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I. ACTUALIZACION DE LA LECCION 7 (SUSTITUYE
PP. 195-201, N.- MARGINAL 53-77): EL NUEVO
REGIMEN DE RESPONSABILIDAD PENAL
DE LAS PERSONAS JURIDICAS (ART. 31 BIS CP)

1. BREVES CONSIDERACIONES POLITICO-CRIMINALES Y DOGMATICAS

1. Con la LO 5/2010 se establece, por primera vez en nuestra historia le-
gislativa, la responsabilidad penal de las personas juridicas. Queda dero-
gado para el Derecho espafiol, de este modo, el principio Societas delinquere
non potest. También el art. 31.2 CP, introducido por la LO 15/2003!. El
nuevo modelo constituye la traslacidn al ordenamiento juridico espaiiol de la
llamada Third Party Strategy (implicacion politico-criminal de la empresa en
la evitacion de la comision de conductas delictivas que puedan favorecerle),
presente en numerosos instrumentos juridicos internacionales (Conve-
nios, Decisiones Marco, etc.) en relacién con determinados dmbitos?. No

! De acuerdo con este precepto, «[e]n estos supuestos (scil. los previstos en el art. 31.1 CP),
si se impusiere en sentencia una pena de multa al autor del delito, serd responsable del pago de la
misma de manera directa y solidaria la persona juridica en cuyo nombre o por cuya cuenta actud».

2 Baste destacar, a modo ejemplificativo, Con. europeo 4-11-98, para la proteccién del me-
dioambiente a través del Derecho penal; DDMM 2005/667/JAI 12-7-05, destinada a reforzar el marco
penal para la represion de la contaminacién procedente de buques; 2005/222/JAI 24-2-05, relativa a
los ataques contra los sistemas de informacion; 2004/757/JAl 25-10-04, relativa al establecimiento de
disposiciones minimas de los elementos constitutivos de delitos y las penas aplicables en el ambito del
trafico ilicito de drogas; 2004/68/JAI 22-12-03, relativa a la lucha contra la explotacién sexual de los
nifios y la pornograffa infantil; 2003/568/JAI 22-7-03, relativa a la lucha contra la corrupcién en el sec-
tor privado; 2002/475/JAI 13-6-02, sobre lucha contra el terrorismo; Dir. 2005/60/CE 26-10-05, re-
lativa a la prevencién de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales y para la
financiacion del terrorismo; y Accion Comuin 98/733/JAI 21-12-98, relativa a la tipificacion penal de
la participacién en una organizacién delictiva en los Estados miembros de la Unién Europea. Aluden
a tales instrumentos CUADRADO Ruiz, «La responsabilidad penal de las personas juridicas. un paso ha-



obstante, estos instrumentos comunitarios no obligan a una respuesta especi-
ficamente penal a la intervencién de personas juridicas en los dmbitos delic-
tivos mds preocupantes (corrupcion en el sector privado y en las transaccio-
nes comerciales internacionales, pornografia y prostitucién infantil, trata de
seres humanos, blanqueo de capitales, inmigracién ilegal, etc.). Pese a ello,
las recomendaciones sancionadoras no solo se han ido endureciendo, sino
que, ademds, han surtido un efecto penalizador en un significativo nimero de
paises europeos hasta hace poco ajenos a la tradicional responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas propia de los derechos de corte anglosajén (Gran
Bretaiia, Irlanda)?.

2. No obstante, desde un punto de vista politico-criminal, la decision
adoptada por la LO 5/2010 es altamente problematica. Por una parte, un
importante sector de la doctrina considera que el castigo penal de las perso-
nas juridicas se opone, como minimo, a dos principios fundamentales del De-
recho penal de un Estado democrético: el principio de culpabilidad y una
de sus més destacadas manifestaciones, el principio de personalidad de
las penas. En cuanto al primer principio, se afirma, con razén, que nadie dis-
tinto a una persona fisica puede ser sujeto adecuado del juicio de reproche
ético-social que representa la pena. Por lo que se refiere a lo segundo, carece
de toda l6gica aplicar una pena privativa de libertad o privativa de otros de-
rechos a una clase de sujetos —como las personas juridicas— respecto de la
que la pena va a resultar, por definicion, sencillamente inejecutable*. Todo

cia adelante... jun paso hacia atras?», Revista Juridica de Castilla y Ledn, n.° 12 (2007), pp. 125 s.,
nota 9; Dopico GOMEZ-ALLER, «Responsabilidad de personas juridicas», en ORTIZ DE URBINA (coord.),
Memento Experto Reforma Penal, 2010, 1/114. Sobre todo ello, y ya en relacién con la reforma ope-
rada por la LO 5/2010, vid., ademds, MORALES PrATS, «La responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas», en QUINTERO OLIVARES (Dir.), La reforma penal de 2010: Andilisis y comentarios, 2010, pp.
45 ss.; Dorico GOMEZ-ALLER, «Responsabilidad penal de las personas juridicas», en QUINTERO OLI-
VARES, CARBONELL MATEU, MORALES PRATS, GARCIA RIVAS y ALvAREZ GARCiA (Dirs.), Esquemas de
Teoria Juridica del delito y de la pena, 3.* ed., 2010, pp. 285 ss.

3 Tal es el caso, por ejemplo, de Finlandia, Suecia, Noruega, Islandia, Alemania, Bélgica,
Dinamarca, Eslovenia, Austria, Luxemburgo, Francia, Italia, Portugal, Letonia, Lituania, Estonia,
Holanda, Suiza, Turquia y Croacia. Vid. CUADRADO Ruiz, RICL, 12 (2007), p. 127.

4 Sobre la incorreccion dogmadtica de la responsabilidad penal de las personas juridicas vid., por
todos, MIR PUIG, Derecho penal, Parte General, 8. ed., 2008, 7/53 ss.; GOMEZ MARTIN, «;Es per-
sonal la pena que se impone a una sociedad?» (http://www.legatoday.com/opinion/blogs/blog-gf/es-



ello no es obsticulo para que la peligrosidad que entrafian algunas personas
juridicas pueda explicar que sobre ellas recaigan medidas de seguridad o
consecuencias accesorias. Del mismo modo, puesto que no cabe dudar que
una persona juridica puede causar a terceros dafios susceptibles de ser eva-
luados y reparados econdmicamente, también debe afirmarse la conveniencia
de que quepa determinar reglas de responsabilidad civil derivada de delito
que obliguen a la persona juridica a reparar el daiio causado. La responsabi-
lidad penal de personas juridicas puede generar, ademds, elevados riesgos
juridicos para los intereses de las empresas. Uno de ellos es el importante
coste reputacional que una imputacién penal puede representar para la so-
ciedad. Por ejemplo, cuando se trate de una sociedad que emita valores en el
mercado norteamericano, la legislacion estadounidense exige a la empresa,
cada vez que realice un proyecto de emision de valores, la declaracién expresa
de que no se trata de una sociedad imputada en un procedimiento penal.

2. RASGOS FUNDAMENTALES DEL NUEVO SISTEMA
DE RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA

1. La LO 5/2010 establece un sistema de responsabilidad penal de la
persona juridica de numerus clausus, circunscrito, por tanto, a un catalogo
cerrado de delitos legalmente previsto®. En otros delitos, no cabe declarar

persona-la-pena-que-se-impone-a-una-sociedad). En contra, defendiendo la constitucionalidad del
principio societas delinquere potest DoricO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento
Experto Reforma Penal, 2010, 1/112; EL MIsMO, «Pero, ;es que nadie va a pensar en los socios?»
(http://www.legaltoday.com/opinion/blogs/blog-gf/pero-es-que-nadie-va-a-pensar-en-los-socios).

5 El catédlogo estd formado, concretamente, por los siguientes delitos: trafico ilegal de érganos
(art. 156 bis), trata de seres humanos (art. 177 bis), delitos relativos a la prostitucién y corrupcion
de menores (art. 189 bis), delitos contra la intimidad y allanamiento informatico (art. 197), estafa
(art. 251 bis), insolvencias punibles (art. 261 bis), dafios informaticos (art. 264), delitos contra la
propiedad intelectual e industrial, el mercado y los consumidores (art. 288.1), delito de blanqueo de
capitales (art. 302), delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social (art. 310 bis),
delitos urbanisticos (art. 319), delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros (art. 318
bis), delitos contra el Medio Ambiente (art. 327 y 328), delitos relativos a la energia nuclear y a las
radiaciones ionizantes (art. 343), delitos de riesgo provocados por explosivos (art. 348), delitos con-
tra la salud publica (trafico de drogas) (art. 369 bis), delitos de falsedad en medio de pago (art. 399
bis), delito de cohecho (art. 427), delito de trafico de influencias (art. 430) y delito de soborno a fun-



responsabilidad penal de las personas juridicas, pero si se prevé la facultad
de que el Juez adopte alguna de las medidas del art. 129 CP®. Segtin la doc-
trina, en estos casos los presupuestos de aplicacién de este precepto para
tales casos deben ser los previstos en el art. 31 bis CP’.

2. Segun el modelo previsto por la LO 5/2010, la responsabilidad de la
persona juridica no sustituye a la de la correspondiente persona fisica, sino
que se acumula a ésta®. En apariencia, la reforma consagra un modelo de he-
terorresponsabilidad de la sociedad, esto es, de responsabilidad de la em-
presa por el delito cometido por la persona fisica que actie en su nombre o
representacion. En favor de esta tesis juega el hecho de que en las dos vias
de imputacién de responsabilidad penal a la sociedad previstas por la LO
5/2010, un presupuesto ineludible de dicha responsabilidad es que el delito
haya sido cometido, en todo caso, por una persona fisica vinculada a la per-
sona juridica, y, ademds, en provecho de la sociedad. No obstante, un sector
doctrinal entiende que existen indicios para concluir que el legislador habria
previsto un sistema de autorresponsabilidad, o de culpabilidad de la empre-
sa por los propios actos. Uno de ellos consistiria en que la responsabilidad
penal de las personas juridicas también serd exigible aun cuando la concreta
persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido posi-
ble dirigir el procedimiento contra ella (art. 31 bis 2 CP). Otro, en la incomu-

cionario extranjero (art. 445), organizaciones o grupos criminales (art. 570 quater) y financiacién
del terrorismo (art. 576 bis). En el listado existen importantes ausencias. Asf, p. ¢j., en el delito eco-
l6gico, la responsabilidad penal de la empresa se halla prevista Gnicamente cuando se trata de la
modalidad dolosa, pero no cuando el delito se comete por imprudencia. En el delito de cohecho la
empresa solo responderd penalmente por el cohecho activo, no por el pasivo, debido al contenido
del art. 31 bis 5. Vid., a este respecto, DoPicO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memen-
to Experto Reforma Penal, 2010, 1/200.

¢ En concreto, en los de alteracién de precios en concursos y subastas publicas (art. 262 CP),
obstruccion a la actividad inspectora o supervisora (art. 294 CP), delitos contra los derechos de los
trabajadores (art. 318 CP), delitos alimentarios farmacéuticos (art. 366 CP) y falsedad de moneda
(art. 386 CP).

7 De esta opinién Dorico GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Re-
forma Penal, 2010, 1/206.

8 No cabe extraer la conclusion contraria del hecho de que en la LO 5/2010 se haya eliminado,
finalmente, la frase «la responsabilidad penal de las personas juridicas no excluird la de las personas
fisicas a que se refiere el apartado anterior, ni la de éstas excluira la responsabilidad penal de aquéllas»,
presente en el Anteproyecto 2009.



nicabilidad de las circunstancias modificativas de la responsabilidad de la
persona fisica que comete el delito (art. 31 bis 3 CP)°.

3. El precepto no define la expresion «persona juridica». Tampoco lo
hace ningtin otro precepto del CP, sin que resulte aplicable, a tales efectos, el
concepto de «sociedad» recogido en el art. 297 CP para los delitos societarios.
Sera de aplicacion, a tales efectos, el concepto extrapenal de persona juridi-
ca. Un presupuesto de dicho concepto es la existencia de personalidad juri-
dica. Cuando se trate de delitos o faltas cometidos en el seno, con la colabo-
racion, a través o por medio de empresas, organizaciones, grupos o cualquier
otra clase de entidades o agrupaciones de personas que, por carecer de perso-
nalidad juridica, no estén comprendidas en el art. 31 bis CP, el Juez o Tribunal
podra imponer motivadamente a dichas empresas, organizaciones, grupos,
entidades o agrupaciones una o varias consecuencias accesorias a la pena que
corresponda al autor del delito, con el contenido previsto en los apartados c)
a g) del articulo 33.7 CP. Podra también acordar la prohibicion definitiva de
llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea licita (art. 129.1 CP).

4. Quedan excluidas (art. 31 bis 5 CP, parr. I CP): a) las entidades de
Derecho publico y asimilados; b) entidades mercantiles estatales (cdmaras
de comercio, colegios profesionales, etc.) y ejercientes privados de funciones
publicas; y c) agentes politicos y sindicales. El fundamento de la exclusién
debe verse en la relevancia constitucional de la funcién que prestan tales
entidades. En el caso de las entidades de Derecho publico y asimilados, y las
entidades mercantiles estatales y ejercientes privados de funciones publicas,
la exclusion también se debe a que la imposicion de una pena de multa a dichas
entidades incidiria negativamente en su capacidad para la correcta prestacion
de las funciones piblicas que tienen encomendadas'®. El parr. II establece
una excepcion a la exclusion prevista en el parr. 1. Se trata de los supuestos
de sociedades pantalla, esto es, de formas juridicas creadas por sus promo-
tores, fundadores, administradores o representantes con el propdsito de eludir

® DopPico GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal,
2010, 1/190.

1" Dopico GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal,
2010, 1/134 ss.



una eventual responsabilidad penal. El precepto exige que se trate de socie-
dades constituidas ad hoc para la consecucion de tal objetivo. De este modo,
un sindicato o un partido politico constituidos legalmente, pero que acabe
convirtiéndose en una organizacion criminal, quedara exento de responsabi-
lidad penal'!.

3. ViAS DE IMPUTACION DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL A LA PERSONA JURIDICA

3.1. Planteamiento

Como ya se ha adelantado, para la imputacién de la responsabilidad de
las personas juridicas se ha optado por un sistema de doble via. Por una par-
te, la imputacién de aquellos delitos cometidos en su nombre o por su cuen-
ta, y en su provecho, por las personas que tienen poder de representacion en
las mismas (art. 31 bis 1 CP, parr. I CP). Por otra, la responsabilidad por
aquellas infracciones propiciadas por no haber ejercido la persona juridica el
debido control sobre sus empleados (art. 31 bis 1 CP, parr. II).

3.2. Primera via de imputacion (art. 31 bis 1, parr. I CP)

1. La primera via de imputacidn consiste en la responsabilidad de la
persona juridica por «los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las
mismas, y en su provecho, por sus representantes legales y administradores
de hecho o de derecho» (art. 31 bis 1, inciso 1.° CP). Debe tratarse, como es
l6gico, de uno de los delitos para los que estd expresamente prevista en la
Parte Especial del Cédigo penal la responsabilidad penal de la persona juri-
dica. La expresion «delitos cometidos» es lo suficientemente amplia como
para comprender, por una parte, el delito consumado y el intentado, y, por
otra, los tipos de autorfa y los de participacion.

" Dopico GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal,
2010, 1/140.
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2. Literalmente, el precepto prevé un supuesto de responsabilidad ob-
jetiva por la actuacion de otro. Nétese, a este respecto, que quien debe come-
ter el delito no es la sociedad, sino «sus representantes legales y administra-
dores de hecho o de derecho». No obstante, un sector de la doctrina entiende
que tal insatisfactoria consecuencia puede evitarse interpretando restrictiva-
mente el precepto, de modo que la responsabilidad penal de la persona juri-
dica sélo sea posible cuando el delito pueda ser imputado a un defecto de or-
ganizacion de la sociedad esto es, a una omision del cuidado debido en la
evitacion de la comision de delitos en su seno. Ello sucedera cuando la so-
ciedad no haya implementado mecanismos idéneos de prevencion de los de-
litos que puedan cometer los representantes legales o administradores de la
misma en su nombre o representacion. Lo contrario enfrentaria irremediable-
mente el precepto —siempre segtin este sector doctrinal— con el principio
de dolo o culpa (arts. 5 y 10 CP) y al principio de responsabilidad personal
como manifestaciones del principio de culpabilidad'2.

3. Uno de los aspectos del precepto que mayores variaciones ha sufrido
durante su tramitacién ha sido, precisamente, el relativo al grado de vincu-
lacion que debe ostentar la persona fisica que comete el delito con la
persona juridica'’. De acuerdo con la versién finalmente acogida por la LO
5/2010, el delito debe ser cometido por un representante legal de la socie-
dad o por alguno de sus administradores de derecho o de hecho que actiien
«en nombre o por cuenta de las mismas» y «en su provecho».

4. Es «representante legal» de la persona juridica quien ejerce la repre-
sentacion de la misma en relacién con todos los actos comprendidos en su

12 Dopico GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal,
2010, 1/162.

13 De acuerdo con el Anteproyecto 2008, la persona juridica respondia tinicamente cuando el
delito era cometido por «las personas fisicas que tengan en ellas un poder de direccion fundado en
la atribucién de su representacion o en su autoridad, bien para tomar decisiones en su nombre, bien
para controlar el funcionamiento de la sociedad». Tal férmula dio paso a otra mds laxa, segin la
cual bastaba con que el comportamiento delictivo se realizase «en nombre o por cuenta de las mis-
mas, y en su provecho, por sus representantes legales, los administradores de hecho o de derecho
o los empleados con facultades de obligar a dicha persona juridica» (Proyecto 2009). Esta ultima
férmula recibi6 severas criticas en la discusion pre-legislativa por su excesiva amplitud, ya que en
aplicacion de la misma podria provocar la responsabilidad penal de la empresa la conducta realizada
por un mero apoderado de la empresa.
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objeto social (arts. 128 y 129 LSA y arts. 233 y 234 RDLeg. 1/10). Por «ad-
ministrador de derecho» debe entenderse aquel sujeto que realice funciones
de administracién en una sociedad en virtud de un titulo juridicamente vali-
do. Si se trata de una Sociedad Anénima, es preciso que el sujeto haya sido
nombrado a tal efecto por la Junta General (art. 123 LSA). En general, serad
administrador de derecho todo sujeto que pertenezca al 6rgano de adminis-
tracién de la Sociedad inscrita en el Registro Mercantil. Administrador de de-
recho puede serlo tanto una persona fisica como una persona juridica, en
cuyo caso volverd a presentarse el supuesto de hecho que resuelve el art. 31
CP. En cuanto a los «administradores de hecho», 1a doctrina mercantilista
considera que son, en cambio, todos los demads sujetos que hayan ejercido ta-
les funciones en nombre de la sociedad, siempre que esto se acredite, o los
que ofrezcan alguna irregularidad en su situacién juridica, por nombramiento
defectuoso no aceptado, no inscrito o caducado. La doctrinal penal entiende
por administrador de hecho a toda persona que por si sola o conjuntamente
con otras, adopta e impone las decisiones de la gestion de una sociedad, y
concretamente las expresadas en los tipos penales. Esto es, «quien de hecho
manda o gobierna desde la sombra»'. En el caso del art. 31 bis 1 CP, para
que responda la persona juridica el delito debe provenir de una decisiéon
controlable por los 6rganos de gobierno de la sociedad'’.

5. El representante legal de la sociedad o sus administradores deben ac-
tuar «en nombre o por cuenta de las mismas» y «en su provecho». La pri-
mera exigencia excluye la responsabilidad de la sociedad cuando su repre-
sentante legal o administrador no cometa el delito en tal condicién, esto es,
lo haga actuando al margen de su funcién de representacion o administracién
de la sociedad, aunque la comisién del delito favorezca econdmicamente a la
persona juridica. El segundo requisito (el relativo a la actuacién en provecho
de la sociedad) exime de responsabilidad a la persona juridica cuando el re-
presentante legal o administrador actda exclusivamente en beneficio propio,
0, incluso, perjudicando a la sociedad. En tal caso, esta dltima podra perse-
guir el hecho como acusacién particular. Puesto que el precepto no concreta

14 STS 816/06, 26-7, FJ 2.
15 Dorico GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal,
2010, 1/176 ss.
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al respecto, nada impide entender que no es preciso que el «provecho» sea de
naturaleza econémica. El provecho puede ser directo (beneficio empresarial)
o indirecto (ahorro de costes)'®.

