cambio, si la hubiesen favorecido,
seria preciso analizar la posible responsabilidad penal.

5. La extincion de la responsabilidad penal de los menores

En materia de extinciéon de responsabilidad penal del menor hemos de acudir al
Derecho penal comun.

5.1 La correccién en el &mbito educativo y familiar

El art. 18 LORPM recoge la posibilidad de desistir en la incoacion del expediente por
correccion en el ambito educativo y familiar. El precepto se refiere a casos de delitos
menos grave, sin violencia o intimidacioén en las personas. Si consta que el menor ha
cometido con anterioridad hechos de la misma naturaleza, el Ministerio Fiscal debera
incoar el expediente.

5.2 Conciliacion entre el menor vy la victima o compromiso de reparacién del dafio

El art. 19 LORPM recoge el sobreseimiento del expediente en casos de delitos menos
graves y leves teniendo en cuenta la gravedad y circunstancias de los hechos y del menor.
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Cumplida la actividad educativa, la conciliacion o los compromisos de reparacion
asumidos con la victima o perjudicado, el Ministerio Fiscal dard por concluida la
instruccion y solicitara del Juez el sobreseimiento y archivo de las actuaciones.

5.3 La prescripcién de los hechos delictivos cometidos por menores y de las medidas
sancionadoras educativas

5.3.1 La prescripcion de los hechos delictivos cometidos por menores

Los plazos establecidos por el art. 15.1 LORPM para la prescripcion de los hechos
delictivos cometidos por menores son los siguientes:

a) Delitos de homicidio, asesinato, violacion, de terrorismo o sancionados con penas
de prision igual o superior a 15 afios: se siguen las reglas generales contenidas en
el Codigo penal.

b) Delitos graves sancionados en el Codigo penal con pena superior a 10 afios:
prescriben a los cinco afios

c) Resto de delitos graves: prescriben a los tres afios

d) Delitos menos graves: prescriben al afio

5.3.2 La prescripcion de las medidas sancionadoras educativas

Las medidas sancionadoras educativas prescriben cuando se cumplan los siguientes
plazos:
a) Medidas sancionadoras educativas con duracion superior a los dos aifios:
prescriben a los tres afios
b) Amonestacion, prestaciones en beneficio de la comunidad y permanencia de fin
de semana: prescriben al ano
c) Resto de medidas sancionadoras educativas: prescriben a los dos afos
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QUINTA PARTE: LA RESPONSABILIDAD PENAL
DE LAS PERSONAS JURIDICAS

LECCION 38: PERSONAS JURIDICAS Y
RESPONSABILIDAD PENAL

I. El planteamiento tradicional: Societas delinquere non potest

Tradicionalmente en Espafia, las personas juridicas no podian ser responsables
penalmente. Se partia del postulado societas delinquere non potest o, expresado de otra
manera, universitas delinquere nequit.

I1. El periodo 1995-2010: cambio de tendencia

El Cédigo penal de 1995 no introdujo cambios y mantuvo la tradicional incapacidad
de las personas juridicas de ser penalmente responsables.

1. Consecuencias accesorias (art. 129 CP)

El legislador establecio en el art. 129 CP unas consecuencias que se podian imponer
en determinados delitos, bajo la denominacién de consecuencias accesorias. Dichas
consecuencias se establecieron con caracter general.

En todo caso, la imposicion de una de estas consecuencias accesorias exigia la previa
declaracion de la responsabilidad penal de una persona fisica.

2. Solidaridad en el pago de las penas de multa (actuaciones en lugar de otro)

En el afio 2003, la reforma del Codigo penal establecio el pago solidario de las multas
en los casos en que se produce una actuacién en nombre de otro.

III. La LO 5/2010 y las modificaciones de la LO 1/2015: la regulacion de
la responsabilidad penal de las personas juridicas

1. Cuestiones generales: el planteamiento del legislador espaiiol

El legislador espaiiol optd por introducir un modelo de responsabilidad penal de las
personas juridicas. Asi, se reconocia expresamente la responsabilidad penal de las
personas juridicas y se previeron penas para las mismas.

2. Principales caracteristicas del sistema

Se trata de una responsabilidad penal sui generis, pues:

- Se reconoce la responsabilidad penal directa de las personas juridicas, pero es
necesario que una persona fisica cometa el delito.

- Laresponsabilidad penal de la persona juridica es independiente de la responsabilidad
penal de la persona fisica.

- Laresponsabilidad de la persona fisica y de la persona juridica puede coexistir.
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- Se trata de una responsabilidad limitada a determinados delitos, solo puede castigarse
en los casos en que asi sea establecido expresamente.

- La multa es la pena fundamental, pese a que en los casos de especial peligrosidad de
la persona juridica, pueden adoptarse otras penas mas graves, restrictivas o privativas
de derecho, llegando hasta la disolucion.

