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La LO 5/2010, de 22 de junio, en vigor
desde el 23 de diciembre de 2010, modificé
decisivamente algunas instituciones funda-
mentales de la parte general del Codigo Penal.
De relevancia particular son la nueva circuns-
tancia atenuante de dilaciones indebidas (art.
21.6a CP); la incorporacion al Cédigo Penal de
la responsabilidad penal de la persona juridica
(art. 31 bis CP); las novedades relativas al lla-
mado periodo de seguridad de la pena de pri-
sién (art. 36.2 CP) y a la expulsion de territorio
nacional sustitutiva de las penas privativas de
libertad impuestas a personas extranjeras (art.
89 CP); la nueva medida de seguridad de liber-
tad vigilada, también aplicable a imputables
(art. 106 CP), y el nuevo régimen de prescrip-
cion del delito, especialmente en lo que se refie-
re a su interrupcion (art. 132, 2 CP). El presen-
te trabajo tiene por objeto la exposicién y la
valoracion critica de estas y otras modificacio-
nes realizadas por la citada LO 5/2010 en la
parte general del Cédigo Penal.

Spanish Law 5/2010 of 22 June, which
came into force on 23 December 2010, dis-
tinctly altered some fundamental institutions
of the general part of the Penal Code. Of par-
ticular significance are the new attenuating
circumstance of undue delay (art. 21.6a PC);
the incorporation into the Penal Code of a
legal person’s criminal responsibility (art. 31
bis PC); new elements relating to the so-
called security period of a prison sentence
(art. 36.2 PC) and the deportation that
replaces custodial sentences for foreigners
(art. 89 PC); the new security measures for
parole, also applicable to chargeable offences
(art. 106 PC); and the new rules on statutes of
limitations, especially with regard to their
interruption (art. 132, 2 PC). This study aims
to reveal and critically assess these and other
modifications included in Spanish Law 5/2010
in the general part of the Penal Code.

1. INTRODUCCION

La LO 5/2010, de 22 de junio, en vigor desde del pasado 23 de diciembre, ha
modificado de forma muy esencial algunas instituciones fundamentales de la Parte
General del Cédigo Penal. Entre otras reformas, de particular relevancia son la
nueva circunstancia atenuante de dilaciones indebidas (art. 21.6 # CP), las noveda-
des relativas al denominado «periodo de seguridad» de la pena de prision (art. 36.2
CP) y a la expulsion de territorio nacional sustitutiva de las penas privativas de
libertad impuestas a extranjeros (art. 89 CP); la nueva medida de seguridad de
libertad vigilada, también aplicable a imputables (art. 106 CP); y el nuevo régimen
de prescripcion del delito, en especial en lo que se refiere a su interrupcion (art.
132, 2 CP). Pero por encima de todas estas novedades destaca una que —tanto
por su importancia como por el caracter altamente cuestionable de la medida— ya
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justificaria por si sola estas lineas: la incorporacion al Cédigo penal de la responsa-
bilidad penal de la persona juridica (art. 31 bis CP).

El presente trabajo tiene por objeto la exposicion y valoracién critica de estas y
otras modificaciones realizadas por la LO 5/2010 en la Parte General del Cédigo
Penal, para comprobar si la reforma representa (o no) un verdadero paso adelante.

2. EL NUEVO REGIMEN DE RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS (ART. 31 BIS CP)

2.1 INTRODUCCION

Con la LO 5/2010 se establece, por primera vez en nuestra historia legislativa, la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Queda derogado por 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 traslacion al
ordenamiento juridico espafol de la denominada Third Party Strategy (implicacion
politico-criminal de la empresa en la evitacion de la comision de conductas delicti-
vas que puedan favorecerle), presente en numerosos instrumentos juridicos interna-
cionales (Convenios, Decisiones Marco, etc.) en relaciéon con determinados ambi-
tos.2 Sin embargo, estos instrumentos comunitarios no requieren una respuesta
especificamente penal en la intervencién de personas juridicas en los ambitos delic-
tivos mas preocupantes (corrupcion en el sector privado y en las transacciones
comerciales internacionales, pornografia y prostitucion infantil, trata de seres huma-
nos, blanqueo de capitales, inmigracion ilegal, etc.). Sin embargo, las recomenda-

1.Establecia este precepto que «[e]n estos supuestos, (scil. los previstos en el anterior art. 31.1 CP, actual
art. 31 CP), si se impusiera en sentencia una pena de multa al autor del delito, seré responsable del pago de la
misma de forma directa y solidaria la persona juridica en nombre de la que o por cuenta de la que actud».