3.3. Segunda via de imputacion (art. 31 bis 1, parr. IT CP)

1. La segunda via de imputacién consiste en la responsabilidad de la
sociedad por delitos cometidos por empleados sometidos a la autoridad de
los representantes legales o administradores de la persona juridica. La res-
ponsabilidad de la sociedad resulta de la circunstancia de que el delito debe
haberse cometido como consecuencia de que sobre su autor, esto es, el em-
pleado, no se haya «ejercido el debido control». Del mismo modo que sucede
en el art. 31 bis 1, inciso 1.° CP, el delito cometido debe ser uno de aquéllos
para los que estd expresamente prevista en la Parte Especial del Cédigo
penal responsabilidad penal para la persona juridica. El delito debe ser come-
tido por un sujeto que opere en el ambito de direccion de los representantes
legales o los administradores. No es necesario que se encuentre formalmente
vinculado a la empresa a través de un contrato laboral o mercantil. No existe
inconveniente, por tanto, en que se trate de un auténomo, o un trabajador sub-
contratado, siempre que se halle integrado en el &mbito de dominio social. El
trabajador debe actuar «por cuenta y en provecho» de la sociedad"’.

2. El supuesto previsto en el art. 31 bis 1, inciso 2.° CP es un caso de
responsabilidad de la persona juridica por omisién del deber de vigilancia.
En pura hipétesis, tal omisién podria producirse dolosa o imprudentemente
(culpa in vigilando). No obstante, la responsabilidad imprudente de la so-
ciedad resulta problemadtica. Por una parte, debe advertirse que el Codigo pe-
nal prevé un sistema de numerus clausus de incriminacion de la imprudencia
(art. 12 CP) y que ni en el art. 31 bis 1, inciso 2.” CP ni en los correspon-
dientes preceptos de la Parte Especial se hace referencia expresa a que la per-

16 Dorico GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal,
2010, 1/174.

'7 Dopico GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal,
2010, 1/174.
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sona juridica pueda responder por la comisién de delitos imprudentes. Por
otra, tanto en el art. 31 bis como en los respectivos articulos de la Parte Es-
pecial el marco penal es iinico, con lo que si la sociedad pudiese responder
por comportamientos tanto dolosos como imprudentes se produciria una evi-
dente vulneracion del principio de proporcionalidad. Ademads, el precepto
tampoco distingue entre imprudencia leve y grave. Ante todo ello caben dos
alternativas interpretativas. La primera es excluir del precepto los supuestos
de responsabilidad imprudente. La segunda consiste en admitirlos, pero tni-
camente cuando se trate de imprudencia grave's.

3. Resulta cuestionable, en este contexto, si puede llegar a eximir de res-
ponsabilidad penal a la empresa el hecho de que la sociedad disponga de un
programa de prevencion de delitos. El art. 31 bis 1, inciso 2.° CP obliga a
analizar la cuestion «atendidas las concretas circunstancias del caso». Es pre-
ciso preguntarse, de este modo, si la sociedad habia adoptado medidas idéneas
para prevenir la comisién de delitos como el que efectivamente se ha producido
en el caso concreto. A diferencia de lo que sucede en otros ordenamientos ju-
ridicos (por ejemplo, el italiano), el legislador espafiol no se pronuncia expre-
samente sobre el particular. A fin de que la existencia del programa sirva para
eximir de responsabilidad penal a la empresa debe tratarse, en primer lugar, de
un programa que tenga por objeto evitar aquéllos delitos para los que el Cédigo
penal prevé la responsabilidad penal de la sociedad (por ejemplo, no un progra-
ma antifraude que persiga evitar desfalcos en perjuicio de la empresa). Ademas,
debe acreditarse como objetivamente idoneo para evitar delitos de la misma
naturaleza del ocurrido, aunque en el caso concreto haya sido burlado como
consecuencia de la incorrecta ejecucion del plan por parte de un cuadro inter-
medio, o de cualquier trabajador de la empresa. Por dltimo, debe ser disefiado,
y su cumplimiento supervisado, por un érgano de control (al estilo del Organis-
mo di Vigilanza del derecho italiano) coordinado por agentes suficientemente
autonomos e independientes (como el Compliance Officer anglosajon)®.

18 Dopico GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal,
2010, 1/180.

19 NIETO MARTIN, A., La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un modelo legisla-
tivo, 2008, passim; DopPIcCO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Refor-
ma Penal, 2010, 1/166 y 178.
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4. Ello no obstante, debe advertirse que cuando el precepto se refiere al
no ejercicio sobre los empleados del debido control parece aludir, en reali-
dad, no a la sociedad misma, sino a las personas a las que se encuentran so-
metidos los empleados que habrian cometido el delito, esto es, a los repre-
sentantes legales y a los administradores de derecho o de hecho. Segtin un
sector de la doctrina, en la pequefia empresa la falta de control debido de la
empresa puede confundirse facilmente con la imprudencia de los adminis-
tradores. Esta circunstancia podria generar una situacién de bis in idem.
Debido a ello, este sector doctrinal se muestra partidario de lege ferenda de
un sistema de responsabilidad exclusivamente de la mediana y gran em-
presa®.

4. AUTONOMIA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA
DE LA RESPONSABILIDAD DEL AUTOR DEL DELITO (ART. 31 BIS 2 Y 3 CP)

1. El art. 31 bis 2, inciso 1.° CP desvincula la responsabilidad penal de
la persona juridica de la propia de la persona fisica que comete el delito.
Siempre que concurran los presupuestos previstos en el art. 31 bis 1 CP, la
sociedad responderd aunque la concreta persona fisica responsable no haya
sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra
ella. Un sector de la doctrina interpreta esta circunstancia como un indicador
de que el legislador podria haber optado por un modelo de autorrespon-
sabilidad de la empresa®'. No obstante, el inciso 2.° del precepto vuelve a
vincular la responsabilidad de la persona juridica con la de la fisica al esta-
blecer una regla de compensacion de la responsabilidad de la sociedad con
la del autor del delito. La regla, que tinicamente resultard aplicable cuando la
pena impuesta sea de multa, persigue evitar situaciones de bis in idem en ca-
sos de pequeilas empresas en las que el capital de la persona juridica y el de
la persona fisica del administrador coinciden sustancialmente.

2 Dorico GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal,
2010, 1/196.

2l Dorico GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal,
2010, 1/190.
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2. Por su parte, el art. 31 bis 3 CP abunda en la idea de que la respon-
sabilidad penal de la sociedad no es accesoria de la de la persona fisica au-
tora del delito. El precepto declara que las circunstancias que afecten a la cul-
pabilidad del acusado o agraven su responsabilidad no resultan comunicables
a la persona juridica. El precepto se refiere tanto a las circunstancias objeti-
vas como a las personales. La alusién a las «circunstancias que afecten a la
culpabilidad del acusado» resulta equivoca. En sentido estricto, inicamente
las circunstancias previstas en los arts. 20.1.° y 2.° CP afectan a la normalidad
motivacional del reo. De acuerdo con esta comprension del concepto, todas
aquellas atenuantes que no incidan en la imputacién personal (como, p. €j.,
las previstas en los arts. 20.3.° a 20.6.° CP, incluida la nueva atenuante de di-
laciones indebidas) serian comunicables a la persona juridica. Ademads, una
interpretacion contrario sensu del art. 31.3 CP conduciria a entender que en
un supuesto hipotéticamente imaginable de comportamiento justificado de la
persona fisica representante de la empresa ésta no responderia con pena. De
tal circunstancia podria desprenderse la conclusién de que la LO 5/2010 po-
dria haber optado —del mismo modo que sucede con los intervinientes per-
sonas fisicas que se encuentran en una relacion de autoria-participacion—
por un modelo de accesoriedad limitada de la persona juridica con respecto
a la persona fisica que actiie en su nombre o representacion.

3. No obstante, debe concluirse que el legislador ha empleado el término
«culpabilidad» en un sentido mds amplio, tal y como sucede, por ejemplo, en
el art. 65.3 CP. No en vano, el art. 31 bis 4 CP establece que sélo podran
considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las
personas juridicas haber realizado, con posterioridad a la comisién del delito
y a través de sus representantes legales, alguna de las actividades previstas en
dicho precepto. Tal eventualidad es considerada por el art. 31 bis 3 CP, me-
diante la cldusula «sin perjuicio de lo que se dispone en el apartado siguien-
te». Ademds, el art. 31 bis 3 CP establece que la responsabilidad de la socie-
dad no se excluye por el fallecimiento del autor del delito, o por el hecho
de haberse sustraido de la accion de la Justicia. La referencia a la causa de
exclusion de la responsabilidad criminal prevista en el art. 130.1.° CP permite
deducir, contrario sensu, que la concurrencia en el autor de otras causas (in-
dulto, prescripcién del delito o de la pena) si excluird la responsabilidad pe-
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nal de las personas juridicas. La alusién a la sustraccion a la accién de la
justicia del autor del delito es redundante, ya que cuando tal sustraccion se
produzca no serd posible dirigir el procedimiento contra el reo, tal y como
dispone el art. 31 bis 2 CP.

5. CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES (ART. 31 BIS 4 CP)

1. En el art. 31 bis 4 CP se recoge un catalogo de circunstancias ate-
nuantes de la responsabilidad penal de las personas juridicas. La enume-
racion es cerrada («solo podrdn considerarse circunstancias atenuantes de
la responsabilidad penal de las personas juridicas»). Resulta cuestionable si
cabe aplicar analégicamente in bonam partem otras circunstancias atenuan-
tes. La finalidad politico-criminal de todas las atenuantes previstas en el art.
31 bis 4 CP es esencialmente promocional: se trata de implicar a la sociedad
en la averiguacion de los hechos delictivos cometidos en su seno, la repa-
racion del daiio producido por el mismo y la evitacion de hechos futuros
de naturaleza similar a los ocurridos, ofreciéndole a cambio una atenuacién
de la pena. Para conseguirla, la sociedad debera realizar determinadas acti-
vidades con posterioridad a la comision del delito y a través de sus repre-
sentantes legales. Esta dltima exigencia resulta innecesaria en relacién con
practicamente todas las actividades previstas en el precepto. Carece de sen-
tido, por ejemplo, exigir que quien aporte pruebas decisivas para el esclare-
cimiento de los hechos y la reparacion del dafio causado a la victima sea per-
sonalmente el legal representante de la sociedad?.

2. Las atenuantes previstas en las letras a) y c) consisten en la trasla-
cién literal a las personas juridicas de las atenuantes previstas para las per-
sonas fisicas en los arts. 21.4." y 5.* CP. Esta circunstancia suscita la duda
de quién debe ser la persona encargada de confesar la infraccién a las auto-
ridades (letra a) o reparar el dafio (letra c). Literalmente, el precepto exige
que la sociedad realice la confesidn o repare el dafio «a través de sus repre-

22 Dorico GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal,
2010, 1/284.
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sentantes legales». Esta circunstancia excluye la aplicacion del precepto en
supuestos en los que la actividad requerida sea realizada por trabajadores (en el
caso de confesion, la misma devendra, en realidad, una denuncia a la socie-
dad) o, incluso, por los administradores. No obstante, parece claro que el he-
cho de que la confesion o la reparacién deban realizarse «a fravés» de la re-
presentacion legal de la sociedad no significa que haya de ser necesariamente
el representante quien la lleve a cabo en persona®.

3. Las atenuantes previstas en las letras b) y d) son especificas para
personas juridicas. En el caso de la atenuante prevista en la letra b), resulta
dudoso qué debe entenderse por pruebas «nuevas y decisivas para esclare-
cer las responsabilidades penales dimanantes de los hechos». Puede suce-
der, p. €j., que las pruebas aportadas sean nuevas pero no decisivas, porque
el valor probatorio de las aportadas por alguna parte procesal ya resulte su-
ficiente para el esclarecimiento de los hechos investigados. También puede
ocurrir lo contrario: que las pruebas sean decisivas pero no nuevas, por ha-
ber aportado la sociedad pruebas ya aportadas a la causa con anterioridad por
algin coacusado o alguna parte acusadora. La aportacion del material proba-
torio puede realizarse «en cualquier momento del proceso». Tal circunstan-
cia puede conducir al siguiente inconveniente. Normalmente, la confesion de
la infraccién por parte de la sociedad a través de su representante serd un me-
dio probatorio «nuevo y decisivo», por lo que en los casos de confesion se
producird un solapamiento de las atenuantes previstas en las letras a) y
b). Teniendo en cuenta que para que la confesion pueda desplegar efecto
atenuante debe ser realizada «antes de conocer que el procedimiento judi-
cial se dirige contra ella», 1a atenuante de la letra b) dejara vacia de conte-
nido a la prevista en la letra a)*.

4. Por lo que hace a la atenuante recogida en la letra d), cuando la Ley
se refiere al establecimiento de medidas eficaces para prevenir y descubrir
los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la co-

2 Dorico GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal,
2010, 1/286 y 288.

2* Dorico GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal,
2010, 1/290 ss.

18



bertura de la persona juridica, parece estar aludiendo a la implementacién de
programas de prevencion penal®. El programa debe implementarse des-
pués de la comisién del hecho delictivo, y, en todo caso, antes del comienzo
del juicio oral. En tal caso, ademds de para la aplicacién de la atenuante, la
existencia del programa servird para acreditar la ausencia de peligrosidad
de reiteracion delictiva de la sociedad, a los efectos de evitar la imposicion
de una pena interdictiva [art. 33.7 b) a g)] o de medida cautelar (art. 33.7 in
fine). En el caso de que en el momento en que tiene lugar el hecho delictivo
la sociedad ya tuviera en marcha tal programa, la persona juridica podria
quedar exenta de responsabilidad, por acreditar el cumplimiento del «debido
control» referido por el art. 31 bis 1, parr. II CP*.

II. ACTUALIZACION DE LA LECCION 25, P. 619: LA NUEVA
ATENUANTE DE DILACIONES INDEBIDAS (ART. 21.6.* CP)

1. La LO 5/2010 incorpora al CP la atenuante de dilaciones indebidas.
La nueva atenuante se halla en el art. 21.6.* CP, pasando la analdgica al n.°
7.2 del precepto. La circunstancia no estaba prevista ni en el Anteproyecto
2009, ni tampoco en el Proyecto de reforma CP aprobado en el Congreso de
los Diputados?’. Con el nuevo n.° 6, el legislador cierra el paso a otras po-
sibles vias de reparacion de la vulneracion del derecho fundamental a un
proceso sin dilaciones indebidas propuestas hasta ahora por doctrina y juris-
prudencia®. Tal es el caso, por ejemplo, de la declaracién de nulidad de ac-
tuaciones en casos de dilaciones graves® o el indulto®.

2 Sobre el contenido y presupuestos metodoldgicos de tales programas, vid. supra 3.3.

% Dorico GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal,
2010, 1/294 ss.

2" Fue introducida por la Comision de Justicia del Congreso de los Diputados en su sesion de
23 de abril de 2010. Vid. BOCG, Congreso de los Diputados, IX Legislatura, A, 21-4-2010, n.® 52-
11 (http://www.congreso.es/public_oficiales/LO/CONG/BOCG/A/A_052-11.PDF).

28 ALCACER GUIRAO, «Dilaciones indebidas», en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto
Reforma Penal, 2010, 28/7010. Sobre todo ello, y ya en relacién con la reforma operada por la LO
5/2010, vid., ademas, ALVAREZ GARCIA, «La atenuante de dilaciones indebidas», en QUINTERO OLI-
VARES (Dir.), La reforma penal de 2010: Andlisis y comentarios, 2010, pp. 29 ss.

» En contra, sin embargo, STS 94/07, 14-2.

3 Vid., por ejemplo, Acuerdos del Pleno de Jurisdiccional TS 2-10-92 y 29-4-97.
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2. La expresion «dilacién indebida» se refiere a la duracion del proce-
dimiento judicial hasta su finalizacién por encima de lo razonable, o bien a
la paralizacién del procedimiento a partir de determinado momento por cau-
sas atribuibles al 6rgano judicial o al sistema®'. Cuando ello ocurre, se pro-
duce una vulneracién del derecho fundamental a un proceso sin dilaciones
indebidas (art. 24.2 CE). Por tal debe entenderse aquel proceso que se de-
sarrolla «en condiciones de normalidad dentro del tiempo requerido y en el
que los intereses litigiosos pueden recibir pronta satisfaccion»**. El concepto
de dilaciones indebidas debe ser concretado en cada caso. Segun la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, los elementos que deben ser tenidos en
consideracion son los siguientes: grado de complejidad de la causa, mar-
genes de duracion de procedimientos de similares caracteristicas, com-
portamiento procesal de la parte que demanda el reconocimiento de dilacio-
nes indebidas y actuaciéon del 6rgano judicial®.

3. La nueva circunstancia es la plasmacion legal de una préctica juris-
prudencial consolidada, que venia aplicando de forma undnime una circuns-
tancia atenuante analdgica de dilaciones indebidas. Dicha jurisprudencia
tuvo su origen en el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala 2.” del
Tribunal Supremo de 21-5-99. El Acuerdo modificé la doctrina sentada
por los Acuerdos del Pleno no jurisdiccional de la Sala 2.” del Tribunal
Supremo de 2-10-92 y 29-4-97, admitiendo la aplicacién del art. 9.10.* ACP
y art. 21.6.* LO 10/1995 en casos de dilaciones indebidas no imputables al
condenado, y que no dieran lugar a nulidad de actuaciones (art. 238.3 LOPJ).
Segtin el Acuerdo de 21-5-99, la atenuacién de la pena en estos casos tendria
un triple fundamento: a) Reparacion judicial de la vulneracion de un
derecho fundamental**; b) Compensacion de la culpabilidad del reo, por
la pérdida ilegitima de derechos que para el mismo suponen las dilaciones in-
debidas®; c) Menor necesidad de pena por el transcurso del tiempo®. La

31 En este sentido, por ejemplo, SSTS 556/06, 31-5; 1074/04, 18-10; 948/02, 8-7.

32 SSTC 43/1985; 324/1994.

3 Vid., por todas, STC 100/1996, 11-6.

3 Se hicieron eco de este fundamento, entre otras, las SSTS 115/05, 31-1; 1506/04, 21-12;
1363/04, 29-11.

3 STS 988/06, 10-10.

36 STS 742/03, 22-5.
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doctrina mayoritaria entendia, con razén que esta linea jurisprudencial era
contraria al principio de legalidad, ya que en los casos de dilaciones inde-
bidas no existia otra circunstancia respecto de la que pudiera predicarse la
«andloga significacion» exigida por la ley. El Tribunal Supremo partia, ade-
mds, de un concepto de culpabilidad no coincidente con el previsto en el CP?’.
La nueva atenuante viene a resolver este grave inconveniente.

4. Los cuatro elementos de la atenuante son: a) Dilacion extraordinaria.
b) Dilacién indebida en la tramitacion del procedimiento. c) No atribuible
al propio inculpado. d) Falta de proporcion con la complejidad de la
causa®. Los cuatro elementos vienen siendo exigidos expresamente por el
Tribunal Constitucional para el concepto de dilacion indebida constitucional-
mente relevante®.

a) Se producird una dilacién «extraordinaria» cuando se supere sobra-
damente la duracién habitual de un procedimiento de similar naturaleza. En
nada obsta lo anterior que se trate de dilaciones motivadas por razones es-
tructurales (deficiencias organizativas de los Juzgados, inasumible volumen
de trabajo, etc.)®. En cualquier caso, quedan excluidas del concepto las di-
laciones consistentes en el mero incumplimiento de los plazos procesales
previstos para el dictado de resoluciones o actos de tramitacion*'.

b) La «tramitacion del procedimiento» se inicia cuando el reo adquie-
re la condicién de imputado y finaliza con la resolucion judicial firme que
ponga fin a la via penal. Si se trata de una resolucion dictada en segunda
instancia y las dilaciones indebidas se producen en la tramitacién del recurso,

37 SSAP Barcelona 2.%, 13-1-04, FJ 10; 24-7-07, FJ 2. En la doctrina, vid., por ejemplo,
GOMEZ MARTIN, V., «Las dilaciones indebidas: ;Una causa supralegal de disminucién de la culpa-
bilidad del reo?» (http://www.legaltoday.com/opinion/blogs/blog-gf/las-dilaciones-indebidas-una-
causa-supralegal-de-disminucion-de-la-culpabilidad-del-reo).