3. La situacion en Derecho comparado europeo

Los sistemas de civil law o continentales optaban por la impunidad de las personas
juridicas, mientras que los sistemas de common law o angloamericanos, aceptaban la
responsabilidad penal de las personas juridicas.

IV. Aspectos basicos del modelo vigente

1. Personas juridicas responsables

No toda persona juridica puede ser penalmente responsable conforme al Cédigo penal.

El Cédigo penal no dice directamente en ningin momento qué personas juridicas
pueden ser penalmente responsables. Por tanto, hay que deducirlo de otras previsiones
legales. En concreto, hay que atender tanto a lo que dispone el Codigo sobre la posibilidad
de imponer consecuencias accesorias a personas juridicas, como a la propia enumeracion
que realiza.

La reforma operada por la LO 1/2015, establece que las sociedades mercantiles
publicas que ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés economico general
pueden ser penalmente responsables siempre.

Podemos decir que hay dos grandes grupos de personas juridicas exentas de
responsabilidad penal:
- Las Entidades de Derecho publico y asimilados
- Las entidades estatales mercantiles y ejercientes privados de funciones publicas

2. Imputacion de la responsabilidad a la persona juridica

2.1 Delitos en los que se reconoce la responsabilidad penal de las personas juridicas

El legislador ha establecido la responsabilidad penal de las personas juridicas para un
catdlogo cerrado delitos, de forma que solo puede haber responsabilidad penal de las
personas juridicas en los casos de los delitos que especificamente se indique.

2.2 Delito cometido por cuenta y en beneficio de la persona juridica
Los delitos deben cometerse por cuenta y en beneficio de la persona juridica.

Un delito se cometera por cuenta de la empresa cuando se realice en el marco de las
funciones que, en el seno de la misma, tiene encomendadas la persona fisica que realice
la conducta delictiva. Este requisito implica que la persona se desvie del correcto ejercicio
de las funciones que tenga atribuidas.

El beneficio puede ser directo o indirecto.

2.3 Vias de imputacion
El Codigo penal se refiere a dos supuestos para imputar responsabilidad penal a una
persona juridica.
A) Comision por personas con poder de direccion o representacion:
Sanciona las conductas realizadas en nombre o por cuenta de la persona juridica y en
su beneficio directo o indirecto por sus representantes legales o por aquellos que estén
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autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica o ostenten
facultades de organizacion y control dentro de la misma.

Se destaca que el aspecto esencial es el poder de decision dentro de la persona
juridica o el desempeiio de tareas de organizacion y control dentro de la misma.

B) Comision por parte de empleado

El segundo supuesto en que podemos imputar el delito a la persona juridica es en el
caso en que el delito es cometido por una persona sometida a la autoridad de las
personas vistas, el cual ha podido realizar los hechos porque aquellos han incumplido
gravemente los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad.

El Codigo excluye la responsabilidad de las personas juridicas en estos casos si
existia, antes de la comision del delito, un modelo de organizacion y gestion adecuado
para prevenir delitos de la naturaleza del cometido.

2.4 Defecto de organizacion: la exclusion de la responsabilidad en caso de existencia de
determinados modelos de organizacion y gestion

Para imputar responsabilidad penal a una persona juridica es necesaria la existencia de
un defecto de organizacion, entendido como la falta de un modelo de organizacion y
gestion de determinadas caracteristicas

El modelo de organizacion y gestion que debe existir para no entender un defecto de
organizacion esta caracterizado por el Codigo penal.

Estos modelos de organizacion y gestion, que deben haberse adoptado y ejecutado
eficazmente antes de la comision del delito, deben incluir medidas adecuadas o idoneas
para la prevencion de delitos de la naturaleza del que se ha cometido o deben reducir
significa activamente el riesgo de su comision. Para ello, se establece que deben cumplir
los siguientes requisitos:

1. Objetivo: identificacion de las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los
delitos que deben ser prevenidos.

2. Funcional: establecimiento de los protocolos que concreten el proceso de formacion
de la voluntad de las personas juridicas.

3. Econdmico: dotacién de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados
para impedir la comision de los delitos

4. Informativo: imposicion de la obligacion de informar de posibles riesgos de
incumplimientos

5. Sancionador: establecimiento de un sistema disciplinario que sanciona el
incumplimiento de las medidas

6. Dinamico: verificacion periddica del modelo y su eventual modificacion.

El Codigo establece condiciones adicionales para excluir la responsabilidad cuando se
trate de un delito cometido por las personas con poder de direccion. Asi, en dichos casos,
es necesario que:

a) La supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencion se
haya confiado a un érgano de la persona juridica con poderes autbnomos de iniciativa
y de control.

b) Los autores individuales deben cometer el delito eludiendo fraudulentamente los
modelos de organizacion y prevencion

¢) No debe haberse producido una omision o ejercicio insuficiente de las funciones de
supervision, vigilancia y control.
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2.5 Independencia de la responsabilidad de la persona juridica de la responsabilidad de
la persona fisica

La responsabilidad de la persona juridica es propia e independiente de la posible
responsabilidad de una persona fisica.