2. Pueden ser recordados, a modo de ejemplo, el Con. europeo 4-11-98, por la proteccion del medio
ambiente mediante el Derecho penal; DDMM 2005/667/JAl 12-7-05, destinada a reforzar el marco penal
para la represion de la contaminacion 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 penas aplicables en el ambito del trafico ilicito de drogas;
2004/68/JAl 22-12-03, relativa a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil;
20083/568/JAl 22-7-03, relativa a la lucha contra la corrupcién en el sector privado; 2002/475/JAl 13-6-02,
sobre lucha contra el terrorismo; Dir. 2005/60/CE 26-10-05, relativa a la prevencion de la utilizacion del siste-
ma financiero para blanqueo de capitales y el financiamiento del terrorismo; y Accién Comun 98/733/JAl 21-
12-98, relativa a la tipificacion penal de la participacion en una organizacion delictiva en los Estados miem-
bros de la Unién Europea. Hacen referencia a estos instrumentos CUADRADO Ruiz «La responsabilidad penal
de las personas Juridicas. Un paso hacia adelante... ¢un paso hacia atras?», Revista Juridica de Castilla y
Ledn, n° 12 (2007), pp. 125 s., nota 9; DorPICO GOMEZ-ALLER, «Responsabilidad de personas Juridicas», en
ORTIz DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal, 2010, 1 / 114. Sobre todo esto, y ya en relacion
a la reforma operada por la LO 5/2010, vid. ademas, MORALES PRATS, «La responsabilidad penal de las per-
sonas Juridicas», en QUINTERO OLIVARES (Dir.), La reforma penal de 2010: Andlisis y comentarios, 2010, pp.
45 ss.; Dopico GOMEZ-ALLER, «Responsabilidad penal de las personas Juridicas», en QUINTERO OLIVARES /
CARBONELL MATEU / MORALES PRATS / GARGIA RIVAS / ALVAREZ GARCIA (dirs.), Esquemas de Teoria Juridica del
delito y de la pena, 3% ed., 2010, pp. 285 ss.
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ciones sancionadoras no sélo han ido endureciéndose progresivamente, sino que,
ademas, han provocado un efecto penalizador en un significativo nimero de paises
europeos hasta hace poco ajenos a la tradicional responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas en los derechos de corte anglosajéon (Gran Bretaia, Irlanda). Este 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.?

Sin embargo, desde un punto de vista politico-criminal, la decisién adoptada
por la LO 5/2010 es altamente problematica. Por un lado, un importante sector de la
doctrina considera que el castigo penal de las personas juridicas se opone, como
minimo, a dos principios fundamentales del Derecho penal de un Estado democrati-
co: el principio de culpabilidad y una de sus mas destacadas manifestaciones, el
principio de personalidad de las penas. En cuanto al primer principio, afirma, con
razén, que nadie diferente a una persona fisica puede ser sujeto adecuado del juicio
de reproche ético-social que representa la pena. Por lo que se refiere al segundo, no
es posible aplicar una pena privativa de libertad o privativa de otros derechos a una
clase de sujetos —como las personas juridicas— respecto de la que la pena resul-
tara, por definicién, sencillamente inejecutable. Del mismo modo, teniendo en
cuenta que no se debe poner en duda que una persona juridica puede causar a ter-
ceros dafnos susceptibles de ser evaluados y reparados econémicamente, 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 dafio causado.
La responsabilidad penal de personas juridicas puede generar, ademas, 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 sociedad.
Por ejemplo, cuando se trate de una sociedad que emita valores en el mercado
estadounidense, la legislacion estadounidense exige a la empresa, cada vez que
realice un proyecto de emision de valores, la declaraciéon expresa que no se trata de
una sociedad imputada en un procedimiento penal.

2.2 RASGOS FUNDAMENTALES DEL NUEVO SISTEMA DE RESPONSABILIDAD
PENAL DE LA PERSONA JURIDICA

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 deli-
tos legalmente previsto.®

3. Vid. CuADRADO Ruiz, RJCL, 12 (2007), p. 127.

4. Sobre la incorreccion dogmatica de la responsabilidad penal de las personas juridicas vid., por ejemplo,
MIR PUIG, Derecho penal, Parte General, 8% ed., 2008, 7/53 y ss.; GOMEZ MARTIN, «¢Es personal la pena que se
impone a una sociedad?» http://www.legaltoday.com). En contra, defendiendo la constitucionalidad del principio
societas delinquere potest DOPICO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal,
2010, 1 /112; EL MISMO AUTOR, «Pero, ¢es que nadie va a pensar en los socios?» (http://www.legaltoday.com).