3 ALCACER GUIRAO, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal, 2010,
28/7025.

¥ Vid. SSTC 177/2004; 71/2002, FJ 7; 237/2001, FJ 2; 87/2001, FJ 7; 303/2000, FJ 3-5;
230/1999, FJ 2; 198/1999, FJ 3; 124/1999, FJ 2; 69/1993, FJ 2; 215/1992, FJ 2; 223/1988, FJ 3;
133/1988, FJ 1, entre otras.

40 SSTS 94/07, 14-2; 742/03, 22-5.

4 STC 100/1996, 11-6.
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la atenuante podra ser acordada de oficio*. En caso contrario, el actor podria
solicitar la nulidad de actuaciones (art. 241 LOPJ).

c) Es preciso, ademas, que la dilacion indebida «no sea atribuible al
propio inculpado». Lo es, por ejemplo, cuando el inculpado se encuentra en
rebeldia o deja de comparecer a llamamientos judiciales*, no atiende reque-
rimientos judiciales o se retrasa en la devolucion de la causa original. Cuando
las dilaciones sean en parte atribuibles al inculpado, pero también a terceros
(6rgano judicial, restantes partes procesales), el Juez deberd ponderar las
causas concurrentes, y decidir cudles prevalecen, en orden a determinar si
aprecia o no la atenuante. Segun la jurisprudencia mayoritaria, para que las
dilaciones sean atribuidas al inculpado es preciso que hayan sido provocadas
por €él, no bastando, por tanto, el simple hecho de no haber denunciado
ante el 6rgano judicial las provocadas por un tercero*. En contra de lo que
viene exigiendo un sector jurisprudencial®, la redaccion del art. 21.6.* no im-
pone que la dilacion haya sido provocada por el érgano judicial. Se incluyen,
por tanto, los casos de retraso extraordinario del procedimiento por la trami-
tacion de una cuestion de inconstitucionalidad o por la actuacién de otra
parte procesal. Por dltimo, la dilacién extraordinaria no guardard «propor-
cion con la complejidad de la causa» cuando, atendiendo a la mayor o me-
nor dificultad de los actos procesales pendientes de dictarse, exista alguna pa-
ralizacion del procedimiento sin justificacion procesal“.

5. En cuanto a la comunicabilidad de la atenuante, su caricter objetivo
la hace extensible a terceros coinculpados que no la hayan alegado, siempre
que las dilaciones no le sean atribuibles*’.

4 STS 1078/09, 5-11.

4 SSTS 1389/05, 14-11; 1045/05, 29-9.

4 SSTS 480/09, 22-5; 94/07, 14-2; 1051/06, 30-10.

4 SSTS 1336/05, 2-2.

4 STC 100/1996, 11-6.

47 STS 50/05, 28-1. En contra, sin embargo, STS 1336/05, 2-2.
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III. ACTUALIZACION DE LA LECCION 26, P. 630: NOVEDADES
EN LA CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE DE MOTIVOS
RACISTAS O DISCRIMINATORIOS (ART. 22.4.* CP)

La LO 5/2010 ha introducido dos importantes modificaciones en la
agravante de motivos racistas o discriminatorios (art. 22.4.* CP). Por una
parte, la reforma introduce la motivacién discriminatoria por identidad de
género, con el objeto de dar cobertura a los casos de discriminacion de las
personas transexuales (transfobia). Tales casos no resultaban subsumibles en
el mévil discriminatorio por motivo de «sexo u orientacion sexual»*. Por
otra, se sustituye el término «minusvalia» por «discapacidad», concepto de
mayor tradicién en Derecho comparado®. La reforma, no obstante, no intro-
duce otras modificaciones sugeridas por la doctrina®.

48 Esta modificacién también fue sugerida por el Anteproyecto de Ley de Igualdad de Trato
(Ministerio de Igualdad), Disposicién Adicional. Uno.

4 También esta modificacion fue propuesta por el Anteproyecto de Ley de Tgualdad de Trato
(Ministerio de Igualdad), Disposicion Adicional. Uno. Antes de la reforma el art. 22.4.* CP se
referfa a discriminacion por razén de la «enfermedad o minusvalia que padezca» la victima. Segin
su primera acepcion en el Diccionario de la RAE, por «enfermedad» debe entenderse «alteracion
mds o menos grave de la salud». El significado del término era lo suficientemente amplio como
para entender, de este modo, que la «minusvalia» no era mas que una especie de la enfermedad, que
constituye, de este modo, su género.

0 Entre las mismas se encuentra, por ejemplo, la posible referencia entre los motivos discri-
minatorios a la edad y el uso de alguna de las lenguas oficiales dentro del Estado espafiol. La pri-
mera causa de discriminacion se encuentra contemplada en la normativa laboral y administrativa
(ET y LISOS); la segunda, en el art. 314 CP, relativo a la discriminacién en el trabajo. Un sector
doctrinal también propone la referencia a «motivos relativos a la situacion socioeconémica de la
victima», con el objeto de incluir los casos de aporofobia (odio al pobre), excluida del art. 22.4.* CP
por la jurisprudencia (STS 1160/06, 9-11, FJ 23), inaplicabilidad de agravante de mévil discrimi-
natorio a supuesto de ataque a persona con trato peyorativo e inhumano por su condicién de men-
digo sin techo. Otro sector doctrinal sugiere que éstas y otras omisiones podrian evitarse de forma
sencilla, sin convertir el art. 22.4.* CP en un farragoso catdlogo de motivos discriminatorios, utili-
zandose una clausula de cierre. Por coordinacién sistematica con el art. 14 CE, dicho sector acon-
seja el empleo de la clausula de cierre «o cualquier otra condicion o circunstancia personal o so-
cial». La STS 1160/06, 9-11, FJ 23, parece avalar esta propuesta. No obstante, la misma resultaria
dificilmente compatible con el principio de taxatividad del Derecho penal. Vid., a este respecto, An-
teproyecto de Ley de Igualdad de Trato (Ministerio de Igualdad), Disposicién Adicional. Uno. So-
bre todo ello, Sobre todo ello, y ya en relacion con la reforma operada por la LO 5/2010, vid., ade-
mads, PORTILLA CONTRERAS, «Delitos en los que concurre un moévil discriminatorio basado en la
identidad sexual de la victima», en QUINTERO OLIVARES (Dir.), La reforma penal de 2010: Andlisis
y comentarios, 2010, pp. 37 ss.
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IV. ACTUALIZACION DE LA LECCION 28

1. P. 670: CONVERSION DE PENA DE PRIVACION
DE PATRIA POTESTAD EN PENA GRAVE

Como consecuencia de la LO 5/2010, la privacion de la patria potestad
se convierte en pena grave (art. 33.2 j CP).

2. P. 671, N.>° MARG. 45: MODIFICACIONES EN PENAS
MENOS GRAVES (ART. 33.3 CP)

En cuanto a las penas menos graves, se afiade a la referencia a la multa
proporcional, cualquiera que fuese su cuantia (art. 33.3 j) CP), la referencia
«salvo lo dispuesto en el apartado 7 de este articulo» (responsabilidad penal
de las personas juridicas), asi como la localizacién permanente de tres meses
y un dia a seis meses [1)] y la pérdida de la posibilidad de obtener subvencio-
nes o ayudas publicas y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fisca-
les o de la Seguridad Social, cualquiera que sea su duracién [m)]. Pasa a ser
pena leve, por su parte, la localizacién permanente de un dia a tres meses
[art. 33.4 g) CP].

3. P. 671: PENAS PREVISTAS PARA LA PERSONA JURIDICA (ART. 33.7 CP)

Por su parte, las penas previstas para la persona juridica se contemplan
siempre como graves (art. 33.7 CP). Tal circunstancia puede desplegar im-
portantes consecuencias, por ejemplo, en materia de cancelacién de antece-
dentes penales (art. 136.2.2.° CP). Las penas previstas son las siguientes:

a) Multa por cuotas o proporcional.

b) Disolucién de la persona juridica. La disolucién producird la pérdida
definitiva de su personalidad juridica, asi como la de su capacidad de actuar
de cualquier modo en el tréfico juridico, o llevar a cabo cualquier clase de ac-
tividad, aunque sea licita.
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¢) Suspension de sus actividades por un plazo que no podra exceder de
cinco anos.

d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podra
exceder de cinco afios.

e) Prohibicién de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio
se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicién podrd
ser temporal o definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podrd exceder de
quince afos.

f) Inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas publicas, para con-
tratar con el sector publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o
de la Seguridad Social, por un plazo que no podra exceder de quince afios.

g) Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajado-
res o de los acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podra
exceder de cinco afios.

La intervencién podra afectar a la totalidad de la organizacién o limitarse
a alguna de sus instalaciones, secciones o unidades de negocio. El Juez o Tri-
bunal, en la sentencia o, posteriormente, mediante auto, determinara exacta-
mente el contenido de la intervencién y determinard quién se hard cargo de
la intervencion y en qué plazos debera realizar informes de seguimiento para
el 6rgano judicial. La intervencién se podrd modificar o suspender en todo
momento previo informe del interventor y del Ministerio Fiscal. El interven-
tor tendrd derecho a acceder a todas las instalaciones y locales de la empresa
o persona juridica y a recibir cuanta informacién estime necesaria para el
ejercicio de sus funciones. Reglamentariamente se determinaran los aspectos
relacionados con el ejercicio de la funcién de interventor, como la retribucion
o la cualificacidn necesaria.

La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspensién de
las actividades sociales y la intervencién judicial podrdn ser acordadas tam-
bién por el Juez Instructor como medida cautelar durante la instruccién de la
causa».
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V. ACTUALIZACION DE LA LECCION 29

1. SUSTITUYE P. 688, N.° MARG. 18: NOVEDADES
EN LA PENA DE LOCALIZACION PERMANENTE (ART. 37.1 CP)

1. Segtn el nuevo art. 37.1 CP, «la localizacién permanente tendrd una
duracion de hasta seis meses. Su cumplimiento obliga al penado a permane-
cer en su domicilio o en lugar determinado fijado por el Juez en sentencia o
posteriormente en auto motivado. No obstante, en los casos en los que la lo-
calizacién permanente esté prevista como pena principal, atendiendo a la
reiteracion en la comision de la infraccion, y siempre que asi lo disponga ex-
presamente el concreto precepto aplicable, el Juez podra acordar en sentencia
que la pena de localizacién permanente se cumpla los sdbados, domingos y
dias festivos en el centro penitenciario mds préoximo al domicilio del pena-
do». Varias son las modificaciones introducidas por la LO 5/2010 en el pre-
cepto’.

2. Por una parte, se amplia a seis meses el limite maximo de la pena, que
antes de la reforma era escasamente de doce dias. Con ello, la localizacion
permanente de tres meses y un dia a seis meses pasa a ser pena grave (art.
33.31) CP), y la de un dia a tres meses pena leve (art. 33.4 g) CP).

3. Enlo que se refiere al lugar de cumplimiento, el nuevo precepto dis-
pone que el mismo podra ser determinado tanto en Sentencia como en
Auto posterior, debiendo ser ambos motivados. Ademas, la LO 5/2010 in-
troduce la posibilidad de que, en determinados casos (singularmente de rei-
teracion delictiva), la localizacién permanente se cumpla en centro peniten-
ciario.

4. Para que esto Ultimo ocurra, es necesario «que asi lo disponga expre-
samente el concreto precepto aplicable». El Gnico precepto en que ello ocurre
es el art. 623.1.° CP (comision reiterada de faltas de hurto). De acuerdo

51 Sobre las mismas vid. TORRES ROSELL, «La pena de localizacién permanente y la pena de
trabajos en beneficio de la comunidad», en QUINTERO OLIVARES (Dir.), La reforma penal de 2010:
Andlisis y comentarios, 2010, pp. 92 ss.
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con el mismo, «[1Jos que cometan hurto, si el valor de lo hurtado no excediera
de 400 euros. En los casos de perpetracion reiterada de esta falta, se impondra
en todo caso la pena de localizacién permanente. En este dltimo supuesto, el
Juez podré disponer en sentencia que la localizacién permanente se cumpla
en sabados, domingos y dias festivos en el centro penitenciario mas proxi-
mo al domicilio del penado, de acuerdo con lo dispuesto en el parrafo se-
gundo del articulo 37.1. Para apreciar la reiteracion, se atenderd al ntimero de
infracciones cometidas, hayan sido o no enjuiciadas, y a la proximidad tem-
poral de las mismas»>2.

2. SUSTITUYE P. 688, N.° MARG. 23: NOVEDAD
EN EL ABONO DE LA PRISION PROVISIONAL (ART. 58.1 CP)

El nuevo art. 58.1 CP dispone que «[e]l tiempo de privacion de libertad
sufrido provisionalmente serd abonado en su totalidad por el Juez o Tribunal
sentenciador para el cumplimiento de la pena o penas impuestas en la causa
en que dicha privacién fue acordada, salvo en cuanto haya coincidido con
cualquier privacién de libertad impuesta al penado en otra causa, que le haya
sido abonada o le sea abonable en ella. En ningiin caso un mismo periodo
de privacion de libertad podrd ser abonado en mds de una causa». La in-
clusién de esta dltima cldusula zanja definitivamente el debate sobre si el
tiempo de prision provisional podria ser abonado en dos causas distintas
(aquella por la que cumple privacién de libertad y otra por la que ya se en-
contraria privado de libertad cumpliendo condena)>?.

52 Cursiva afiadida.

53 A favor de la conformidad con la Constitucién espaiiola del doble abono se habia mostrado
la STC 57/2008, 28-4. Critica con esta resolucion se mostrd, en cambio, la STS 1391/09, 10-12. So-
bre todo esto vid. BACH FABREGO / GIMENO JUBERO, «Clases y contenido de penas y ejecucion de
las penas», en QUINTERO OLIVARES (Dir.), La reforma penal de 2010: Andlisis y comentarios, 2010,
pp- 87 ss.
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3. SUSTITUYE P. 701, N.° MARG. 74: MODIFICACION DE LA SUSTITUCION
DE PENAS DE PRISION NO SUPERIORES A UN ANO POR MULTA
O TRABAJOS EN BENEFICIO DE LA COMUNIDAD (ART. 88.1 CP)

Junto a la posibilidad de sustituir penas de prision no superiores a un afio
por multa o trabajos en beneficio de la comunidad, la LO 5/2010 introduce
en el art. 88.1 CP también la de que pueda ser sustituida por localizacién
permanente, siempre que se trate de penas de prision que no excedan de
seis meses. En este dltimo caso, cada dia de prision equivaldra a un dia de lo-
calizacién permanente. En caso de que el sujeto hubiese sido condenado por
un delito relacionado con la violencia de género, la pena de prisién podra ser
sustituida no s6lo por la de trabajos en beneficio de la comunidad (como has-
ta la LO 5/2010), sino también por «localizacion permanente en lugar dis-
tinto y separado del domicilio de la victima».

4. SUSTITUYE P. 701, N.° MARG. 84-87: REFORMA DE LA SUSTITUCION
DE PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD POR EXPULSION DE EXTRANJEROS
NO RESIDENTES LEGALMENTE EN ESPANA (ART. 89 CP)

1. De acuerdo con la redaccion del art. 89 CP ex LO 5/2010:

«1. Las penas privativas de libertad inferiores a seis aflos impuestas a un
extranjero no residente legalmente en Espafia serdn sustituidas en la senten-
cia por su expulsion del territorio espaiiol, salvo que el Juez o Tribunal, pre-
via audiencia del penado, del Ministerio Fiscal y de las partes personadas, de
forma motivada, aprecie razones que justifiquen el cumplimiento de la con-
dena en un centro penitenciario en Espafia. También podrd acordarse la ex-
pulsioén en auto motivado posterior, previa audiencia del penado, del Minis-
terio Fiscal y de las demds partes personadas.

2. El extranjero no podrd regresar a Espafia en un plazo de cinco a diez
afios, contados desde la fecha de su expulsion, atendidas la duracién de la
pena sustituida y las circunstancias personales del penado.

3. Laexpulsion llevara consigo el archivo de cualquier procedimiento admi-
nistrativo que tuviera por objeto la autorizacion para residir o trabajar en Espaiia.
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4. Si el extranjero expulsado regresara a Espafa antes de transcurrir el
periodo de tiempo establecido judicialmente, cumplird las penas que fueron
sustituidas. No obstante, si fuera sorprendido en la frontera, serd expulsado
directamente por la autoridad gubernativa, empezando a computarse de nue-
vo el plazo de prohibicién de entrada en su integridad.

5. Los jueces o tribunales, a instancia del Ministerio Fiscal y previa au-
diencia del penado y de las partes personadas, acordardn en sentencia, o du-
rante su ejecucion, la expulsion del territorio nacional del extranjero no resi-
dente legalmente en Espaiia, que hubiera de cumplir o estuviera cumpliendo
cualquier pena privativa de libertad, para el caso de que hubiera accedido al
tercer grado penitenciario o cumplido las tres cuartas partes de la condena,
salvo que previa audiencia del Ministerio Fiscal y de forma motivada apre-
cien razones que justifiquen el cumplimiento en Espafia.

6. Cuando, al acordarse la expulsion en cualquiera de los supuestos pre-
vistos en este articulo, el extranjero no se encuentre o no quede efectivamen-
te privado de libertad en ejecucion de la pena impuesta, el Juez o Tribunal
podra acordar, con el fin de asegurar la expulsion, su ingreso en un centro de
internamiento de extranjeros, en los términos y con los limites y garantias
previstos en la Ley para la expulsién gubernativa. En todo caso, si acordada
la sustitucion de la pena privativa de libertad por la expulsion, ésta no pudie-
ra llevarse a efecto, se procederd a la ejecucién de la pena originariamente
impuesta o del periodo de condena pendiente, o a la aplicacion, en su caso,
de la suspension de la ejecucion de la misma o su sustitucién en los términos
del articulo 88 de este Codigo.

7. Las disposiciones establecidas en los apartados anteriores no seran de
aplicacién a los extranjeros que hubieran sido condenados por la comision de
delitos a que se refieren los articulos 312, 313 y 318 bis de este Codigo».