La persona juridica responde aunque la persona fisica no haya sido individualizada, no
se haya podido dirigir el procedimiento contra ella, esté exenta de responsabilidad
criminal por falta de culpabilidad, haya fallecido o se haya sustraido a la accion de la
justicia.

Las circunstancias que afectan a la culpabilidad de la persona que haya realizado
materialmente los hechos no se aplican a la persona juridica.

3. L.a penalidad en los supuestos de responsabilidad de personas juridicas

3.1 Penas aplicables y sus especialidades

La introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas llevé consigo la
prevision de penas para las mismas, las cuales fueron establecidas en el art. 33.7 CP y
siempre tienen la consideracion de penas graves.

3.1.1 La pena de multa

La pena de multa es la principal en el sistema del Codigo penal, pues se trata de la
pena comun en todos los supuestos, pudiendo ir acompafiada de otras.
Puede imponerse tanto conforme al sistema de cuota o puede ser una multa
proporcional.
A) Multa por cuotas
Se modifica la extensidon maxima que la misma puede alcanzar, dado que podra llegar
a los cinco afios, frente a los dos de caracter general.
Se modifica la cuota diaria, que en estos casos tendra un minimo de 30 € y un maximo
de 5000 €.
B) Multa proporcional
La cuantia de la misma debe determinarse con base en el beneficio obtenido, el
perjuicio causado, el valor del objeto o la cantidad defraudada o indebidamente
obtenida. En los supuestos en que no pueda realizarse el calculo, el Tribunal motivara
dicha imposibilidad e impondra una pena conforme al sistema de dias multa, si bien su
duracion dependera de la duracion de la pena de prision prevista para la comision del
delito por una persona fisica:
- Silapena de prision prevista es de mas de cinco afos, la multa sera de dos a cinco
afios.
- En el caso en el que la pena de prision prevista sea de mas de dos afos y hasta
cinco anos, la multa sera de uno a tres afios.
- En el resto de los casos, la multa sera de seis meses a dos afios.
C) Posibilidad de fraccionamiento de pago
Se prevé la posibilidad de un fraccionamiento del pago de la multa impuesta a la
persona juridica cuando la cuantia de la sancion ponga en peligro la supervivencia de
la misma, el mantenimiento de los puestos de trabajo existentes o cuando lo aconseje
el interés general.
D) Posibilidad de intervencion
Si la persona juridica no paga la multa impuesta en el plazo sefialado, el Tribunal
puede acordar su intervencion hasta el pago total.
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E) Modulacion de la cuantia en caso de coexistencia de responsabilidad penal de la
persona juridica y de personas fisicas
Si, como consecuencia de unos mismos hechos, se impone una pena de multa, tanto
la persona fisica como la persona juridica, hay que modular las cuantias de las mismas
de modo que la suma no sea desproporcionada en relacién con la gravedad de los
delitos.

3.1.2 Disolucion (art. 33.7.b) CP)

Es la pena més grave de las que se pueden imponer y supone la pérdida definitiva de la
personalidad juridica y de la capacidad de actuar de cualquier modo, o de llevar a cabo
cualquier clase de actividad, incluso licita.

3.1.3 Suspensiodn de las actividades por un plazo no superior a cinco aiios (art. 33.7.c) CP)

En este caso debe cesar temporalmente cualquier actividad que realice la persona
juridica. La suspension se puede decretar también como medida cautelar.

3.1.4 Clausura de locales v establecimientos por un plazo de hasta cinco anos (art. 33.7.d)

CP)

También es posible su adopcion como medida cautelar.

3.1.5 Prohibicién de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya
cometido, favorecido facilitado el delito

Se trata de una pena que puede imponerse con caracter temporal, en cuyo caso no podra
exceder de 15 anos, o con caracter definitivo.
3.1.6 Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, contratar con el sector
publico y gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social

Esta pena tiene caracter temporal, pudiendo imponerse por un plazo no superior a 15
anos.

3.1.7 Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o
acreedores

Es una pena temporal, siendo su duracion maxima de cinco afos. La intervencioén puede
ser total o parcial y puede modificarse o suspenderse en cualquier momento.

También es posible su adopcion como medida cautelar.

3.2 La aplicacion y determinacion de la pena
Para poder imponer las penas, el legislador ha establecido una serie de requisitos, de
forma que solo podré acudirse a las mismas en supuestos cualificados.