5. El catalogo esta integrado, concretamente, por los siguientes delitos: tréfico ilegal de érganos (art. 156
bis), trafico de seres humanos (art. 177 bis), delitos relativos a la prostitucion y corrupcion de menores (art. 189
bis), delitos contra la intimidad y violacion de la privacidad informatica (art. 197), estafa (art. 251 bis), insolven-
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En otros delitos no es posible declarar responsabilidad penal de las personas
juridicas, pero si se prevé la facultad que el Juez adopte alguna de las medidas del
art. 129 CP.6 Segun la doctrina, en estos casos los supuestos de aplicacion de este
precepto para tales casos deben ser los previstos en el art. 31 bis CP.”

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
en esta.® En apariencia, la reforma consagra un modelo de heterorresponsabilidad
de la sociedad, es decir, de responsabilidad de la empresa por el delito cometido
por la persona fisica que actle en su nombre o representacion. En favor de esta
tesis juega el hecho de que en las dos vias de imputacion de responsabilidad penal
en la sociedad previstas por la LO 5/2010, un supuesto ineludible de esta respon-
sabilidad es que el delito haya sido cometido, en todo caso, por una persona fisica
vinculada a la persona juridica, y, ademas, en provecho de la sociedad. Sin embar-
go, 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 sera exigible aunque la concreta persona fisica
responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedi-
miento contra ella (art. 31 bis 2 CP). Otro, en la incomunicabilidad de las circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad de la persona fisica que comete el deli-
to (art. 31 bis 3 CP).?

El precepto no define la expresiéon «persona juridica». Tampoco lo hace
ningun otro precepto del CP, sin que resulte aplicable, a tales efectos, el concep-
to de «sociedad» recogido en el art. 297 CP para los delitos societarios. Sera apli-
cable, a tales efectos, el concepto extrapenal de persona juridica. Un supuesto

cias punibles (art. 261 bis), dafos 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 peligro provocado por explosivos (art. 348),
delitos contra la salud publica (trafico de drogas) (art. 369 bis), delito de falsedad en medio de pago (art. 399
bis), delito de cohecho (art. 427), delito de trafico de influencias (art. 430) y delito de cohecho a funcionario
extranjero (art. 445), organizaciones o grupos criminales (art. 570 quater) y financiacion del terrorismo (art. 576
bis). En el listado hay ausencias importantes. Asi, por ejemplo, para el delito ecolégico, la responsabilidad
penal de la empresa esta prevista sélo cuando se trate de la modalidad dolosa, pero no cuando el delito se
cometa por imprudencia. Al delito de cohecho la empresa sélo respondera penalmente por cohecho activo,
pero no por el pasivo, como consecuencia del contenido del art. 31 bis 5. Vid., sobre todo esto, DoPICO
GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal, 2010, 1/200.

6. Este es el caso de los delitos de alteracion 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 tra-
bajadores (art. 318 CP), delitos de riesgo producido por explosivos y agentes similares (art. 348 CP), delitos
alimenticios farmacéuticos (art. 366 CP) y falsedad de moneda (art. 386 CP).

7. Defiende esta opinién DopPICO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma
Penal, 2010, 1/206.

8. No cabe extraer la conclusion contraria de que la LO 5/2010 se haya eliminado, por Ultimo, la frase
«la responsabilidad penal de las personas juridicas no excluira la de las personas fisicas a que se refiere el
apartado anterior, ni la de estas excluira la responsabilidad penal de aquellas», presente Anteproyecto 2009.

9. Dopico GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal, 2010, 1/190.
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de este concepto es la existencia de personalidad juridica. Cuando se trate 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 entidades o agru-
paciones de personas que, por carecer de personalidad juridica, no estén com-
prendidas en el art. 31 bis CP, el Juez o Tribunal podra imponer motivadamente a
estas 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 prohibicién definitiva de llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea
licita (art. 129.1 CP).