2. A diferencia de lo que sucedia antes de la reforma, tras la LO 5/2010
cabe acordar la sustitucion por expulsioén de cualquier pena privativa de li-
bertad (art. 89.5 CP). No obstante, con la reforma la expulsién ya no resulta
aplicable de forma automatica, sino facultativa. Como consecuencia de la
reforma, ahora es necesaria la celebracion de una audiencia previa en la que
debe comprobarse si el penado tiene arraigo en Espaia, en cuyo caso podra
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no procederse a su expulsion. En tal audiencia previa se oird al penado, al
Ministerio Fiscal y las restantes partes personadas. Este requisito venia sien-
do exigido por la jurisprudencia antes de la reforma, en lo que el propio Tri-
bunal Supremo llamé «relectura constitucionalizada del precepto»>*. No

% Vid., en este sentido, la emblemitica STS 710/05, que declaré a este respecto lo siguiente:
«(...) en la regulacién actual no se menciona expresamente la necesidad de oir al penado con caracter
previo a acordar la sustitucion, lo que podria indicar la posibilidad de prescindir de la audiencia
antes prevista expresamente. Los fines de la expulsion se explican por el legislador en la Exposicién
de Motivos de la refiriéndose a una mayor eficacia en la medida de expulsion que se alcanzaria de
todas formas en via administrativa, y en evitar que la pena y su cumplimiento se conviertan en
formas de permanencia en Espaiia quebrantando el sentido del ordenamiento juridico en su conjunto.
No puede entenderse, sin embargo, que la sustitucion de la pena por la expulsion en estos casos tenga
un cardcter automatico, solo alterado por la posibilidad de una excepcion para determinados casos.
(...). «[E]n la propia regulacion de la expulsion en la redaccion actual del precepto se incluyen ele-
mentos que requieren una acreditacion y valoracion previa. Asi, en primer lugar, el hecho de que el
acusado sea una persona que no reside legalmente en Espaiia, lo cual puede ser discutido, o puede es-
tar en discusion en la via correspondiente. Y en segundo lugar, la referencia que se hace a la natura-
leza del delito como elemento que el Tribunal ha de tener en cuenta al adoptar su decision sobre la
sustitucion. En este segundo aspecto, no puede interpretarse la mencién a la naturaleza del delito
como una referencia a la clase de infraccion, pues si asi fuera el legislador habria establecido una re-
lacion de los delitos en los que tal aspecto seria decisivo sin acudir a una cldusula como la vigente.
Tampoco la interpretacion del precepto permite entender que se ha pretendido excluir solamente los
delitos mencionados en el apartado cuarto, pues en ese caso la prevision del apartado primero seria
innecesaria. En consecuencia, no basta que el Juez o Tribunal atienda a la clase de delito cometido,
sino que es preciso que examine algin elemento mas que le permita valorar la conveniencia de acor-
dar la expulsion o, excepcionalmente, de proceder al cumplimiento de la pena en Espaiia. Y éstos ele-
mentos no pueden ser otros que las circunstancias del hecho y del culpable, las cuales, por otra parte,
deben ser tenidas en cuenta por imposicion expresa de la Ley al individualizar la pena, en cuanto que
ésta es la respuesta estatal a la comisién del delito que debe resultar proporcionada a la culpabilidad
por el hecho concreto, sin que se aprecie la concurrencia de ninguna razén de peso para que tales as-
pectos no sean valorados si la pena es sustituida por una medida de seguridad (articulo 96 CP), que,
como resulta del mismo Cédigo Penal, no puede ser impuesta sino es previa la comisién de un deli-
to». En este sentido, en la se afirmaba que «al respecto debemos recordar que el Informe del Consejo
General del Poder Judicial al entonces Proyecto de Ley Orgénica, ya ponia el acento en la omisién
que en el texto se apreciaba —y asi esta en la actualidad— respecto de las concretas circunstancias
personales del penado para ante ellas, acordar o no la expulsion, argumentaba el Consejo con toda ra-
z6n, que ademds de la naturaleza del delito como argumento que justificara la excepcion, deberia ha-
berse hecho expresa referencia a otra serie de circunstancias directamente relacionadas con la persona
del penado «olvidando las posibles e importantes circunstancias personales que pudieran concurrir y
que el TEDH valora la circunstancia de arraigar que es extensible a la proteccion de la familia, o que
la vida del extranjero pueda correr peligro o sea objeto de torturas o tratos degradantes contrarios al
art. 3 del , como elementos a tener en cuenta para la imposicion de la expulsion». Siguieron los pasos
de esta linea jurisprudencial, entre otras muchas resoluciones de la jurisprudencia menor, las SSAP
Tarragona 2.%, 470/09, 13-7; 29/09, 19-1; Barcelona 20.%, 804/06, 11-10; 2.2, 793/06, 19-9.
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basta, por tanto, con que el reo sea oido en el momento en que presta su de-
claracion en el Juicio Oral, ni tampoco cuando ejerza su derecho a la dltima
palabra. Por «razones que justifiquen el cumplimiento de la condena en un
centro penitenciario en Espaiia» deben entenderse no sélo las objetivas re-
lativas al delito, sino, muy particularmente, las personales y familiares del su-
jeto®. La expulsion podra acordarse en la misma Sentencia o en Auto poste-
rior, exigiendo expresamente la reforma que ambos estén suficientemente
«motivados». La referencia a la posibilidad de que la expulsién sea acordada
mediante Auto «posterior» a la Sentencia condenatoria zanja el debate sobre
si cabia o no tal posibilidad en ejecucion de sentencia™®.

3. En cuanto al plazo de la prohibicion de regreso a territorio espa-
fiol, con la 5/2010 el plazo Unico de diez afios se sustituye por uno que
puede ir de los cinco a los diez (art. 89.2 CP), dependiendo de la duracién
de la pena sustituida y de las circunstancias personales del sujeto. Entre estas
ultimas debe ser tenida en consideracion, especialmente, su arraigo. De acuer-
do con el art. 45 RD 2393/2004, éste deberd apreciarse cuando la permanen-
cia del sujeto en Espaiia sea continuada, no existan antecedentes penales en
Espaiia o en su pais de origen, tenga un contrato de trabajo de cierta duracién
y, por ultimo, resulte acreditada la existencia de vinculos familiares y domi-
cilio conocido”’.

4. En caso de quebrantamiento de la prohibicion de regreso a Espa-
fa, a diferencia de lo que sucedia en el texto anterior, que s6lo contemplaba
la devolucién del sujeto por parte de la autoridad gubernativa, tras la reforma
caben dos supuestos (art. 89.4 CP). Si fuera sorprendido en la frontera, serd
expulsado directamente por la autoridad gubernativa, empezando a compu-
tarse de nuevo el plazo de prohibicion de entrada en su integridad. Si el ex-

55 VELAZQUEZ VIOQUE, «Expulsién de extranjeros no residentes legalmente en Espafia», en
ORrTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal, 2010, 32/7806. Sobre todo ello, vid.,
ademads, CUGAT MAURYI, «La desaprovechada reforma de la expulsion de extranjeros», en QUINTERO
OLIVARES (Dir.), La reforma penal de 2010: Andlisis y comentarios, 2010, pp. 99 ss.

% A favor de tal posibilidad se pronuncié la Circ. FGE 2/2006. En contra, en cambio, la STC
145/06, 8-5.

57 Lo recuerda VELAZQUEZ VIOQUE en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma
Penal, 2010, 32/7823.
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tranjero expulsado regresara a Espaiia antes de transcurrir el periodo de tiem-
po establecido judicialmente, cumplird las penas que fueron sustituidas, sin
que se prevea mecanismo corrector de la pena o de compensacién por el
tiempo de sustitucion efectivamente cumplido®®. En este caso, desaparece la
prohibicion de suspension o sustitucion de la pena prevista con anteriori-
dad a la reforma®.

VI. ACTUALIZACION DE LA LECCION 30

1. SUSTITUYE P. 707, N.> MARG. 17: MODIFICACION DE LAS PENAS
DE INHABILITACION ESPECIAL PARA EL EJERCICIO DE LA PATRIA
POTESTAD, TUTELA, CURATELA, GUARDA O ACOGIMIENTO (ART. 46 CP)

Dispone el art. 46 CP que «[l]a inhabilitacidn especial para el ejercicio
de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento, priva al penado
de los derechos inherentes a la primera, y supone la extincién de las demas,
asi como la incapacidad para obtener nombramiento para dichos cargos du-
rante el tiempo de la condena. La pena de privacion de la patria potestad
implica la pérdida de la titularidad de la misma, subsistiendo los dere-
chos de los que sea titular el hijo respecto del penado. El juez o tribunal
podra acordar estas penas respecto de todos o alguno de los menores o inca-
paces que estén a cargo del penado, en atencion a las circunstancias del caso.
A los efectos de este articulo, la patria potestad comprende tanto la regulada

8 Realiza esta observacion, con acierto, VELAZQUEZ VIOQUE en ORTIZ DE URBINA (coord.),
Memento Experto Reforma Penal, 2010, 32/7823.

% Ya antes de la reforma, esta solucién ya fue convalidada por el ATC 132/2006, 4-4, FJ 2.°:
«La finalidad de las formas sustitutivas de las penas privativas de libertad es favorecer la reinsercion
y rehabilitacion social de los penados con penas cortas privativas de libertad mediante su suspensién
condicional o su sustitucion por otras medidas distintas que eviten el eventual efecto desocializador
que podria tener el efectivo ingreso en prisién durante un corto periodo de tiempo. Esta finalidad
quedaria frustrada en el caso de entenderse que el penado extranjero no residente legalmente en Es-
paia condenado a una pena corta privativa de libertad y cuya expulsion no resultara posible ejecutar
se veria obligado indefectiblemente a ingresar en un centro penitenciario para cumplir dicha pena
corta privativa de libertad sin posibilidad de que le fueran aplicados, si se cumplen los requisitos le-
gales, los sustitutivos penales».
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en el Cédigo Civil, incluidas la prorrogada, como las instituciones andlogas
previstas en la legislacion civil de las Comunidades Auténomas»®.

2. SUSTITUYE P. 709, N.° MARG. 24: MODIFICACION DE LOS TRABAJOS
EN BENEFICIO DE LA COMUNIDAD (ART. 46 CP)

De acuerdo con el art. 49 CP, los trabajos en beneficio de la comunidad,
que no podrdn imponerse sin el consentimiento del penado, le obligan a
prestar su cooperacién no retribuida en determinadas actividades de utilidad
publica, que podran consistir, en relacién con delitos de similar naturaleza al
cometido por el penado, en labores de reparacion de los dafos causados o de
apoyo o asistencia a las victimas, asi como en la participacion del penado
en talleres o programas formativos o de reeducacion, laborales, cultura-
les, de educacion vial, sexual y otros similares. Su duracion diaria no podra
exceder de ocho horas y sus condiciones serén las siguientes (...)»%'.

3. Pr. 714 Y 715: MULTA A PERSONA JURIDICA (ART. 50.3 CP)

1. Por lo que respecta a la pena de multa, en el régimen de dias-multa,
la incorporacién de la responsabilidad penal de la persona juridica trae consi-
go la modificacidén tanto de su extensiéon como de la cuota diaria. Asi, segin
el nuevo art. 50.3 CP, «[s]u extensién minima serd de diez dias y la maxima
de dos afios. Las penas de multa imponibles a personas juridicas tendran
una extension maxima de cinco afios». Por su parte, el art. 50.4 CP dispone
que «la cuota diaria tendrd un minimo de dos y un maximo de 400 euros, ex-
cepto en el caso de las multas imponibles a las personas juridicas, en las
que la cuota diaria tendra un minimo de 30 y un maximo de 5.000 euros».

% En negrita las dos adiciones realizadas al precepto, ninguna de las cuales se encontraba en
el Proyecto.

1 El inciso destacado en negrita ha sido introducido por la LO 5/2010. Sobre esta novedad
vid. TORRES ROSELL, «La pena de localizacién permanente y la pena de trabajos en beneficio de la
comunidad», en QUINTERO OLIVARES (Dir.), La reforma penal de 2010: Andlisis y comentarios,
2010, pp. 95 ss.
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2. Se introducen igualmente en materia de multa a personas juridicas, las
reglas previstas en los arts. 52.4 y 53.5 CP. Dispone el primero de estos pre-
ceptos: «En los casos en los que este Codigo prevé una pena de multa para
las personas juridicas en proporcién al beneficio obtenido o facilitado, al
perjuicio causado, al valor del objeto, o a la cantidad defraudada o indebida-
mente obtenida, de no ser posible el clculo en base a tales conceptos, el Juez
o Tribunal motivard la imposibilidad de proceder a tal cdlculo y las multas
previstas se sustituirdn por las siguientes: a) Multa de dos a cinco afios, si el
delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de prisién de
mads de cinco afios. b) Multa de uno a tres afos, si el delito cometido por la
persona fisica tiene prevista una pena de prisién de més de dos afios no in-
cluida en el inciso anterior. ¢) Multa de seis meses a dos afios, en el resto de
los casos»). Por su parte, el art. 53.5 CP establece que «[pJodrd ser fraccio-
nado el pago de la multa impuesta a una persona juridica, durante un periodo
de hasta cinco afios, cuando su cuantia ponga probadamente en peligro la su-
pervivencia de aquélla o el mantenimiento de los puestos de trabajo existentes
en la misma, o cuando lo aconseje el interés general. Si la persona juridica
condenada no satisficiere, voluntariamente o por via de apremio, la multa im-
puesta en el plazo que se hubiere sefialado, el Tribunal podrd acordar su in-
tervencion hasta el pago total de la misma».

VII. ACTUALIZACION DE LA LECCION 31:
«LA DETERMINACION DE LA PENA
EN EL CODIGO PENAL VIGENTE»

Junto al art. 66 CP se introduce un nuevo precepto, el art. 66 bis CP, que
contiene reglas de individualizacién de la pena especificamente previstas
para las personas juridicas. De acuerdo con el nuevo precepto:

«En la aplicacién de las penas impuestas a las personas juridicas se estara
a lo dispuesto en las reglas 1.* a4.* y 6.* a 8.” del primer nimero del articulo
66, asi como a las siguientes:

1.* En los supuestos en los que vengan establecidas por las disposiciones
del Libro II, para decidir sobre la imposicién y la extension de las penas pre-
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vistas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33 habra de tenerse en
cuenta:

a) Su necesidad para prevenir la continuidad de la actividad delictiva o
de sus efectos.

b) Sus consecuencias econdémicas y sociales, y especialmente los efectos
para los trabajadores.

c) El puesto que en la estructura de la persona juridica ocupa la persona
fisica u 6rgano que incumpli6 el deber de control.

2.* Cuando las penas previstas en las letras ¢) a g) del apartado 7 del ar-
ticulo 33 se impongan con una duracién limitada, ésta no podra exceder la
duracién médxima de la pena privativa de libertad prevista para el caso de que
el delito fuera cometido por persona fisica.

Para la imposicidn de las sanciones previstas en las letras ¢) a g) por un
plazo superior a dos afios serd necesario que se dé alguna de las dos circuns-
tancias siguientes:

a) Que la persona juridica sea reincidente.

b) Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comisién
de ilicitos penales. Se entendera que se estd ante este tltimo supuesto siem-
pre que la actividad legal de la persona juridica sea menos relevante que su
actividad ilegal.

Para la imposicion con cardcter permanente de las sanciones previstas en
las letras b) y e), y para la imposicién por un plazo superior a cinco afios de
las previstas en las letras e) y f) del apartado 7 del articulo 33, sera necesario
que se dé alguna de las dos circunstancias siguientes:

a) Que se esté ante el supuesto de hecho previsto en la regla 5.* del pri-
mer numero del articulo 66.

b) Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comisién
de ilicitos penales. Se entendera que se estd ante este tltimo supuesto siem-
pre que la actividad legal de la persona juridica sea menos relevante que su
actividad ilegal».
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VIII. ACTUALIZACION DE LA LECCION 32 (SUSTITUYE
PP. 741-742., N.° MARG. 8): MODIFICA CION
DEL PERIODO DE SEGURIDAD (ART. 36.2 CP)

1. Segtn dispone el art. 36.2 CP, «[c]uando la duracion de la pena de
prisién impuesta sea superior a cinco afios, el Juez o Tribunal podra ordenar
que la clasificacion del condenado en el tercer grado de tratamiento peniten-
ciario no se efectie hasta el cumplimiento de la mitad de la pena impuesta.
En cualquier caso, cuando la duracién de la pena de prisién impuesta sea su-
perior a cinco afios y se trate de los delitos enumerados a continuacion, la
clasificacion del condenado en el tercer grado de tratamiento penitenciario no
podrd efectuarse hasta el cumplimiento de la mitad de la misma: a) Delitos
referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo del
Capitulo VII del Titulo XXII del Libro II de este Cédigo. b) Delitos come-
tidos en el seno de una organizacién o grupo criminal. ¢) Delitos del articulo
183. d) Delitos del capitulo V del Titulo VIII del Libro II de este Cédigo,
cuando la victima sea menor de trece 13 afios. El juez de Vigilancia, previo
prondstico individualizado y favorable de reinsercion social y valorando, en
su caso, las circunstancias personales del reo y la evolucién del tratamiento
reeducador, podrd acordar razonadamente, oidos el Ministerio».

2.La LO 5/2010 ha eliminado el caracter automatico de la aplicacion
del periodo de seguridad. Dispone el art. 36.2 CP: «Cuando la duracién de
la pena de prisién impuesta sea superior a cinco afios, el Juez o Tribunal po-
dra ordenar que la clasificacion del condenado en el tercer grado de trata-
miento penitenciario no se efectie hasta el cumplimiento de la mitad de la
pena impuesta»®.

La obligatoriedad se mantiene tinicamente para los casos indicados ex-
presamente en el nuevo parr. 2.° del art. 36.2 CP, y siempre que la pena
impuesta supere los cinco afios. Segin el nuevo art. 36.2, parr. 2.° CP, «[e]n
cualquier caso, cuando la duracién de la pena de prisién impuesta sea supe-
rior a cinco afios y se trate de los delitos enumerados a continuacion, la cla-

62 Negrita afiadida.
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sificacién del condenado en el tercer grado de tratamiento penitenciario no
podra efectuarse hasta el cumplimiento de la mitad de la misma: a) Delitos
referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo del
Capitulo VII del Titulo XXII del Libro II de este Cédigo. b) Delitos come-
tidos en el seno de una organizacién o grupo criminal. ¢) Delitos del articulo
183. d) Delitos del Capitulo V del Titulo VIII del Libro II de este Cédigo,
cuando la victima sea menor de trece afios». La doctrina dominante viene
cuestionando el caracter (ahora parcialmente) automadtico del periodo de se-
guridad por considerarlo incoherente con el sistema de individualizaciéon
cientifica de la pena previsto en la LOGP®,

3. Cuando el interno se encuentre en tercer grado penitenciario y re-
ciba notificacion de nueva responsabilidad, el Juez de Vigilancia penitencia-
ria podrd acordar, segin el caso, el regreso del sujeto a segundo grado, pre-
vio informe de la Junta de Tratamiento, o bien la aplicacion del régimen
general (art. 36.2, parr. 2.° in fine: «El Juez de Vigilancia, previo prondstico
individualizado y favorable de reinsercion social y valorando, en su caso, las
circunstancias personales del reo y la evolucion del tratamiento reeducador,
podra acordar razonadamente, oidos el Ministerio Fiscal, Instituciones Peni-
tenciarias y las demds partes, la aplicacion del régimen general de cumpli-
miento, salvo en los supuestos contenidos en el parrafo anterior»).

IX. ACTUALIZACION DE LA LECCION 33

1. SUSTITUYE PP. 760 S. Y 763, N.° MARG. 32-33, 37, 51-52:
LA NUEVA REGULACION DE LA PRESCRIPCION DEL DELITO

Cuatro son, fundamentalmente, las novedades introducidas por la LO
5/2010 en la materia. Por una parte, se modifica el ambito de aplicacién de

% Vid., a este respecto, y ya en relacién con la nueva regulacién ex LO 5/2010, FUENTES Oso-
RIO, «Periodo de seguridad», en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal,
2010, 35/9040. Sobre todo ello, y ya en relacion con la reforma operada por la LO 5/2010, vid., ade-
mas, BACH FABREGO / GIMENO JUBERO, «Clases y contenido de penas y ejecucion de las penas», en
QUINTERO OLIVARES (Dir.), La reforma penal de 2010: Andlisis y comentarios, 2010, pp. 84 ss.
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la regla de la imprescriptibilidad (art. 131.4 CP). Por otra, se elimina el
plazo de prescripcion de tres afios, pasando a prescribir a los cinco afos los
delitos que lo hacian a los tres (art. 131, parr. 4.° CP). En tercer lugar, se in-
troduce una nueva regla de determinacién del plazo de prescripcion en caso
de concurso de delitos y de delitos conexos (art. 131.5 CP) Y, por ultimo,
se modifica el régimen de interrupcién de la prescripcion (art. 132.2 CP).
Las lineas que siguen tienen como objetivo exponer los rasgos fundamentales
de tales novedades legales, asi como formular algunas observaciones criticas
sobre las mismas®.

1.1. Modificacion del ambito de aplicacion de la regla de la impres-
criptibilidad (art. 131.4 CP)

1. La LO 5/2010 extiende el régimen de la imprescriptibilidad, previs-
to hasta su entrada en vigor unicamente para «los delitos de lesa humanidad
y de genocidio y los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso
de conflicto armado», a los delitos de homicidio y asesinato terrorista («tam-
poco prescribirdn los delitos de terrorismo, si hubieren causado la muerte de
una persona»). Una interpretacion sistematica de los arts. 571 y 572.1.° CP
permite concluir que el resultado de muerte al que se refiere el nuevo art.
131.4 CP es el causado por «[l]os que perteneciendo, actuando al servicio o
colaborando con bandas armadas, organizaciones o grupos cuya finalidad sea
la de subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz publica».

2. La técnica legislativa empleada por el legislador en el art. 131.4 CP
conduce a importantes problemas practicos. Aunque la solucién de la im-
prescriptibilidad de los delitos de referencia pueda resultar atendible desde
consideraciones de necesidad preventivo-general de pena®, ello no significa,

% Sobre todo ello vid. HERNANDEZ GARCIA, «La reforma del régimen prescriptivo de los de-
litos y de las penas», en QUINTERO OLIVARES (Dir.), La reforma penal de 2010: Andlisis y comen-
tarios, 2010, pp. 121 ss.