3.2.1 Requisitos para la imposicidn de las penas interdictivas o de la disolucion
A) Requisitos generales
Para imponer una de las penas reguladas en el art. 33.7 CP, excepto la pena de multa,
habra que tener en cuenta:
a) Lanecesidad de la pena para prevenir la continuidad de la actividad delictiva o de
sus efectos
b) Las consecuencias econdmicas y sociales y los efectos para los trabajadores
c) El puesto que ocupa en la estructura de la persona juridica la persona fisica u
organo que incumpli6 el deber de control.
La duracion de las penas no puede exceder de la duracion méxima de la pena privativa
de libertad prevista para el caso de que el delito fuese cometido por una persona fisica.
B) Requisitos para la imposicion por un plazo superior a dos afios
En los supuestos en que las penas pueden imponerse por un plazo superior a dos afios,
el legislador condiciona la imposicion de esta pena de mayor extension a la
concurrencia de cualquiera de las dos circunstancias siguientes:
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a) Cuando la persona juridica sea reincidente
b) Cuando la persona juridica se utilice instrumentalmente para cometer delitos
C) Requisitos para la imposicion por un plazo superior a cinco afios o con caracter

permanente

Para imponer la prohibicion de realizar las actividades y la inhabilitaciéon con una
duracion superior a cinco afios, debe concurrir cualquiera de las siguientes
circunstancias:

a) Que la persona juridica sea multirreincidente

b) Utilizacion instrumental de la persona juridica para cometer delitos

3.2.2 Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal

La determinacion de la pena sigue el régimen general. Solo podran considerarse
circunstancias atenuantes haber realizado, con posteridad a la comision del delito y a
través de sus representantes legales, las siguientes actividades:

a) Confesion: haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige
contra ella, a confesar la infraccion.

b) Colaboracion: haber colaborado en la investigacion del hecho, aportando pruebas
que fueran nuevas y decisivas para esclarecer los hechos.

¢) Reparacion: haber procedido, en cualquier momento y con anterioridad al juicio oral,
a reparar o disminuir el dafio causado por el delito.

d) Adopcion de medidas preventivas: haber establecido medidas eficaces para prevenir
y descubrir los delitos en el futuro pudieran cometerse.

4. La responsabilidad civil derivada del delito

El art. 116.3 CP establece que la responsabilidad penal de una persona juridica llevara
consigo su responsabilidad civil de forma solidaria con las personas fisicas que fuesen
condenadas por los mismos hechos.

La persona juridica puede resultar penalmente responsable sin necesidad de que
ninguna persona fisica resulte condenada.

5. Extincion de la responsabilidad criminal de las personas juridicas

5.1 Consideraciones previas

La introducciéon de la responsabilidad penal de las personas juridicas requiere un
estudio del régimen de extincion de la responsabilidad penal de estas entidades. Habra
que responder a dos cuestiones:

- Determinar hasta qué punto las causas que extingue la responsabilidad penal de las
personas fisicas producen el mismo efecto respecto de las personas juridicas

- Examinar las particularidades que, respecto de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, existen en materia de extincion de la misma.

5.2 La extincion de la responsabilidad penal de las personas juridicas por las causas
previstas en el art. 130.1 CP

Se puede decir que alguna de las causas de extincion de la responsabilidad penal
resultan plenamente aplicables a las personas juridicas. Asi, el cumplimiento de la
condena, la prescripcion de la infraccion penal y la prescripcion de la pena tendrian el
mismo efecto para una persona fisica que para una persona juridica.

Por su parte, existen otras causas que no pueden ser aplicables para determinar la
extincion de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Son las siguientes:
1° La muerte del reo
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2° Laremision de la pena tras el vencimiento del plazo de suspension de ejecucion de la
misma, ya que la suspension solo es aplicable respecto de las penas privativas de
libertad, que solo se pueden imponer a la persona fisica.

3° Las personas juridicas solo pueden ser penalmente responsables respecto de los
delitos en los que expresamente se establezca esa posibilidad y, en ninguno de éstos,
se contempla el perdon del ofendido como causa de extincion de la accion penal.

5.3 Causas de extincion de la responsabilidad penal de la persona juridica tras la
reforma de 2010

Para evitar que la fusion, transformacion, escision o absorcion de una persona juridica
por otra pueda burlar la responsabilidad penal en que las personas juridicas hayan
incurrido, la reforma de 2010 establecid que no se extingue la responsabilidad penal de
la persona juridica, que se trasladara a la entidad en que se transforme, fusione o absorba,
y se extendera a la entidad o entidades que resulten de la escision.

La disolucion aparente o encubierta de la persona juridica tampoco extingue la
responsabilidad penal.

La disolucion real de la persona juridica implica un cese definitivo de la actividad
econdmica de ésta, que no mantiene ni a sus clientes, ni sus proveedores ni a sus
empleados.
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