Quedan excluidas (art. 31 bis 5 CP, parr. | CP): a) las entidades de Derecho
publico y asimilados; b) entidades mercantiles estatales (camaras de comercio,
colegios profesionales, etc.) y ejercientes privados de funciones publicas y c) agen-
tes politicos y sindicales. El fundamento de la exclusion debe verse en la relevancia
constitucional de la funcion que prestan tales entidades.'® En el caso de las entida-
des de Derecho publico y asimilados, y las entidades mercantiles estatales y ejer-
cientes privados de funciones publicas, la exclusién también se debe a que la
imposicién de una pena de multa a estas entidades incidiria negativamente en su
capacidad para la correcta prestaciéon de las funciones publicas que tienen enco-
mendadas. El pdrr. Il establece una excepcién a la exclusion prevista en el parr. I.
Se trata de los supuestos de sociedades pantalla, es decir, de formas juridicas cre-
adas por sus promotores, fundadores, administradores o representantes con el
proposito de eludir una eventual responsabilidad penal. El precepto exige que se
trate de sociedades constituidas ad hoc para la consecucién de tal objetivo. De
esta manera, un sindicato o un partido politico constituidos legalmente, pero que
acabe convirtiéndose en una organizacion criminal, quedara exento de responsabi-
lidad penal.™

2.3 ViAS DE IMPUTACION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL A LA PERSONA
JURIDICA

2.3.1 Planteamiento

Como ya se ha avanzado, para la imputacién de la responsabilidad de las per-
sonas juridicas se ha optado por un sistema de doble via. Por un lado, la imputa-
cién de aquellos delitos cometidos en su nombre o por su cuenta, y en su prove-
cho, por las personas que tienen poder de representacién en las mismas (art. 31
bis 1 CP, parr. | CP). Por otra, la responsabilidad por aquellas infracciones propicia-
das por no haber ejercido la persona juridica el debido control sobre sus emplea-
dos (art. 31 bis 1 CP, parr. ll).

10. DorPICO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal, 2010, 1/134 ss.
11. DoPICO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal, 2010, 1/140.
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2.3.2 Primera via de imputacioén (art. 31 bis 1, inciso 1° CP)

La primera via de imputacion consiste en la responsabilidad de la persona juri-
dica 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 dere-
cho» (art. 31 bis 1, inciso 1 ° CP). Debe tratarse, como es légico, de uno de los deli-
tos por los que esta expresamente prevista en la Parte Especial del Codigo Penal
la responsabilidad penal de la persona juridica. La expresion «delitos cometidos»
es lo suficientemente amplia como para comprender, por un lado, el delito consu-
mado y el intentado, y, por otra, los tipos de autoria y los de participacion.

Literalmente, el precepto prevé un supuesto de responsabilidad objetiva por la
actuacién de otro. Notese que quien ha de cometer el delito no es la sociedad,
sino «sus representantes legales y administradores de hecho o de derecho». Sin
embargo, un sector de la doctrina entiende que tal insatisfactoria consecuencia
puede evitarse interpretando restrictivamente el precepto, de manera que la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica sélo sea posible cuando el delito pueda
ser imputado a un defecto de organizacion de la sociedad, es decir, a una omision
del cuidado debido en la evitacion de la comisién de delitos en su seno. Esto suce-
dera cuando la sociedad no haya implementado mecanismos idéneos de preven-
cion de los delitos que puedan cometer los representantes legales o administrado-
res de la misma en su nombre o representaciéon. Lo contrario enfrentaria
irremediablemente el precepto —siempre segun este sector doctrinal— con el prin-
cipio de dolo o culpa (arts. 5y 10 CP) y al principio de responsabilidad personal
como manifestaciones del principio de culpabilidad.?

Uno de los aspectos del precepto que mayores variaciones ha sufrido durante
su tramitacion ha sido, precisamente, el relativo al grado de vinculacién que ha de
ostentar la persona fisica que comete el delito con la persona juridica. De acuerdo
con la version finalmente acogida por la LO 5/2010, el delito debe ser cometido por
un representante legal de la sociedad o por alguno de sus administradores de dere-
cho o de hecho que actlien «en nombre o por cuenta de las mismas» y «en su pro-
vecho».