5 Sobre el fundamento de esta ampliacién de la imprescriptibilidad del delito a tales infraccio-
nes, el Preambulo de la LO 5/2010 sefiala lo siguiente: «[l]as modificaciones en materia de prescrip-
cién del delito se completan con la declaracién de la imprescriptibilidad de los delitos de terrorismo
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sin embargo, que todos los delitos que se encuentran en las correspondientes
ribricas merezcan ser declarados imprescriptibles. Piénsese, por ejemplo,
en el delito de negacién o justificacion del genocidio (art. 607.2 CP), casti-
gado con pena de prisién de uno a dos afos®, o en el delito de orden o reali-
zacion de actos contrarios a los Tratados Internacionales (art. 614 CP), casti-
gado con pena de prisién de seis meses a dos afios. A la vista de estas penas,
en defecto de la prevision recogida en el art. 131.4 CP los delitos de referen-
cia prescribirian a los cinco afios. La pregunta es, entonces, si atendiendo a
la escasa gravedad de la pena prevista para ambos delitos, puede afirmarse,
razonablemente, que tales infracciones son realmente merecedoras de ser
declaradas imprescriptibles.

La LO 5/2010 se ha mostrado parcialmente sensible a esta eventuali-
dad. Ha excluido del conjunto de delitos imprescriptibles el delito del art.
614 CP, pero no, en cambio, el de genocidio (art. 607.2 CP)%".

que hubieren causado la muerte de una persona. El fundamento de la institucion de la prescripcion
se halla vinculado en gran medida a la falta de necesidad de aplicacion de la pena tras el trascurso
de cierto tiempo. La reforma se fundamenta en este punto en que tal premisa no puede cumplirse
frente a conductas delictivas que presentan las caracteristicas del tipo mencionado». El argumento se
halla, igualmente, en el Dictamen de la Comision de Justicia al Proyecto de Ley discutido en las Cor-
tes. Vid., a este respecto, Cortes Generales, Diario de Sesiones, Congreso de los Diputados (Pleno y
Diputacién permanente), afio 2010, IX Legislatura, n.° 160, sesién n.° 151, p. 4. La justificacion de
la reforma realizada por el Predambulo de la Ley es absolutamente circular. El Predambulo se limita a
apuntar la no concurrencia de la falta de necesidad de pena en el caso de los delitos ahora incorpo-
rados al art. 131.4 CP, argumentando «que tal premisa no puede cumplirse frente a conductas delic-
tivas que presentan las caracteristicas del tipo mencionado», sin explicar, sin embargo, cuéles son ta-
les caracteristicas. Sigue pendiente de respuesta, por ello, la pregunta de por qué el homicidio o el
asesinato, pese a tratarse de delitos extraordinariamente graves, prescriben, y ello no sucede, en cam-
bio, cuando tales delitos forman parte de los llamados «delitos de terrorismo».

% En este sentido RAGUES 1 VALLES, La prescripcion penal, 2004, p. 94.

67 Sobre la primera de estas dos decisiones, debe compartirse la opinién emitida por el CONSEIO
FiscaL en su Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgénica por la que se modifica la Ley Orgéanica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal, segin la cual «[1]a exclusién como imprescriptible
del delito previsto en el articulo 614 del Cédigo Penal, es coherente con la pena en abstracto dispues-
ta en el tipo reflejada en la escasa gravedad de la pena que podria dar lugar a la condena condicio-
nal». Es evidente que este argumento resulta perfectamente extensible al delito previsto en el art.
607.2 CP. La omisién en que incurre la LO 5/2010 en relacion a este extremo constituye, por ello,
un olvido dificilmente justificable.
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1.2. Desaparicion del plazo de prescripcion
de tres aiios (art. 131, parr. IV CP)

1. Otra de las importantes novedades de la LO 5/2010 en materia de pres-
cripcion del delito viene representada por la ampliacion del plazo de prescrip-
cion de los delitos menos graves con pena maxima inferior a tres afios de pri-
sién o inhabilitacién. Hasta la LO 5/2010, el plazo de prescripcion previsto
para tales delitos era de tres afios (art. 131, parr. 5.° CP), pasando, como con-
secuencia de la reforma, a cinco afios®. De este modo, con la excepcién de
los delitos de injurias y calumnias, que siguen prescribiendo al afio, y de las
faltas, que siguen haciéndolo a los seis meses, el plazo minimo de prescrip-
cién de las infracciones penales deja de ser de tres afios, y pasa a ser de
cinco.

2. Este cambio desplegard importantes consecuencias en relacién con al-
gunos delitos de enorme trascendencia practica, como, por ejemplo, la estafa
o la apropiacion indebida. Hasta la LO 5/2010, estos delitos venian prescri-
biendo a los tres afios, salvo que concurriera alguno de los elementos tipicos
accidentales previstos en el art. 250 CP, o se tratase de un delito continuado,
en cuyo caso el plazo de prescripcién podia alcanzar los cinco afios. La ra-
z6n fundamental que impulsa a la LO 5/2010 a extender a los delitos que ve-
nian prescribiendo a los tres afios el plazo de prescripcién de los cinco no es
otra que la voluntad de revertir la sensacion subjetiva de impunidad y des-
confianza hacia la Administracién de Justicia que despiertan en la colec-
tividad los casos de aquellos delitos que, debido a la complejidad que suele
entrafar su investigacion, en ocasiones prescriben con anterioridad a que se
haya iniciado su averiguacion y posterior persecucion®.

% No son éstos, sin embargo, los tnicos delitos que han visto modificado su plazo de prescrip-
cién como consecuencia de la LO 5/2010. A través del incremento del limite mdximo del correspon-
diente marco penal, la LO 5/2010 ha ampliado el plazo de prescripcion de algunos delitos. Una
muestra significativa de esta técnica legislativa viene representada, por ejemplo, por el delito fiscal.
La reforma ha aumentado el limite mdximo del marco penal de cinco a seis afios, y, con ello, el pla-
zo de prescripcion del delito pasa de cinco a diez afos.

% En palabras del Preambulo de la LO 5/2010: «El replanteamiento del régimen procesal de
la prescripcion en los términos expuestos aconseja también revisar algunos aspectos de su regula-
cién sustantiva. La impunidad debida a la prescripcion de ciertos delitos castigados con penas de
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3. Esta justificacién, sin embargo, no resulta plenamente compartible.
Puede aceptarse sin reparos que, en ocasiones, el descubrimiento o investi-
gacion de los hechos que constituyen el substrato factico de algunas de las
constelaciones delictivas referidas por el Predmbulo (delitos urbanisticos,
algunos delitos contra la Administracién Ptblica) puede resultar extremada-
mente complejo. Si a ello se suma que tales delitos no siempre vienen acom-
pafiados de penas particularmente gravosas, la consecuencia serd que el plazo
de prescripcion de los mismos resulta, ocasionalmente, considerablemente
escaso. Sin embargo, que ello suceda en ocasiones no significa, en modo al-
guno, que lo haga siempre. Es obvio que no todos los delitos con pena de
prision inferior a tres afios consisten en infracciones «cuyo descubrimiento e
investigacion pueden sin embargo resultar extremadamente complejos y di-
latados». Piénsese, por ejemplo, en los delitos de lesiones previstos en los
arts. 147.2 y 152.1.° CP, hurto (art. 234 CP), violencia de género (art. 153.1,
171.4, 172.2 CP), amenazas (art. 169 ss. CP), coacciones (art. 172 CP), da-
fos (art. 263 ss. CP) y un largo etcétera de delitos cuya instrucciéon normal-
mente no adolecera de una particular complejidad. Todo ello deberia
conducir, como es 1dgico, a la prevision de plazos especificos de prescrip-
cién, mas amplios, para tales constelaciones delictivas, sin que dicha am-
pliacidn de plazos deba alcanzar a delitos que en absoluto participan de tales
particularidades. De lo contrario, la extensién del plazo de prescripcion de
cinco afios a todos los delitos con pena de prisidn inferior a cinco afios pro-
vocard la aplicacion del mismo plazo de prescripcion a delitos de comple-
jidad y gravedad muy diversa’.

no excesiva gravedad (estafas, delitos urbanisticos, por ejemplo, o algunos delitos contra la Admi-
nistracion Publica), cuyo descubrimiento e investigacion pueden sin embargo resultar extremada-
mente complejos y dilatados, ha redundado en descrédito del sistema judicial y en directo perjuicio
de las victimas. En este sentido, se opta por elevar el plazo minimo de prescripcién de los delitos
a cinco afos, suprimiendo por tanto el plazo de tres afios que hasta ahora regia para los que tienen
sefialada pena de prision o inhabilitacién inferior a tres afios». En idénticos términos se expreso el
Dictamen de la Comision de Justicia al Proyecto de Ley Orgénica por la que se modifica la Ley or-
génica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal, aprobado por el Congreso de los Diputados
el 29 de abril de 2009. Vid. Cortes Generales, Diario de Sesiones, Congreso de los Diputados
(Pleno y Diputacion permanente), aiio 2010, IX Legislatura, n.° 160, sesién n.° 151, p. 4.

7 Contraviniéndose, de este modo, el espiritu del propio preambulo de la LO 5/2010 y del art.
131.1 CP. No en vano, el propio CONSEJO DE ESTADO ya ha llamado la atencién sobre tal extremo,
afirmando en su Informe al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica
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1.3. La prescripcion del delito en supuestos de concurso
de infracciones y de conexidad delictiva (art. 131.5 CP)

1.3.1. Supuestos de concurso de infracciones

1. El Proyecto incorpora al art. 131 CP un nuevo apartado. Se trata
del apartado 5.°, de conformidad con el cual «/e[n los supuestos de concur-
so de infracciones (...), el plazo de prescripcion serd el que corresponda al
delito mds grave»"'. La nueva regla de determinacion del plazo de prescrip-
cidén en los casos de concurso de infracciones constituye la plasmacién legal
de un consolidado criterio jurisprudencial del Tribunal Supremo. De
acuerdo con dicho criterio, en los supuestos de referencia el plazo de pres-
cripcion de los delitos en concurso serd inico. Concretamente, el plazo co-
rrespondiente al delito de la relacion concurso para el que esté prevista
pena mas grave. Aunque los Jueces y Tribunales no lo vienen destacando de
forma expresa, de la propia légica del criterio jurisprudencial que nos ocupa
que también el dies a quo, esto es, el dia en que debe entenderse cometido
el delito a los efectos de dar inicio al computo del plazo de prescripcion del
conjunto delictivo, es tnico, y se corresponde con el momento de consuma-
cién del delito que tiene asignada pena mds grave’>. Segun la jurisprudencia,

10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, lo siguiente: «Esta elevacion no guarda relacién
con las penas fijadas en el Cédigo Penal para un buen nimero de conductas, cuyas penas son infe-
riores a los tres afios (por ejemplo, entre los delitos que se modifican por el Anteproyecto, los de-
litos de estafa y de dafios). Desde la perspectiva de la proporcionalidad inherente al Derecho Penal,
podria llegar a cuestionarse esta elevacion del periodo de prescripcion que se aplica a gran parte de
los delitos, pues no existe una correlacién precisa entre el reproche penal fijado por el legislador y
el tiempo durante el que es posible proceder a la persecucién penal del ilicito en si mismo consi-
derado». Vid. CONSEJO DE ESTADO, Informe al Anteproyecto de Ley Orgdnica por la que se modifica
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, p. 125.

"I Negrita afiadida.

72 Veamos con un ejemplo a qué viene conduciendo en la préctica la aplicacion préctica de
esta regla. En un caso de falsificacion documental realizada el 1 de enero de 2010, con posterior uti-
lizacién del documento falsificado para cometer una estafa el 1 de enero de 2016, esto es, 6 afios
mds tarde, la prescripcion del delito de falsedad documental y la del delito de estafa no se producira
de forma separada, sino conjuntamente, tomandose como plazo de prescripcion del conjunto delic-
tivo el de cinco afios previsto (de acuerdo con el nuevo art. 131.1 CP) para la estafa, por ser dicho
delito el mds grave de los dos en concurso, y como dies a quo para los dos delitos el 1 de enero de
2016, fecha de consumacion de la estafa. De este modo, no solo la estafa, sino también la falsedad
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la razén por la que en los casos de concurso de delitos el plazo de prescrip-
cién debe ser inico y comun para todas las infracciones en concurso reside
en el hecho de que en tales supuestos se produce una unidad delictiva entre
los diferentes delitos en concurso, de tal modo que separarlos para determi-
nar la prescripcion o no de cada uno de ellos por separado resultaria comple-
tamente artificioso’.

2. No obstante, puede advertirse ficilmente como la linea jurisprudencial
que acaba de ser expuesta no se refiere, en realidad, a todas las modalidades
de concurso de delitos. Solo se alude al concurso medial e ideal de delitos,
no, en cambio, al concurso real de infracciones. Este hecho resulta coherente
con el argumento relativo a la unidad delictiva del conjunto de infracciones,
que por principio brilla por su ausencia en los casos de concurso real. Y tam-
bién con el criterio del plazo de prescripcion tnico correspondiente al delito
mads grave, ya que el mismo se corresponde con la regla de la exasperacion
de la pena prevista para los casos de concurso medial e ideal de delitos en
el art. 77.2 CP. Puesto que en tales supuestos la pena aplicable es la corres-
pondiente a la mitad superior de la prevista para el delito mas grave, el Tri-
bunal Supremo entiende que el plazo de prescripcidn del conjunto concursal
serd, en coherencia con dicho criterio, el correspondiente al delito mds grave,
a computar desde el momento en que tenga lugar su consumacion.

3. Elnuevo art. 131.5 CP, al convertir dicho criterio en derecho positivo,
resuelve el grave problema de legalidad que planteaba el hecho de que en
los mencionados casos de concurso ideal o medial de delitos, la jurispruden-

documental, esto es, el conjunto delictivo formado por el concurso medial de delitos entre la false-
dad documental y la estafa, prescribird el 1 de enero de 2021.

73 Claramente expresivas de este punto de vista es, por ejemplo, la STS 706/07, 6-6, en la que
se encuentra la siguiente fundamentacion a la tesis de la unidad de plazo de prescripcion en los su-
puestos de concurso de delitos: «[1]a unidad delictiva prescribe de modo conjunto de modo que no
cabe apreciar la prescripcion aislada del delito instrumental mientras no prescriba el delito mas
grave o principal. Y ello porque no concurren los fundamentos en que se apoya la prescripcién pues
ni el transcurso del tiempo puede excluir la necesidad de aplicacion de la pena para un tnico seg-
mento subordinado de la conducta cuando subsiste para la accion delictiva principal, tanto si se con-
templa desde la perspectiva de la retribucién como de la prevencién general o especial, ni, por otro
lado, en el dmbito procesal, puede mantenerse la subsistencia de dificultades probatorias suscitadas
por el transcurso del tiempo que sélo afecten a un segmento de la accién y no a la conducta delic-
tiva en su conjunto».
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cia estableciese, en contra de reo, un plazo de prescripcion no previsto legal-
mente: el correspondiente al delito mas grave. Como ya se ha mencionado de
forma repetida, en el Cédigo penal en vigor, el plazo de prescripcion del de-
lito se encuentra determinado en el art. 131.1 CP en funcién de la mayor o
menor gravedad de la pena prevista para el delito, esto es, en funcién de la
mayor o menor gravedad de la infraccion. Hasta la llegada de la LO 5/2010,
las dnicas excepciones a los plazos previstos en dicho precepto eran las que
se encontraban recogidas en los restantes apartados del art. 131 CP para las
faltas (art. 131.2 CP), los delitos con pena compuesta (art. 131.3 CP) y los ya
mencionados delitos imprescriptibles de lesa humanidad, genocidio y contra
las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado (art. 131.4 CP).
En lo relativo a la determinacién del dies a quo, las reglas se encuentran pre-
vistas en el art. 132.1 CP, aunque tinicamente para los casos de delito instan-
tdneo, permanente, de estado y continuado. Ninguna regla se encontraba,
en cambio, en relacion con los supuestos de concurso de delitos. De este
modo, hasta la entrada en vigor del nuevo art. 131.5 CP, la regla que ahora
nos ocupa constitufa un claro ejemplo de analogia in malam partem. Ana-
logia porque la regla no se hallaba prevista en la Ley, aunque se aplicaba por
la supuesta existencia de una similitud entre los casos de concurso de delitos
con los de delito continuado. E in malam partem porque la aplicacion de
este criterio conducia, de hecho, a una prolongacion del plazo de prescrip-
cion del delito menos grave previsto en el art. 131.4 CP".

4. Ello no obstante, el nuevo art. 131.5 CP puede resultar problemético
por diversas razones. En primer lugar, debe advertirse que la alusion a los «su-
puestos de concurso de infracciones» resulta lo suficientemente amplia como
para comprender en su tenor literal posible no sélo los casos de concurso ideal

™ Este ultimo efecto puede comprobarse facilmente con apoyo en un ejemplo. En un caso de
falsificacion documental realizada el 1 de enero de 2004, con posterior utilizacion del documento fal-
sificado para cometer una estafa el 1 de enero de 2008, la aplicacién de la regla que ahora nos
ocupa conducia a afirmar que ninguno de los dos delitos en juego, ni el final (estafa) ni el medio (fal-
sedad documental) se encontraban prescritos. Ambos prescribian de forma conjunta (con el plazo de
tres afios vigente hasta la entrada en vigor de la LO 5/2010 para el tipo bésico del delito de estafa)
el dia 1 de enero de 2011. Con la aplicacion de dicha regla, el plazo de prescripcién actualmente pre-
visto para el delito de falsedad documental ex art. 131.1 CP, esto es, el de tres afos, se veia sensible-
mente prolongado (hasta los siete) sin la existencia de un precepto legal habilitante para ello.
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o medial de delito, sino también los de concurso real de delitos. Sin embar-
go, es evidente que el fundamento material de la regla del art. 131.5 CP, la
supuesta existencia de una unidad delictiva, podria concurrir en los casos de
concurso medial o ideal, pero nunca en los de concurso real. Como es sa-
bido, en esta clase de concurso de delitos se produce una pluralidad de he-
chos que dan lugar a una pluralidad de delitos™. Debido a ello, careceria de
todo sentido no computar los plazos de prescripciéon de cada uno de los de-
litos en juego por separado. Con otras palabras: si lo que justifica la existen-
cia de un plazo tnico de prescripcién y de un dnico dies a quo (los corres-
pondientes al delito mas grave) en los casos de concurso de delitos es, desde
el punto de vista de la jurisprudencia del Tribunal Supremo —ahora transfor-
mado en el art. 131.5 CP—, la existencia de una unidad de accion delictiva,
resulta incuestionable que tal unidad no concurre, en modo alguno, en los ca-
sos de concurso real de delitos.

5. La inclusién del concurso medial y el concurso ideal de delitos en el
art. 131.5 CP conduce a formular otro interrogante: ;Realmente puede afir-
marse que en los casos de concurso medial de delitos existe la unidad de-
lictiva que presupone el precepto? Frente a las consideraciones del Tribunal
Supremo sobre la naturaleza juridica del concurso medial de delitos, segin
las cuales también en los casos de concurso medial de delitos se da unidad de
accidn entre el delito medio y el delito fin, debe afirmarse de forma decidida
que el concurso medial de delitos no es un concurso ideal, sino uno real.
Es cierto que el art. 77 CP dispone una regla de determinacion de la pena co-
mun para el concurso ideal y el medial de delitos. Pero ello no significa que
la naturaleza juridica del concurso medial de delitos sea la propia del concur-
so ideal. Se trata, antes bien, de un caso de concurso real al que se aplica la
regla de determinacion de la pena para evitar un bis in idem parcial. En el con-
curso medial de delitos concurre una pluralidad de hechos que da lugar a una
pluralidad de delitos, con la tinica particularidad de que los delitos se hallan
en una relacién medio-fin. Como es sabido, la existencia o no de unidad de-
lictiva no puede decidirse de acuerdo con un criterio de caracter exclusiva-
mente naturalistico, sino con apoyo en uno de naturaleza valorativo-social.

75 Vid., por todos, MIR PUIG, Derecho penal, PG, 8.2 ed., 2008, 27/54 ss.
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De conformidad con un tal criterio, deberd partirse de la valoracién social del
hecho desde el punto de vista del contexto situacional o motivacional y pre-
guntarse si, a partir de la misma, puede decirse que el hecho tiene una unidad
de acuerdo con el sentido que el legislador ha querido dar al tipo correspon-
diente. Un ejemplo claro de unidad juridica de accidn es el delito continua-
do, para el que, como ya se ha indicado, el art. 132.1 CP tiene prevista una
regla especifica para la determinacién del dies a quo™. Por todo ello, también
en los casos de concurso medial de delitos, cada uno de los delitos en juego
debe prescribir por separado’’.

6. Ciertamente, teniendo en consideracion la linea jurisprudencial del
Tribunal Supremo de la que el art. 131.5 CP trae causa, es previsible que el
nuevo precepto sea aplicado por Jueces y Tribunales de tal modo que el mis-
mo resulte extensible no s6lo a los casos en los que mds claramente concurre
unidad de accién, esto es, los supuestos de concurso ideal de delitos, sino
también a los casos de concurso medial. Sin embargo, resultaria en mi opi-
nion ampliamente preferible una interpretacion restrictiva del precepto de
referencia que dejase fuera del mismo todos los casos de concurso real de de-
litos (también, por tanto, los de concurso medial), y que se limitase a exten-
der su ambito de aplicacion, por tanto, a los casos de concurso ideal de de-
litos.

1.3.2. Supuestos de conexidad delictiva (art. 17 LECrim.)

1. El nuevo art. 131.5 CP dispone, ademds, que «[e]n los supuestos de
(...) infracciones conexas, el plazo de prescripcion sera el que corres-
ponda al delito mas grave»’®. Segiin lo dispuesto en el art. 17 LECrim.,
«considérense delitos conexos: 1. Los cometidos simultineamente por dos o
mads personas reunidas, siempre que éstas vengan sujetas a diversos Jueces o
Tribunales ordinarios o especiales, o que puedan estarlo por la indole del de-
lito. 2. Los cometidos por dos o mds personas en distintos lugares o tiempos

¢ Vid., por todos, MIR PUIG, Derecho penal, PG, 8.% ed., 2008, 27/2 ss.
77 De la misma opinién RAGUES 1 VALLES, La prescripcion penal, 2004, pp. 190 s.
8 Negrita afiadida.
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si hubiera precedido concierto para ello. 3. Los cometidos como medio para
perpetrar otros o facilitar su ejecucion. 4. Los cometidos para procurar la im-
punidad de otros delitos. 5. Los diversos delitos que se imputen a una perso-
na al incoarse contra la misma causa por cualquiera de ellos, si tuvieren ana-
logia o relacién entre si, a juicio del Tribunal, y no hubiesen sido hasta
entonces sentenciados».

2. Una primera lectura del precepto permite advertir ya que en ninguno
de los cinco casos de conexidad delictiva es necesaria, ni siquiera indirec-
tamente, la existencia de una unidad de accion delictiva, en el sentido
exigido por la jurisprudencia y presupuesto por el nuevo art. 131.5 CP para
los casos de concurso de infracciones. Es obvio que la de los delitos conexos
no es una categoria de naturaleza sustantiva, sino procesal, que responde a
la conveniencia de que en determinados supuestos no se produzca un que-
branto la llamada continencia de la causa. Pues bien: es igualmente evidente
que tal conveniencia procesal, que persigue, asimismo, garantizar la correcta
averiguacion y posterior enjuiciamiento de los hechos, nada tiene que ver
con el fundamento de la prescripcion del delito. Esto es, la necesidad o no
de pena de un hecho delictivo como consecuencia del transcurso de un deter-
minado espacio de tiempo desde el momento en que se produce su consuma-
cion’™.

3. De hecho, tan sélo en uno de los apartados del art. 17 LECrim., el 1.°,
se exige la existencia de proximidad temporal entre los diferentes delitos
conexos en juego. Resulta perfectamente imaginable, por ello, que dos per-
sonas se pongan de acuerdo para cometer dos delitos, uno cada uno de ellos
(art. 17.2 LECrim.), o que se cometa un delito para encubrir o garantizar la
impunidad de otro (art. 17.4 LECrim.), y que los respectivos momentos de
consumacion de cada uno de ellos se encuentren tan separados en el tiempo
que cuando se produzca la consumacion del delito mds grave, el plazo de

7 No en vano, este punto de vista se encuentra avalado por la propia jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo. Sirvan como muestra de ello las SSTS 29-7-98, 12-5-99, 3-07-02. Tales resolucio-
nes consideran inaplicable a los supuestos de conexidad delictiva el criterio segtn el cual en los casos
de concurso medial de delitos el plazo de prescripcion se corresponde con el del delito mas grave,
ya que «las razones que avalan este criterio son de cardcter sustantivo, por lo que no resulta apli-
cable en supuestos de mera conexidad procesal».
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prescripcién del delito menos grave ya haya transcurrido. Asi las cosas, ;qué
sentido tiene hacer revivir ese plazo de prescripcion, o, si se prefiere, man-
tenerlo suspendido en el tiempo de forma indefinida, cuando parece evidente
que, transcurrido el mismo, la necesidad preventiva de pena de la infraccion
ya habria desaparecido?®’.

1.4. Modificacion del régimen de interrupcion
de la prescripcion del delito

1.4.1. La problemdtica hasta la LO 5/2010.
Especial referencia al «Caso KIO»

1. Antes de la reforma realizada por la LO 5/2010, uno de los aspectos
mads controvertidos de la prescripcion del delito residia en la determinacién
del momento en que dicho plazo debe entenderse interrumpido. Aparente-
mente, la cuestion se encontraba resuelta en el art. 132.2 CP. De acuerdo
con el tenor literal de este precepto antes de la reforma, «/l]a prescripcion se
interrumpird, quedando sin efecto el tiempo transcurrido, cuando el proce-
dimiento se dirija contra el culpable, comenzando a correr de nuevo el tér-
mino de la prescripcion desde que se paralice el procedimiento o se termine
sin condenax.

2. No obstante, esta regla se encontraba lejos de ser inequivoca. Una de
las cuestiones cuya resolucidn resultaba mds dudosa era la relativa a cudndo
debia concluirse que «el procedimiento se dirige contra el culpable». Tres
eran las posturas defendidas en la doctrina y la jurisprudencia a este respecto.
De acuerdo con una primera interpretacion, mantenida por la moderna juris-
prudencia del Tribunal Supremo, para que se entienda que el «procedimiento
se dirige contra el culpable» basta con que se presente denuncia o querella

8 En idéntico sentido RAGUES 1 VALLES, La prescripcion penal, 2004, p. 192. De otra opinién
ConsEJo FiscAL, Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgénica por la que se modifica la Ley Or-
géanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal, p. 73, que ya solicité la inclusion en el Co-
digo penal de la regla que ahora nos ocupa, sobre la base de la doctrina sentada por las SSTS
966/2004, 21 de julio, y 312/2006, de 14 de marzo.
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contra el mismo®'. Segin un segundo sector jurisprudencial, que se corres-
ponde con el punto de vista més clasico de la doctrina jurisprudencial del Tri-
bunal Supremo y, en parte, con la actual jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional, no basta para la interrupcién de la prescripcién con la presentacion
de una denuncia o querella, sino que es necesario, ademas, que dicha denun-
cia haya sido admitida a tramite mediante el correspondiente Auto del Juez
de Instruccion, y, en su caso, el Auto de incoacién de la instruccién del pro-
cedimiento®. Por tltimo, de conformidad con una tercera opinidn, la direc-
cion del procedimiento contra el culpable tiene lugar tinicamente cuando el
sujeto es citado por el Juez de Instruccion para declarar en condicion de
imputado®.

3. De estas tres posturas, la que mejor se compadecia con la letra del an-
tiguo art. 132.2 CP, que exigia que el acto de interrupcién de la prescripcién
del delito consista en un acto de direccion del procedimiento contra el cul-
pable, era, sin duda, la segunda. Como es sabido, en su primera fase, la ins-
truccion, la direccion del procedimiento corre a cargo del Juez de Instruccion,
de tal modo que todo acto que implique, de un modo u otro, dirigir el proce-
dimiento contra un sujeto debera ser realizado por él. Frente a ello, la mera
denuncia o querella de unos hechos en modo alguno puede merecer la cali-
ficacion de acto de direccion del procedimiento contra el culpable, ya que a
través del correspondiente escrito de puesta en conocimiento de la noticia
criminis, el denunciante se estd limitando a instar la incoacion de un proce-
dimiento penal para la averiguacién y persecucion de unos hechos, pero no

81 En este sentido, vid., entre otras muchas resoluciones, y sin d&nimo de exhaustividad, las SSTS
331/06, 24-3, 774/05, 2-6, 71/04, 2-2, 298/03, 14-3, 162/03, 4-2 y 147/03, 5-2, entre otras. En
idéntico sentido se pronuncia la Inst. 5/05 FGE: «Ello lleva a que en las causas penales actualmente
en tramitacion en las que la denuncia o la querella se hubiera presentado con anterioridad a la fi-
nalizacién del plazo de prescripcion, los Sres. Fiscales deberdn mantener la interpretacion emanada
de la jurisprudencia del TS conforme a la cual se ha producido la interrupcién del mismo, oponién-
dose a las alegaciones que en sentido contrario pudieran plantearse y, en su caso, recurriendo las re-
soluciones que declaren la prescripcion por no reconocer eficacia interruptora a dichos actos».

82 Esta tendencia interpretativa, que no exige una formalizacion estricta de la imputacién en
una resolucion separada, fue muy significativa en su momento en la jurisprudencia del Alto Tribu-
nal. Asf lo acredita, por ejemplo, la STS 9/92, 21-1.

83 Una exposicion detallada de estas tres posturas se encuentra en RAGUES 1 VALLES, La pres-
cripcion penal, 2004, pp. 161 ss.
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dirige el procedimiento contra el denunciado o el querellado®. No en vano,
resulta perfectamente posible imaginar un supuesto en que el objeto de la de-
nuncia o querella venga representado por un hecho no constitutivo de delito,
de tal modo que la aquélla sea, finalmente, inadmitida a trdmite. ; Tendrd al-
gtn sentido afirmar que mediante la simple presentacion de la denuncia o la
querella «se ha dirigido el procedimiento contra el culpable», cuando poste-
riormente el Auto de inadmisién a trdmite de la querella vendria a declarar,
en realidad, la inexistencia de todo procedimiento judicial, por no ser los he-
chos denunciados ni siquiera tipicos?

4. A favor de la solucién de la interrupcion de la prescripcion del delito
mediante la simple presentacion de la denuncia o querella se afirmé que si se
espera al momento en que el Juez de Instruccién la admita a tramite, enton-
ces es posible que si el Juez de Instruccién se retrasa en el dictado del auto
de admisién a trdmite, cuando esto ocurra el delito podria encontrarse ya
prescrito. Esta insatisfactoria consecuencia seria sencillamente insoportable
—se sostenia— cuando el retraso judicial fuera doloso, ya que entonces po-
dria decirse que la prescripcién o no de un delito quedaria enteramente al ar-
bitrio del propio Juez de Instruccién®. Frente a tales argumentos, se oponia
que aunque la solucién de la no interrupcion del plazo con la interposicién de
la denuncia o la querella podia conducir, ciertamente, a consecuencias insa-
tisfactorias, el mayor o menor retraso con el que un Juez de Instruccién re-
suelva sobre la admision o no a trdmite de un escrito de denuncia o querella
ninguna incidencia debia desplegar sobre la suerte del denunciado o quere-
llado. Es obvio que la solucidn a los problemas derivados del incorrecto fun-
cionamiento de la Administracion de Justicia, y, particularmente, al retraso en
la tramitacion de las causas judiciales como consecuencia de la sobrecarga

8 En palabras de SILVA SANCHEZ: «(...) la legislacidn procesal pone inequivocamente de relieve
que el “procedimiento” no existe sino en virtud de un acto judicial. (...) [e]]l procedimiento puede, des-
de luego, incoarse de oficio o a instancia de parte, pero, en todo caso, una cosa es “instar’ y otra, bien
distinta, iniciar». Vid. SILVA SANCHEZ, El nuevo escenario del delito fiscal en Espana, 2005, p. 124.
En idéntico sentido vid., por todos, RAGUES 1 VALLES, La prescripcion penal, 2004, pp. 164 ss.

8 Piénsese, por ejemplo, en el Juez de Instruccién que, después de advertir que le ha corres-
pondido por turno de reparto resolver sobre la admision o inadmision a tramite de una denuncia o
querella interpuesta contra un familiar o amigo, decide guardar el escrito en un cajén hasta que el
delito se encuentre prescrito.
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que padecen las oficinas judiciales en Espafia, no pasaba precisamente por de-
clarar la no prescripcién de hechos ya prescritos, sino, antes bien, por la reali-
zacién de cambios estructurales o funcionales en el sistema judicial. Y en lo
que se refiere a la necesidad de evitar que el Juez de Instruccién pueda de-
cidir libremente si deja prescribir o no un delito, una parte de la doctrina ya
apuntaba antes de la LO 5/2010, desde una perspectiva de lege ferenda, que
la solucién podria pasar —como sucede en otros ordenamientos juridicos de
nuestro entorno cultural— por la previsién expresa en el Cédigo de un régi-
men de suspension del cémputo del plazo de prescripcion para casos como
los que ahora se someten a consideracion®. Por todo ello, era razonable en-
tender, en suma, que el criterio més acertado era el que permitia concluir que
el plazo de prescripcién del delito no se interrumpia con la mera presentacion
de la querella, sino con el dictado del Auto por el que se acuerda su admision
a trdmite. Por lo general, este Auto coincide con el de incoacién de Diligen-
cias Previas, en el Procedimiento Abreviado, y con el de Procesamiento en el
caso del Procedimiento Ordinario. Se exigia, eso si, que no se tratase de un
Auto meramente formal o de formulario, sino de una resolucion con conte-
nido dispositivo material. No era preciso, en cambio —como se defendia
desde la tercera opinién expuesta supra— esperar al momento en que el im-
putado sea citado a declarar como tal®’.

5. Uno de los casos que mejor ejemplifico la disparidad de criterios ju-
risprudenciales en la materia, asi como las no menos dispares consecuencias
a las que tales criterios conducian, fue el llamado «Caso KIO»®. Resumi-
damente, el iter procesal de esta causa es el que sigue. Por medio de senten-
cia dictada en fecha 29 de diciembre de 2000, la Audiencia Provincial de

8 RAGUES I VALLES, La prescripcion penal, 2004, p. 168.

87 SILVA SANCHEZ, J.M., El nuevo escenario del delito fiscal en Espaiia, 2005, p. 135.

8 No es éste, sin embargo, el tnico caso de controversia entre el TS y el TC a propdsito de
la interpretacion del art. 114.2 CP 1973, actual art. 132.2 CP 1995. Ya en 2005, la STC 63/2005, 14-
3, anul6 una resolucién del Tribunal Supremo por entender que el alto tribunal habia condenado por
un delito que estaba prescrito. También en aquel caso, el TC considerd que la interpretacion de la
regla prevista en el CP en materia de interrupcién del plazo de prescripcion realizada por el TS, de
conformidad con la cual bastarfa con la presentacion de una querella y su oportuno registro para
considerar interrumpido el plazo de prescripcion del delito, era constitutiva de analogia in malam
partem, y, por tanto, contraria al principio de legalidad penal (art. 24 CE).
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Madrid absolvi6 a los Sres. A.C. y A.A. de un delito de falsedad en docu-
mento mercantil y otro de estafa de los que habian sido acusados. La sentencia
fue recurrida en apelacion por el Ministerio Fiscal, las acusaciones particu-
lares e, incluso, por los propios Sres. C. y A. Los recursos fueron resueltos
por la STS 298/03, 14-3, por la que, estimdndose parcialmente los respecti-
vos recursos de las partes acusadoras, se procedié a revocar la sentencia dic-
tada en primera instancia, y, en consecuencia, a condenar a los Sres. C. y A.
como autores responsables de un delito de falsedad en documento mercantil,
en concurso medial con un delito de estafa agravada por razén de la especial
entidad de lo defraudado®. La sentencia del TS fue recurrida en amparo ante
el TC por los condenados, con la oposicion de las acusaciones. El recurso de
amparo fue estimado por la STC 29/2008, 20-2, que anuld, por tanto, la STS
298/03, 14-3.

6. El motivo por el que en la primera de las sentencias dictadas en el
caso KIO la Audiencia Provincial de Madrid decidié absolver a los Sres. C.
y A. fue que los delitos de los que éstos habian sido acusados ya habian
prescrito. Por aplicacion de los plazos previstos en el art. 113 CP 1973 (los
hechos enjuiciados tuvieron lugar el dia 23 de noviembre de 1987), los de-
litos objeto de acusacion debian prescribir el dia 7 de enero de 1993. Un dia
antes, esto es, el dia 6 de enero de 1993, los socios minoritarios de Urbanor
presentaron una querella criminal, sin firma y sin acompanarla del preceptivo
poder especial, contra los Sres. C. y A. La Audiencia Provincial de Madrid
considerd que la presentacion de dicha «querella defectuosa» no sirvid para
interrumpir el plazo de prescripcion de los delitos, que finaliz6, por tanto, el
mencionado dia 7 de enero de 1993. La razén fundamental en que la Audien-
cia Provincial de Madrid apoyd6 su decision fue la siguiente: Para que «el
procedimiento se dirija contra el culpable (...)» (art. 114, parr. 2.° CP 1973)
no bastaria con la presentacion de una querella (que en el caso de autos, ade-

8 El TS condend a los acusados a la pena de un afio de prisién menor y multa por importe de
6.000 euros por el primero de dichos delitos, con 50 dias de arresto sustitutorio en caso de impago,
y de dos afios y cuatro meses de prision por el delito de estafa, debiendo asimismo responder soli-
dariamente y por mitades de las indemnizaciones sefialadas en la resultancia probatoria de la Sen-
tencia de instancia, siendo responsables civiles subsidiarias las entidades Construcciones y Contra-
tas, S.A. y Corporacién Financiera Hispdnica, S.A.
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mads, no cumplia los requisitos formales legalmente exigidos por la Ley de
Enjuiciamiento Criminal). Era necesario que quien dirige el procedimiento
sumarial, esto es, el Juez de Instruccion, hubiera «dirigido» el procedimiento
contra el culpable mediante algiin acto procesal, como, por ejemplo, el auto
de admisién a trdmite de la querella, o el auto de incoacién de Diligencias
previas. Ambas actuaciones procesales habrian tenido lugar en el «caso KIO»,
pero ambas después de que el plazo de prescripcion de los delitos hubiese ex-
pirado.

La STS 298/03, de 14 de marzo, apoyandose en otras resoluciones dic-
tadas anteriormente por el alto tribunal en idéntico sentido (por ejemplo, las
sentencias 331/06 y 1026/06), discrep6 de dicho criterio, y revoca la senten-
cia dictada en primera instancia por la Audiencia Provincial de Madrid, por
entender que los delitos de estafa y falsedad en documento mercantil no ha-
bian prescrito. Esto tltimo obedeceria, a juicio del TS, a que el escrito de
querella habria conseguido interrumpir el plazo de prescripcion un dia antes
de su finalizacién. EI TS rest6 relevancia a los defectos de forma de dicha
querella, por considerar que dicho escrito seria, en cualquier caso, una de-
nuncia, bastando cualquier puesta en conocimiento de las autoridades de la
notitia criminis para entender que, con ello, el procedimiento se habria «di-
rigido contra el culpable».

La STC 29/2008, 20-2, estimo el recurso de amparo sobre la bases de los
siguientes argumentos. En primer lugar, se sefial6 que la sentencia recurrida
no cumplia con la tutela judicial efectiva reforzada (art. 24 CE) que se exige
cuando la resolucion se encuentra vinculada a otro derecho fundamental,
como sucedia en el caso KIO, ya que algunas de las penas en juego eran pri-
vativas de libertad (art. 17 CE)*. En opini6n del TC, la interpretacién que la
Sentencia dictada por el TS en el caso KIO hizo del art 114.2 CP 1973, a pe-
sar de no ser completamente ildgica, irracional y arbitraria, excedia del sen-
tido mas directo de la expresion «direccion del procedimiento contra el cul-
pable». Constituia interpretacion extensiva o analogica in malam partem,
y era, por tanto, contraria al principio de legalidad penal (art. 25.1 CE). Para

% STC 29/2008, 20-2, FI 7.
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el TC, el sentido mds directo de aquella expresion pasaba por entenderlo
como la realizacion por parte del Juez de Instruccidn de algtin acto procesal
de direccién del proceso contra el culpable. Segin esta interpretacion, me-
diante la presentacion de denuncia o querella, el denunciante o querellante no
dirigiria el procedimiento contra el culpable, sino que se limitaria a solicitar
que se inicie el procedimiento. O dicho de otro modo: se instaria al Juez de Ins-
truccion, el dnico que puede dirigir el procedimiento contra el culpable, por
tener atribuido el ejercicio del ius puniendi, a que lo haga®'.