Es «representante legal» de la persona juridica quien ejerce la representacion de
la misma en relacién con todos los actos comprendidos en su objeto social (arts.
128 y 129 LSAy art. 233 y 234 RDLeg. 1/10). Por «administrador de derecho» debe
entenderse aquel sujeto que realice funciones de administracion en una sociedad
en virtud de un titulo juridicamente valido. Si se trata de una Sociedad Anénima, es
necesario que el sujeto haya sido nombrado al efecto por la Junta General (art. 123
LSA). En general, sera administrador de derecho todo sujeto que pertenezca al érga-
no de administracion de la Sociedad inscrita en el Registro Mercantil. Administrador
de derecho puede serlo tanto una persona fisica como una persona juridica. En este
caso volvera a presentarse el supuesto de hecho que resuelve el art. 31 CP. En
cuanto a los «administradores de hecho», la doctrina mercantilista considera que

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



LA REFORMA DE LA PARTE GENERAL DEL CODIGO PENAL (LO 5/2010, DE 22 DE JUNIO)

son, en cambio, todos los otros sujetos que hayan ejercido tales funciones en nom-
bre de la sociedad, siempre que ello se acredite, o los que ofrezcan alguna irregula-
ridad en su situacion juridica, por nombramiento defectuoso no aceptado, no inscri-
to 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 gestién de una sociedad, y concretamente las expresadas en los tipos pena-
les. Es decir, «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
decision controlable por los érganos de gobierno de la sociedad.™

El representante legal de la sociedad o sus administradores deben actuar «en
nombre o por cuenta de las mismas» y «en su provecho». La primera exigencia
excluye la responsabilidad de la sociedad cuando su representante legal o admi-
nistrador no cometa el delito en tal condicién, es decir, lo haga actuando al margen
de su funcion de representaciéon o administracion de la sociedad, aunque la comi-
sion del delito favorezca econdmicamente a la persona juridica. El segundo requi-
sito (el relativo a la actuacion en provecho de la sociedad) exime de responsabili-
dad a la persona juridica cuando el representante legal o administrador actla
exclusivamente en beneficio propio, o, incluso, perjudicando a la sociedad. En tal
caso, esta Ultima podra perseguir el hecho como acusacion particular. Teniendo en
cuenta que el precepto no concreta al respecto, nada impide entender que no es
necesario que el «<provecho» sea de naturaleza econémica. El provecho puede ser
directo (beneficio empresarial) o indirecto (ahorro de costes).!®

2.3.3 Segunda via de imputacién (art. 31 bis 1, inciso 2° CP)

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 responsabilidad de la sociedad
resulta de la circunstancia de que el delito debe haberse cometido como conse-
cuencia que sobre su autor, es decir, el empleado, no se haya «ejercido el debido
control». Del mismo modo que ocurre en el art. 31 bis 1, inciso 1 ° CP, el delito come-
tido debe ser uno de aquellos por los que esta expresamente prevista en la Parte
Especial del Cédigo Penal responsabilidad penal para la persona juridica. El delito
debe ser cometido por un sujeto que opere en el ambito de direccién de los repre-
sentantes legales o los administradores. No es necesario que se encuentre formal-
mente 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 subcon-
tratado, siempre que se encuentre integrado en el ambito de dominio social. El tra-
bajador debe actuar «por cuenta y en provecho» de la sociedad.®

13. STS 816/06, 26-7, FJ 2.

14. DOPICO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal, 2010, 1/176 ss.
15. DorPICO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal, 2010, 1/174.
16. DoPICO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal, 2010, 1/174.
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El supuesto previsto en el art. 31 bis 1, inciso 2° CP es un caso de responsabi-
lidad de la persona juridica por omision del deber de vigilancia. En pura hipétesis,
tal omision podria producirse dolosa o imprudentemente (culpa in vigilando). Sin
embargo, la responsabilidad imprudente de la sociedad resulta problematica. Por
un lado, debe advertirse que el Coédigo Penal prevé un sistema de numerus clau-
sus de incriminacién de la imprudencia (art. 12 CP) y que ni en el art. 37 bis 1, inci-
so 2 ° CP ni en los correspondientes preceptos de la parte especial se hace refe-
rencia expresa a que la persona juridica pueda responder por la comision de delitos
imprudentes. Por otra, tanto en el art. 31 bis como en los respectivos articulos de
la parte especial el marco penal es tnico. Asi pues, si la sociedad pudiera respon-
der por comportamientos tanto dolosos como imprudentes se produciria una evi-
dente vulneracion del principio de proporcionalidad. Ademas, el precepto tampoco
distingue entre imprudencia leve y grave. En relacion a este particular caben dos
alternativas interpretativas. La primera es excluir del precepto los supuestos de
responsabilidad imprudente. La segunda consiste en admitirlos, pero Unicamente
cuando se trate de imprudencia grave.!”