7. Globalmente, la STC 29/2008 es ampliamente compartible®>. Ademas
de los argumentos que la propia STC 29/08 esgrime en apoyo de la prescrip-
cién de los delitos de los que fueron acusados los Sres. C. y A., y de los ya
mencionados supra a favor de esta postura, no estd de mds poner todo ello en
relacion (como, de hecho, hace también la STC 29/08) con uno de los fun-
damentos politico-criminales de la institucion de la prescripcion del de-
lito: garantizar la seguridad juridica. O, mads, concretamente, garantizar
que sobre el cuello de un sujeto no va a pender de forma indefinida, como si
de una espada de Damocles se tratase, la posible condena por la comisién de
un delito o la ejecucion de una pena ya impuesta. Pues bien: en términos de se-
guridad juridica, no cabe duda de que ésta queda garantizada en mayor me-
dida si la interrupcién del plazo de prescripcién no queda al arbitrio de la
presentacion de un escrito de denuncia o querella (que, por lo demds, podria
no corresponderse con la realidad, por tratarse de una denuncia o querella fal-
sa), sino de la adopcion por parte del Juez de Instruccién de un acto de direc-
cion material del procedimiento contra el culpable con contenido sustantivo.
Esto es, con identificacion de los hechos objeto de imputacion, de las perso-
nas a las que se atribuye la responsabilidad por los hechos, y con contenido
dispositivo, tal y como ya se expuso supra®>.

o1 STC 29/2008, 20-2, FJ 10.

92 QUERALT JIMENEZ, «Una condena bien anulada», El Periddico de Catalunya, 27-2-08; Go-
MEZ MARTIN, V., «La interrupcion de la prescripcion del delito: {Un juego de equilibrios condenado
al fracaso?», El Economista, 29-12-08.

% No obstante todo lo anterior, es preciso advertir que la STC 29/08, siendo compartible en
el fondo, incurri6 en algunas contradicciones. En primer lugar, la sentencia contradice abiertamente
uno de los presupuestos fundamentales de los que venia partiendo el TC en materia de prescripcién
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8. Con posterioridad a la controversia suscitada por el ya mencionado
caso KIO, el Pleno no jurisdiccional de la Sala 2.” del Tribunal Supremo
celebrado en fecha 25-4-09 adopto, en relacion con el particular que ahora
nos ocupa, los dos Acuerdos siguientes: 1.° Que «[e]l articulo 5.1 LOPJ, in-
terpretado conforme a los articulos 117.1, 161.1 b) y 164.1 CE, no puede im-
pedir que el Tribunal Supremo ejerza, con plena jurisdiccion, las facultades
que directamente le confiere el art. 123.1 CE.; y 2.° Mantener la actual ju-

de delitos con anterioridad a la STC 63/2005, 14-3, que la STC 29/2008 toma como punto de re-
ferencia. El presupuesto consiste en que, salvo en los supuestos de interpretacion irracional,
ilégica o arbitraria (lo cual, segtin reconoce expresamente la STC 29/2008, no habria sucedido en
caso de la STS que resuelve el caso KIO), la interpretacion de los preceptos reguladores de la pres-
cripcién constituye, en todo caso, una cuestion de legalidad ordinaria, por lo que todo pronuncia-
miento del TC sobre dicha materia supondria una inadmisible intromision en la funcién jurisdic-
cional ordinaria. Esta insatisfactoria consecuencia es puesta de relieve por el voto particular a la
STC 29/2008, realizado por el Ilmo. Magistrado D. Ramén Rodriguez Arribas. En segundo lugar,
en la tesis de que la interpretacion que la sentencia dictada por el TS en el caso KIO hace del art.
114.2 CP 1973, a pesar de no ser completamente ilégica, irracional y arbitraria, excede del senti-
do mads directo de la expresion «direccion del procedimiento contra el culpable», siendo, por ello,
interpretacion extensiva o analdgica in malam partem, existen, al menos, dos incorrecciones. La
primera consiste en una dificilmente aceptable confusién entre la analogia in malam partem y la
interpretacion extensiva de la ley penal, esto es, aquélla que permite agotar las posibilidades in-
terpretativas del tenor literal de la ley penal. La equiparacion resulta dificilmente admisible porque,
si bien la primera bajo ningtin concepto puede tener cabida en Derecho penal, la interpretacion ex-
tensiva de la ley penal es considerada plenamente conforme al principio de legalidad por un impor-
tante sector doctrinal. Ademas, cuando el TC declara inconstitucional la interpretacion de la expresion
«direccion del procedimiento contra el culpable» realizada por la STS 298/03, de 14 de marzo
(conforme a la cual también la presentacién de una denuncia o una querella supondria direccién
de procedimiento contra el culpable), por entender que la misma excede del sentido gramatical
mas directo de la expresion, el TC esta contraviniendo el criterio del que ha partido en otras reso-
luciones. Baste recordar, a tales efectos, las SSTC 123/2001 y 126/2001, que declararon conforme
a la CE la subsuncion de los denominados casos de «negocio juridico simulado» (la declaracion
que contiene el documento pertenece al sujeto que la emite, pero dicha declaracion refleja un ne-
gocio juridico que no se corresponde con la realidad) en el art. 390.1.2.° CP («[s]era castigado con
las penas de prision de tres a seis afios, multa de seis a veinticuatro meses e inhabilitacién especial
por tiempo de dos a seis afios, la autoridad o funcionario publico que, en el ejercicio de sus fun-
ciones, cometa falsedad: 2.°. Simulando un documento en todo o en parte, de manera que induzca
a error sobre su autenticidad»), operada por las importantes SSTS 1590/03, de 22 de abril de 2004
(caso Intelhorce), 1282/00, de 25 de septiembre, y 1/97, de 28 de octubre (caso Filesa). En sus sen-
tencias 123/01 y 126/01, el TC declaré que aquella interpretacion del art. 390.1.2.° CP 1995 era
conforme a la CE, porque, a pesar de que el sentido gramatical directo del término «autenticidad»
es «capacidad de ser atribuido a su autor», en lenguaje ordinario no es éste su tnico significado,
sino que puede tener un sentido mas amplio. Por ejemplo, falta de correspondencia del contenido
de un documento con la realidad.
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risprudencia sobre la interrupcion de la prescripcion pese a la sentencia
del Tribunal Constitucional 63/2005». En aplicacién de este Acuerdo, y con
apoyo, entre otros argumentos, en el Proyecto de reforma del CP en esta
materia —que serd analizado inmediatamente—, el Tribunal Supremo, ha se-
guido manteniendo (aunque en este caso con dos votos particulares) el crite-
rio segun el cual la presentacion de la denuncia o querella interrumpe el pla-
zo de prescripcion del delito en su STS 1329/09, 25-11.

1.4.2. El nuevo art. 132.2 CP tras la LO 5/2010

1. El nuevo art. 132.2 CP, resultante de la reforma operada por la LO
5/2010, resuelve algunos de los mds relevantes problemas aplicativos del
precepto, y que acaban de ser apuntados. Dos son, en esencia, las aportacio-
nes fundamentales del nuevo precepto: la prevision expresa de una interpre-
tacion auténtica del concepto «direccion del procedimiento al indiciaria-
mente responsable»; y el reconocimiento a la presentacién de la denuncia o
querella de un efecto suspensivo de la prescripcion del delito.

2. En cuanto a la primera de estas dos contribuciones, por de pronto el
nuevo art. 131.2 CP sustituye el término «culpable» por la expresion «indi-
ciariamente responsable». Este cambio merece una valoracion positiva.
Como es 16gico, cuando el Juez dirige el procedimiento contra alguien por
primera vez, bien admitiendo a tramite una denuncia o querella presentada
contra él, bien acordando la incoacién de Diligencias Previas contra el mis-
mo, bien citdndole a declarar como imputado, es evidente que el destinatario
de dichos posibles actos de direccion del procedimiento en modo alguno po-
dria ser acreedor del calificativo de «culpable» del delito investigado. Aun-
que en Derecho penal el tenor literal posible del concepto «culpabilidad» es
enormemente amplio®, entendido en un sentido estricto el empleo del mismo
en el contexto que ahora nos ocupa podria ser, al menos desde una perspec-
tiva formal, dificilmente compatible con el principio de presuncién de ino-
cencia que ampara a todo imputado.

% Vid., por todos, MIR PUIG, Derecho penal, PG, 8.2 ed., 2008, 20/23 ss.
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3. En lo que respecta a la aclaracion legal de cudndo debe entenderse
que el «procedimiento se dirija contra la persona indiciariamente responsa-
ble del delito o falta», la LO 5/2010 dispone, en la primera de las reglas pre-
vistas en el nuevo precepto, que «se entenderd dirigido el procedimiento
contra una persona determinada desde el momento en que, al incoar la causa
o con posterioridad, se dicte resolucion judicial motivada en la que se le atri-
buya su presunta participacion en un hecho que pueda ser constitutivo de de-
lito o falta»*>. Como puede comprobarse, la LO 5/2010 no recurre —a diferen-
cia de lo que sucede en algunos ordenamientos juridicos de nuestro entorno
cultural®®— al empleo de un catdlogo cerrado de actos procesales de direc-
cidén del procedimiento contra el culpable, generando, con ello, un conside-
rable grado de inseguridad juridica®.

4. Lareforma acoge, en relacion con este particular, el criterio sobre in-
terrupcion de la prescripcion delito sostenido por la doctrina jurisprudencial
sentada en las ya mencionadas SSTC 63/2005, 14-2, y 29/2008, 20-2. Como
ya se ha mencionado, dicha doctrina impugna la linea interpretativa del ar-
ticulo 132.2 CP auspiciada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo favo-
rable al reconocimiento de eficacia interruptora a los actos de parte iniciado-
res del proceso. As{ las cosas, de acuerdo con el nuevo art. 132.2 CP, para el
interrupcién de la prescripcion del delito no basta con la simple presentacion
de la denuncia o la querella, ni tampoco con su admisidn a tramite a través de
un auto judicial, sino que es necesario, al menos, que el Juez de Instruccion
acuerde la apertura de la causa contra una persona determinada, o posterior-

% Negrita afiadida.

% Entre los paises en los que la determinacién de los actos con genuina eficacia interruptora
de la prescripcion ha sido asumida plenamente por el legislador, que suministra al intérprete una lis-
ta cerrada de actos procesales relevantes a este respecto cabe destacar, por ejemplo, a Italia (art. 160
Codigo penal italiano), Suiza (art. 72.2. Cédigo Penal suizo), Alemania (§ 78c StGB) y Portugal
(art. 121 Cdédigo Penal portugués). Vid. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe del al An-
teproyecto de Ley Organica de reforma del Cédigo penal de 20 noviembre 2008, p. 61; CONSEJO
FiscaL, Informe sobre el Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Orgéanica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal, p. 77.

7 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe del al Anteproyecto de Ley Orgdnica de re-
forma del Cédigo penal de 20 noviembre 2008, p. 62; CONSEJO DE ESTADO, Informe al Anteproyecto
de Ley Orgéanica por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal, p. 26.
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mente le dirija el procedimiento de otro modo, por ejemplo mediante la co-
rrespondiente citacion judicial para declarar como imputado. Es preciso un
acto judicial de direccion del procedimiento contra un sujeto determina-
do. La necesidad de que la interrupcién se produzca como consecuencia de
una resolucion judicial priva de toda capacidad interruptora del plazo de
prescripcion del delito, por ejemplo, a la orden de detencion que puede dic-
tar el Fiscal®®.

5. En cuanto al grado de determinacion del sujeto contra el que debe
dirigirse el procedimiento para que se produzca la interrupcién de la prescrip-
cién, el nuevo art. 132.2.3.* CP dispone que «a los efectos de este articulo,
la persona contra la que se dirige el procedimiento deberd quedar suficiente-
mente determinada en la resolucién judicial, ya sea mediante su identifica-
cioén directa o mediante datos que permitan concretar posteriormente dicha
identificacion en el seno de la organizacién o grupo de personas a quienes se
atribuya el hecho». De tal regla pueden extraerse, al menos, dos conclusio-
nes. La primera, que no es precisa la determinacion nominal del sujeto,
con lo que de inseguridad juridica ello puede conllevar. La segunda, que la
interrupcion de la prescripcién no podra alcanzar a sujetos ajenos a la or-
ganizacion o grupo de personas a quienes se atribuya el hecho y que, por
tanto, no estuvieran determinados inicialmente®. Cabe preguntarse, no obs-
tante, si con respecto a la llamada criminalidad organizada, la exigencia de
determinacidn del indiciariamente responsable no es, acaso, exagerada. Pién-
sese, por ejemplo, en todas aquellas causas en las que la investigacién avanza
a través del dictado de resoluciones sustanciales que, sin embargo, todavia no
consiguen determinar a determinados sujetos (por ejemplo, los encargados de
la direccién del aparato de poder organizado), y que, por ello, en aplicacién
del criterio adoptado por la reforma, carecerian de efecto interruptor!®,

% Prevista en el art. 5 Ley 50/1981, 30-12, por la que se regula el Estatuto Organico del Mi-
nisterio Fiscal. A favor de una regulacion especifica de tales actos, a efectos interruptores o suspen-
sivos se muestra, sin embargo, CONSEJO DE ESTADO, Informe al Anteproyecto de Ley Orgénica por
la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, p. 25.

% CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe del al Anteproyecto de Ley Orgdnica de re-
forma del Cédigo penal de 20 noviembre 2008, p. 67.

100" En palabras del CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe del al Anteproyecto de
Ley Organica de reforma del Cédigo penal de 20 noviembre 2008, pp. 72 s., «[l]a nueva exigencia
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6. No obstante, que la presentacién de la denuncia o la querella carezcan
de efectos interruptores de la prescripcion del delito no significa que no pue-
dan desplegar efecto alguno. Segtn el nuevo art. 132.2.2.* CP, «[n]o obstan-
te lo anterior, la presentacion de querella o la denuncia formulada ante un 6r-
gano judicial, en la que se atribuya a una persona determinada su presunta
participacidon en un hecho que pueda ser constitutivo de delito o falta, sus-
pendera el computo de la prescripcién por un plazo méaximo de seis meses
para el caso de delito y de dos meses para el caso de falta, a contar desde la
misma fecha de presentacion de la querella o de formulacién de la denun-
101 Como es sabido, la diferencia entre la interrupcion y la suspension
consiste en los siguiente: mientras que la primera impide el curso de la pres-
cripcion e inutiliza el tiempo transcurrido para el cémputo de aquélla, la sus-
pensién de la prescripcidn paraliza ésta, no corre el tiempo para la misma, pero
no inutiliza el ya transcurrido. De este modo, desaparecida la causa de sus-
pension, el computo del tiempo para la prescripcion continiia, mientras que
en la interrupcién comienza de nuevo. La suspension se condiciona al cum-

cia»

proyectada en el texto objeto de informe de que la persona que aparezca indiciariamente como pe-
nalmente responsable esté “determinada” limita mas alld de lo razonable la validez a efectos pres-
criptivos de miltiples actos procesales que implican un impulso efectivo de la accion penal. Exigir
que el proceso se dirija contra persona “determinada” redundara en beneficio precisamente de las
estructuras criminales complejas y de quienes integran los mandos superiores de las mismas, cuya
identificacion plena estd plagada de dificultades y normalmente se produce en las fases mds tardias
de la investigacion. Como recuerda el Tribunal Supremo, si admitiéramos la igualdad de trato de los
supuestos de delincuencia individual y de delincuencia organizada en materia de prescripcion, «es-
tarfamos concediendo un beneficio inaceptable a las modernas formas de delincuencia, tanto en su
faceta de crimenes terroristas o de narcotrafico, como en los supuestos de delincuencia econémica,
cometida en el seno de las personas juridicas societarias o valiéndose de ellas» (STS de 29 de julio
de 2002). Desde la perspectiva politico-criminal es recomendable, por tanto, que la norma prevea
un régimen juridico especifico para delitos cometidos en el seno de colectivos u organizaciones, en
el que se relativice la exigencia de determinacion de las personas contra las que se dirige el proce-
dimiento, bien por tratarse de un circulo cerrado de personas que pueden haber intervenido en los
hechos, bien por estar dirigido el proceso contra los integrantes de una colectividad u organizacién
determinadas, o bien por tener las personas innominadas conexién directa con los hechos objeto de
la instruccién». En idéntico sentido CONSEJO DE ESTADO, Informe al Anteproyecto de Ley Organica
por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, p. 67.

101 Negrita afiadida. La inclusién de la cldusula final «a contar desde la misma fecha de pre-
sentacion de la querella o de formulacion de la denuncia» procede de una sugerencia del CONSEJIO
DE EstADO, Informe al Anteproyecto de Ley Orgdnica por la que se modifica la Ley Organica 10/
1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, p. 134.
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plimiento de tres requisitos: que la notitia criminis se formalice mediante
denuncia o querella; que la determinacién del sujeto imputado sea concreta;
y, finalmente, que se presente ante un 6rgano judicial, sea competente o no
para el esclarecimiento de los hechos!'®.

7. La convivencia de suspension e interrupcion de la prescripcion del
delito prevista por la reforma no es en absoluto extrafia en los ordenamientos
juridicos de nuestro contexto de cultura. No obstante, en el caso de la LO
5/2010 parece evidente que la finalidad de tal convivencia no es otra que tra-
tar de solucionar —en palabras de la E. de M. del Anteproyecto 2009—
«disparidad de los criterios adoptados por el Tribunal Constitucional y el
Tribunal Supremo en recientes pronunciamientos», con la pretension dltima
de «aumentar la seguridad juridica»'®. Que la LO 5/2010 persiga zanjar la
mencionada controversia jurisprudencial, al tiempo que restablecer la segu-
ridad juridica en el &mbito de la interrupcién de la prescripcidn, no significa,
sin embargo, que lo haya conseguido'®.

8. Es probable que la LO 5/2010 persiga adoptar el criterio del Tribunal
Constitucional y, al mismo tiempo, evitar una de las principales objeciones
que contra el mismo se ha formulado: que la prescripcién de los delitos se
produzca por inactividad judicial, como consecuencia de que, después de
presentada la denuncia o la querella, el Juez de Instruccién se demore inde-
bidamente en dictar el Auto de admision a tramite de la misma y la corres-

122 Lo recuerda el CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe del al Anteproyecto de Ley
Organica de reforma del Cédigo penal de 20 noviembre 2008, p. 74.

103 Tnsiste en la cuestién el CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe del al Anteproyec-
to de Ley Organica de reforma del Codigo penal de 20 noviembre 2008, pp. 75 s.: «Esta modifica-
cion parece ser un intento por conciliar las tesis enfrentadas sostenidas por el Tribunal Supremo
v el Tribunal Constitucional a las que se ha hecho antes mencion, pues, por una parte, asume los
argumentos que invoca la jurisprudencia del Tribunal Supremo para retrotraer el momento de la
imputacion a la presentacion de la denuncia o querella, mientras que, por otra, establece un su-
puesto legal que evitaria el exceso interpretativo, proscrito por el Tribunal Constitucional, de lo que
ha de entenderse por «procedimiento dirigido contra el culpable». En la misma direccién CONSEJO
DE EsTADO, Informe al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, p.130.

104 GomMEZ MARTIN, El Economista, 29-12-08; EL MisMO, «La prescripcién del delito: ;Es po-
sible cuadrar el circulo?», Legal Today, 4-1-2010 (http://www.legaltoday.com/opinion/blogs/blog-gf/
la-prescripcin-del-delito-es-posible-cuadrar-el-crculo).
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pondiente incoacién de Diligencias Previas'®. Pese a lo loable de este prop6-
sito, lo cierto es que, salvo supuestos excepcionales, la préictica forense coti-
diana demuestra que, afortunadamente, los Jueces de Instruccién no incurren
en dilaciones indebidas tan graves en la admision a trdmite de denuncias y
querellas. Ademas, si lo que pretende el Anteproyecto es contribuir al correc-
to funcionamiento de la Administracién de Justicia, puede concluirse razona-
blemente que lo que acabaria consiguiendo la reforma en caso de prosperar
seria, precisamente, lo contrario. Ciertamente, si uno de los objetivos perse-
guidos por la reforma es que los Juzgados de Instruccidn resuelvan la admision
0 inadmisién a trdmite de las denuncias y querellas sin incurrir en dilaciones
indebidas, la consagracién del criterio de la suspension de la prescripcién con
la presentacién de la denuncia o la querella produciria en el Juez de Instruc-
cidn el pernicioso efecto de liberarle del deber de resolver con celeridad so-
bre la admision a tramite de la denuncia o la querella, a fin de evitar la pres-
cripcion del delito. Desde el punto de vista del correcto funcionamiento de
la Administracion de Justicia y el principio de celeridad procesal, la refor-
ma serd, por tanto, contraproducente'®.

9. Segtin la reforma, en caso de que la denuncia o la querella no sean ad-
mitidas a trdmite, el computo del plazo de prescripcidon no empieza a compu-
tar nuevamente desde el principio, sino que contindia desde el dia de la pre-
sentacion de la denuncia o la querella. La presentacién de la denuncia o la
querella, por tanto, no interrumpe el plazo de prescripcion, sino que se limi-
ta a suspenderlo. Con ello, la reforma trata de encontrar el punto de equili-
brio entre el criterio del Tribunal Constitucional y el del Tribunal Supremo.
No obstante, tal medida tendra escasa relevancia practica, ya que los casos en
los que una denuncia o querella no se admite a trdmite no son, en absoluto, la
regla, sino la excepcién. Ademds, el legislador reformista dispone que el plazo
suspendido vuelva a ser computado «una vez que el 6rgano judicial corres-
pondiente no la admitiese a trdmite». ;Cémo deberdn resolverse, entonces,
los nada infrecuentes supuestos en los que el Juez de Instruccién, en lugar de

15 GOMEZ MARTIN, El Economista, 29-12-08; EL MisMO, Legal Today, 4-2-10 (http://www.le-
galtoday.com/opinion/blogs/blog-gf/la-prescripcin-del-delito-es-posible-cuadrar-el-crculo).
106 GOMEZ MARTIN, El Economista, 29-12-08; EL MisMO, Legal Today, 4-2-10.
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inadmitir a trdmite la denuncia o la querella, la admita, aunque acordando, de
forma simultdnea y en la misma interlocutoria, el sobreseimiento provisio-
nal de las actuaciones?'"".

10. El tenor del nuevo art. 132.2.* CP prosigue indicando que «si dentro
de dicho plazo (scil. seis meses para los delitos y dos para las faltas) se dicta
contra el querellado o denunciado, o contra cualquier otra persona implicada
en los hechos, alguna de las resoluciones judiciales mencionadas en el apar-
tado anterior, la interrupcién de la prescripcion se entendera retroactivamente
producida, a todos los efectos, en la fecha de presentacién de la querella o
denuncia». Como correctamente indic6 el Consejo de Estado en su informe,
dicha redaccion es incompleta, ya que es obvio que si se dicta una resolucién
«contra cualquier persona implicada en los hechos», la aplicacion retroactiva
de la interrupcién de la prescripcion sélo se producird respecto de esa mis-
ma persona, pero no respecto del querellado o el denunciado'®.

2. SUSTITUYE P. 761, N.” MARG. 47: MODIFICACIONES
EN LA REGLA DE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA PENA

El art. 133.2 CP, incorporado por la LO 5/2010, declara la imprescrip-
tibilidad de las penas impuestas por los delitos de lesa humanidad y de ge-
nocidio y por los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de
conflicto armado. Como consecuencia de la LO 5/2010, y en corresponden-
cia con lo previsto para la imprescriptibilidad de determinados delitos en el
art. 131.4 CP, la regla de la imprescriptibilidad de la pena se amplia a las im-
puestas por delitos de terrorismo, si estos hubieren causado la muerte de una
persona. Igualmente, se excluye del régimen a la pena prevista para el delito
recogido en el art. 614 CP.

17 GOMEzZ MARTIN, El Economista, 29-12-08; EL MisM0, Legal Today, 4-2-10.
18 ConsEJO DE EsTaDO, Informe al Anteproyecto de Ley Orgdnica por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, p.134.
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VII. ACTUALIZACION DE LA LECCION 34

1. SUSTITUYE P. 771, N.° MARG. 26-38: LA NUEVA MEDIDA
DE SEGURIDAD DE LIBERTAD VIGILADA (ART. 96.3.* CP)

1. Tras la LO 5/2010, el sistema de medidas de seguridad privativas de
libertad permanece inalterado. No ocurre lo mismo, en cambio, con las me-
didas de seguridad no privativas de libertad. Tras la reforma, las medidas de
seguridad no privativas de libertad que pueden imponerse son (art. 96.3 CP):

1.* La inhabilitacién profesional.

2.%. La expulsién del territorio nacional de extranjeros no residentes le-
galmente en Espana.

3. La libertad vigilada.

4. La custodia familiar. El sometido a esta medida quedard sujeto al
cuidado y vigilancia del familiar que se designe y que acepte la custodia,
quien la ejercerd en relacion con el Juez de Vigilancia Penitenciaria y sin me-
noscabo de las actividades escolares o laborales del custodiado.

5.* La privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomo-
tores.

6.* La privacion del derecho a la tenencia y porte de armas.

2. Especial relevancia tiene, a este respecto, la incorporacion al Cédigo
penal de una nueva medida de seguridad no privativa de libertad: la liber-
tad vigilada (art. 96.3.* CP)!®. La nueva medida, presente en otros ordenamien-
tos de Derecho comparado (Alemania, Italia, EEUU) y largamente reclamada
por un sector doctrinal''’, nace con la vocacién de constituir una medida de

1% La naturaleza juridica de la libertad vigilada como medida de seguridad fue incorporada al
Proyecto de Reforma del Cédigo penal de 2009, pero no se hallaba presente, sin embargo, en el An-
teproyecto presentado en el Consejo de Ministros de 14-11-08, en el que la medida que nos ocupa
tenia la consideracion de pena privativa de otros derechos.

110" Claro reflejo de tal reclamacion es, por ejemplo, la Recomendacion 7 de la Comisién para
el estudio de las medidas de prevencion de la reincidencia en delitos graves («Comisién Mena»):
«Por otro lado, hoy en dia no se dispone, a nivel legislativo, de instrumentos de control posteriores
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seguridad aplicable no sélo a inimputables o semiimputables, sino también
a imputables peligrosos de criminalidad grave con posterioridad al cum-
plimiento de una pena privativa de libertad. Después de la reforma, la liber-
tad vigilada se convierte en la iinica medida de seguridad aplicable tanto
a imputables como a inimputables y semiimputables. En el caso de los pri-
meros, la libertad vigilada podra durar hasta diez afios, en el de los segundos
hasta cinco!!.

3. Su fundamento debe verse en la necesidad de articular soluciones
adicionales a la pena en supuestos de especial gravedad en los que la pena no
resulta suficiente para excluir un elevado riesgo de reincidencia con el objeto
de garantizar razonablemente la seguridad del resto de ciudadanos''?.

4. En su actual configuracion, la libertad vigilada supone, en esencia, una
refundicion de medidas no privativas de libertad existentes con anterioridad,
junto a algunas reglas de conducta u obligaciones de nuevo cufio'®. De este
modo, desaparecen como medidas auténomas las previstas en los art. 96.3.3.%,
425292102 11.2y 12.2 CP, que pasan a integrarse como reglas de conducta,
junto a otras medidas nuevas, en la localizacion permanente. Subsisten de for-
ma auténoma las restantes medidas de seguridad no privativas de libertad.

a la liberacion definitiva del penado. La Comision propone la reforma del Cédigo penal en el sentido
de afiadir la vigilancia de conducta entre las medidas que puede acordar el juez o tribunal a la hora
de dictar sentencia condenatoria. La vigilancia de conducta o libertad vigilada, dada su naturaleza
material mas proxima a las medidas de seguridad, podria ser, en su caso, adoptada bajo la férmula
de las penas accesorias, ya existente en el Cédigo penal. Dicha medida, que se impondria junto con
la pena correspondiente al tipo de delito cometido, deberia estar prevista legalmente de forma limi-
tada en una lista determinada de delitos y sometida a limites precisos de duracién en funcién de la
gravedad del delito. La concrecion de las obligaciones que se impondrian al condenado deberia de-
jarse en manos del érgano judicial competente».

"1 En el Anteproyecto 2008, la duracién médxima prevista para la libertad vigilada era amplia-
mente superior a la actual: veinte afios. Tal circunstancia fue motivo de duras criticas doctrinales.
Vid. a este respecto, y sin animo de exhaustividad, GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Ma-
nifiesto sobre el endurecimiento del sistema de sanciones: nuevas penas y medidas restrictivas de
derechos, 2009, p. 3 (http://www.gepc.es/index.php?mod=galeria&accion=ver_noticia&id=205/
libertad vigiladamanifiestoDEF15-09=10.doc).

112 URRUELA MORA, «Medidas de seguridad. Particular consideracion de la libertad vigilada»,
en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal, 2010, 30/7372.

113 URRUELA MORA, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal, 2010,
30/7360.
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5. Los dos supuestos en los que se prevé la aplicacion de la libertad vi-
gilada a sujetos imputables se hallan previstos en los arts. 192.1 (delitos
contra la libertad sexual) y 579.3 CP (delitos de terrorismo). En ambos pre-
ceptos, el legislador reformista establece que a los condenados a pena de
prisiéon por uno o més delitos contra la integridad e indemnidad sexuales o
de terrorismo se les impondrd ademds la medida de libertad vigilada, que se
ejecutard con posterioridad a la pena privativa de libertad. La duracién de di-
cha medida serd de cinco a diez afios, si alguno de los delitos fuera grave,
y de uno a cinco afios, si se trata de uno o mds delitos menos graves. En este
ultimo caso, cuando se trate de un solo delito cometido por un delincuente
primario, el Tribunal podrd imponer o no la medida de libertad vigilada en
atencion a la menor peligrosidad del autor. Llama la atencion la heterogenei-
dad de ambas tipologias de delincuentes (sexuales versus terroristas), asi
como la ausencia de otras tipologias de delincuentes hipotéticamente idéneos
en relacién con la medida que nos ocupa (p. €j., violencia de género)!''*. Por
lo demads, teniendo en cuenta que en los delitos de terrorismo pueden ser im-
puestas penas de prision de hasta 40 afios, la imposicion de una medida de
seguridad de libertad vigilada de cumplimiento posterior cuya duracion fuera
de hasta 10 afios podria ser dificilmente compatible con la finalidad resocia-
lizadora de penas y medidas de seguridad (art. 25.2 CE)!',

6. Segun la doctrina, por «delincuente primario» a tales efectos debe
entenderse todo aquel sujeto que: a) no haya sido condenado con anterioridad
por la comision de un delito; b) haya sido condenado por algin delito de dis-
tinta naturaleza; c) haya sido condenado por un delito contra la libertad sexual
o de terrorismo, pero sus antecedentes penales ya se encuentren cancelados!!®.

7. La libertad vigilada consistird en el sometimiento del condenado a
control judicial mediante el cumplimiento (en su caso cumulativo) de algu-
na de las siguientes reglas de conducta (art. 106.1 CP):

114 URRUELA MORA, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal, 2010, 30/7360.

15 GRuUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Manifiesto sobre el endurecimiento del sistema
de sanciones: nuevas penas y medidas restrictivas de derechos, 2009, p. 3 (); URRUELA MORA, en
ORrTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal, 2010, 30/7360 y 7438.

116 URRUELA MORA, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal, 2010, 30/7438.
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a) La obligacién de estar siempre localizable mediante aparatos elec-
trénicos que permitan su seguimiento permanente.

b) La obligacion de presentarse periddicamente en el lugar que el Juez
o Tribunal establezca.

¢) La de comunicar inmediatamente, en el plazo maximo y por el medio
que el Juez o Tribunal sefale a tal efecto, cada cambio del lugar de residencia
o del lugar o puesto de trabajo.

d) La prohibicién de ausentarse del lugar donde resida o de un determi-
nado territorio sin autorizacién del Juez o Tribunal.

e) La prohibicién de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus fami-
liares u otras personas que determine el Juez o Tribunal.

f) La prohibicién de comunicarse con la victima, o con aquellos de sus
familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal.

g) La prohibicién de acudir a determinados territorios, lugares o estable-
cimientos.

h) La prohibicion de residir en determinados lugares.

1) La prohibicién de desempefiar determinadas actividades que puedan
ofrecerle o facilitarle la ocasidn para cometer hechos delictivos de similar na-
turaleza.

j) La obligacién de participar en programas formativos, laborales, cultu-
rales, de educacion sexual u otros similares.

k) La obligacion de seguir tratamiento médico externo, o de someterse
a un control médico periddico.

8. Atencion especial merece la obligacion de estar siempre localizable
(art. 106.1 a) CP). Se trata de una regla de conducta de nuevo cufio. De
modo andlogo a lo dispuesto en el art. 48.4 CP, la localizacién del sujeto se
realizard «mediante aparatos electronicos que permitan su seguimiento
permanente». El precepto parece referirse a la aplicacion de la tecnologia
GPS (Global Positionig System). No, en cambio, a sistemas de contacto pro-
gramado o sistemas de monitorizacion mediante radiofrecuencia, que tnica-
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mente permiten detectar presencias o ausencias domiciliarias, pero no la lo-
calizacién permanente del sujeto!!’.

9. También constituye regla de conducta de nuevo cufio la prevista en el
art. 106.1 i) CP, consistente en la prohibicion de desempeiiar determinadas
actividades. El fundamento de la medida es evitar la realizacion por parte del
sujeto de determinadas actividades que pueden facilitarle la comisién de he-
chos delictivos. Asi, por ejemplo, cuando la medida sea impuesta a un sujeto
condenado por un delito contra la libertad sexual con victima menor de edad,
la medida podria consistir en la prohibicién de realizar actividades que im-
pliquen un contacto directo con menores, como hacer de monitor de activi-
dades extraescolares, entrenador deportivo, etc.!3,

10. Por lo que hace a la obligacién de seguir tratamiento médico exter-
no o de someterse a un control médico periddico (art. 106.1 k CP), cuando
se trate de un sujeto imputable serd preciso el consentimiento, de conformi-
dad con lo previsto en el art. 8 Ley 41/2002, basica reguladora de la autono-
mia del paciente y derechos y obligaciones en materia de informacién y do-
cumentacion clinica. De modo correlativo, el rechazo del tratamiento no dara
lugar a un delito de quebrantamiento de condena (art. 100.3 CP).

11. El procedimiento de imposicién de la libertad vigilada a sujetos
imputables se halla previsto en el art. 106.2 CP. De acuerdo con este precep-
to «el Juez o Tribunal deberd imponer en la sentencia la medida de libertad
vigilada para su cumplimiento posterior a la pena privativa de libertad im-
puesta siempre que asi lo disponga de manera expresa este Codigo. En estos
casos, al menos dos meses antes de la extincidn de la pena privativa de liber-
tad, de modo que la medida de libertad vigilada pueda iniciarse en ese mismo
momento, el Juez de Vigilancia Penitenciaria, por el procedimiento previs-
to en el articulo 98, elevard la oportuna propuesta al Juez o Tribunal senten-
ciador, que, con arreglo a dicho procedimiento, concretard, sin perjuicio de
lo establecido en el articulo 97, el contenido de la medida fijando las obliga-

117 URRUELA MORA, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal, 2010,
30/7360.

118 URRUELA MORA, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal, 2010,
30/7360.

67



ciones o prohibiciones enumeradas en el apartado 1 de este articulo que ha-
bra de observar el condenado. Si éste lo hubiera sido a varias penas privati-
vas de libertad que deba cumplir sucesivamente, lo dispuesto en el parrafo
anterior se entendera referido al momento en que concluya el cumplimiento
de todas ellas. Asimismo, el penado a quien se hubiere impuesto por diversos
delitos otras tantas medidas de libertad vigilada que, dado el contenido de las
obligaciones o prohibiciones establecidas, no pudieran ser ejecutadas simul-
tdneamente, las cumplird de manera sucesiva, sin perjuicio de que el Juez o
Tribunal pueda ejercer las facultades que le atribuye el apartado siguiente»!".

12. El Juez o Tribunal podrd modificar en lo sucesivo las obligaciones
y prohibiciones impuestas (art. 106.3 a) CP); reducir la duracién de la liber-
tad vigilada o incluso poner fin a la misma en vista del prondstico positivo
de reinsercion que considere innecesaria o contraproducente la continuidad
de las obligaciones o prohibiciones impuestas (art. 106.3 b) CP); o dejar sin
efecto la medida (art. 106.3 c) CP), en funcién del posible prondstico rein-
sercion del sujeto. Para ello deberd tenerse en cuenta la evolucién del sujeto
y la probabilidad de reiteracién delictiva.

13. Por lo que hace al incumplimiento de una o varias reglas de con-
ducta, el art. 106.4 CP dispone que «[e]n caso de incumplimiento de una o
varias obligaciones el Juez o Tribunal, a la vista de las circunstancias con-
currentes y por el mismo procedimiento indicado en los nimeros anteriores,
podra modificar las obligaciones o prohibiciones impuestas. Si el incumpli-
miento fuera reiterado o grave, revelador de la voluntad de no someterse a las
obligaciones o prohibiciones impuestas, el Juez deducira, ademads, testimonio
por un presunto delito del articulo 468 de este Codigo».

2. SUSTITUYE P. 775, N.> MARG. 68: NOVEDADES
EN MATERIA DE COMISO (ART. 127 CP)

1. La LO 5/2010 introduce nueva regla para el comiso en supuestos de
actividades delictivas cometidas en el marco de una organizacién o gru-

119 Negrita anadida.

68



po criminal o terrorista, o de un delito de terrorismo. La regla se halla re-
cogida en el art. 127.1, parr. 2.° CP: «El Juez o Tribunal debera ampliar el
decomiso a los efectos, bienes, instrumentos y ganancias procedentes de ac-
tividades delictivas cometidas en el marco de una organizacién o grupo cri-
minal o terrorista, o de un delito de terrorismo. A estos efectos se entendera
que proviene de la actividad delictiva el patrimonio de todas y cada una de
las personas condenadas por delitos cometidos en el seno de la organizacién
o grupo criminal o terrorista o por un delito de terrorismo cuyo valor sea des-
proporcionado con respecto a los ingresos obtenidos legalmente por cada
una de dichas personas». Como medida complementaria, se crea la Oficina
de Recuperacion de Activos (art. 367 LECrim. septies)!'?.

2. Ademds, la reforma trae consigo una nueva regla sobre el comiso en
casos de delito imprudente. Dispone a este respecto el art. 127.2 CP: «En
los casos en que la ley prevea la imposicion de una pena privativa de libertad
superior a un afio por la comision de un delito imprudente, el Juez o Tribunal
podrd acordar la pérdida de los efectos que provengan del mismo y de los
bienes, medios o instrumentos con que se haya preparado o ejecutado, asi
como las ganancias provenientes del delito, cualquiera que sean las transfor-
maciones que hubieran podido experimentar». La regla da cumplimiento a la
Decisiéon Marco 2005/212/JAl, relativo al decomiso de productos, instru-
mentos y bienes relacionados con el delito.

3. SUSTITUYE PP. 776 S., N.° MARG. 70-81:
NUEVO CONTENIDO DEL ART. 129 CP

Con el nuevo régimen de responsabilidad penal de la persona juridica se
redefine el 4mbito de aplicacién art. 129 CP, que queda circunscrito a los ca-
sos de delitos o faltas cometidos en el seno, con la colaboracion, a través o
por medio de empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de en-
tidades o agrupaciones de personas que, por carecer de personalidad juri-

120 [_lama la atencion sobre este extremo CEREZO DOMINGUEZ, «Comiso», en ORTIZ DE URBINA
(coord.), Memento Experto Reforma Penal, 2010, 33/7936.
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dica, no estén comprendidas en el articulo 31 bis de este Codigo (art.
129.1 CP). En tales casos, el Juez o Tribunal podrd imponer motivadamente
a dichas empresas, organizaciones, grupos, entidades o agrupaciones una o
varias consecuencias accesorias a la pena que corresponda al autor del delito,
con el contenido previsto en los apartados c) a g) del articulo 33.7. Podra
también acordar la prohibicion definitiva de llevar a cabo cualquier actividad,
aunque sea licita. Segun el nuevo art. 129.2 CP, «las consecuencias acceso-
rias a las que se refiere en el apartado anterior sélo podran aplicarse a las em-
presas, organizaciones, grupos o entidades o agrupaciones en ¢l mencionados
cuando este Cddigo lo prevea expresamente, o cuando se trate de alguno de
los delitos o faltas por los que el mismo permite exigir responsabilidad penal
a las personas juridicas». De acuerdo con el apartado 3.° del precepto, «la
clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las ac-
tividades sociales y la intervencion judicial podran ser acordadas también por
el Juez Instructor como medida cautelar durante la instruccién de la causa a
los efectos establecidos en este articulo y con los limites sefalados en el ar-
ticulo 33.7».
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