Resulta cuestionable, en este contexto, si puede llegar a eximir de responsabi-
lidad 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 cuestién
«dadas las concretas circunstancias del caso». Cabe preguntarse, de este modo, si
la sociedad habia adoptado medidas idéneas para prevenir la comision de delitos
como el que efectivamente se ha producido en el caso concreto. A diferencia de lo
que sucede en otros ordenamientos juridicos (por ejemplo, el italiano), el legislador
espanol no se pronuncia expresamente sobre el particular. A fin de que la existencia
del programa sirva para eximir de responsabilidad penal en la empresa de tratarse,
en primer lugar, de un programa que tenga por objeto evitar aquellos delitos por los
que el Cédigo Penal prevé la responsabilidad penal de la sociedad (por ejemplo, no
un programa antifraude que persiga evitar desfalcos en perjuicio de la empresa).
Ademas, debe acreditarse como objetivamente idéneo para evitar delitos de la
misma naturaleza de lo sucedido, 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. Finalmente, debe ser disenado, y
su cumplimiento supervisado, por un érgano de control (al estilo de Organismo di
Vigilanza del derecho italiano) coordinado por agentes suficientemente auténomos
e independientes (como el Compliance Officer anglosajon).'8

Sin embargo, debe advertirse que cuando el precepto se refiere al no ejercicio
sobre los empleados del debido control parece aludir, en realidad, no a la sociedad
misma, sino a las personas a las que se encuentran sometidos los empleados que
habrian cometido el delito, es decir, los representantes legales y los administrado-

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

18. NIETO MARTIN, A., La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un modelo legislativo, 2008,
passim; DOPICO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal, 2010, 1/166
y 178.
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res de derecho o de hecho. Segun un sector de la doctrina, en la pequeiia empre-
sa la falta de control debido la empresa puede confundirse facilmente con la impru-
dencia de los administradores. Esta circunstancia podria generar una situacion de
bis in idem. Debido a esto, este sector doctrinal se muestra partidario de lege
ferenda de un sistema de responsabilidad exclusivamente de la mediana y gran
empresa.'®

2.4 AUTONOMIA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA
DE LA RESPONSABILIDAD DEL AUTOR DEL DELITO (ART. 31 BIS2 Y 3 CP)

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 concu-
rran los presupuestos previstos en el art. 31 bis 1 CP, la sociedad respondera aun-
que 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 autorresponsabilidad de la empresa. Sin embargo, el inciso 2 ° del
precepto vuelve a vincular la responsabilidad de la persona juridica con la de la fisi-
ca en establecer una regla de compensacion de la responsabilidad de la sociedad
con la del autor del delito. La regla, que Unicamente resultara aplicable cuando la
pena impuesta sea de multa, persigue evitar situaciones de bis in idem en casos
de pequefias empresas en las que el capital de la persona juridica y el de la perso-
na fisica del administrador coinciden sustancialmente.

Por su parte, el art. 37 bis 3 CP abunda en la idea de que la responsabilidad
penal de la sociedad no es accesoria a la de la persona fisica autora del delito. El
precepto declara que las circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado
0 agraven su responsabilidad no resultan comunicables a la persona juridica. El
precepto se refiere tanto a las circunstancias objetivas como las personales. La
alusién a las «circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado» resulta
equivoca. En sentido estricto, Unicamente las circunstancias previstas en los arts.
20.1 y 2 CP afectan a la normalidad motivacional del reo. De acuerdo con esta
comprensién del concepto, todos aquellos atenuantes que no incidan en la impu-
tacién personal (como, por ejemplo, las previstas en los arts. 20.3 a 20.6 CP, inclui-
da el nuevo atenuante de dilaciones indebidas) serian comunicadas a la persona
juridica. Ademas, una interpretacién contrario sensu del art. 31.3 conduciria a
entender que en un supuesto hipotéticamente imaginable de comportamiento jus-
tificado de la persona fisica representante de la empresa ésta no responderia con
pena. De tal circunstancia podria desprenderse la conclusion de que la LO 5/2010
podria haber optado —al igual que sucede con los intervinientes personas fisicas
que se encuentran en una relacion de autoria-participacion— por un modelo de
accesoriedad limitada de la persona juridica en cuanto a la persona fisica que actle
en su nombre o representacion.

19. DorIcO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal, 2010, 1/196.
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Sin embargo, debe concluirse que el legislador ha empleado el término «cul-
pabilidad» en un sentido mas amplio, tal como sucede, por ejemplo, en el art. 65.3
CP. No en vano, el art. 31 bis 4 CP establece que so6lo podran considerarse cir-
cunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juridicas
haber realizado, con posterioridad a la comision del delito ya través de sus repre-
sentantes legales, alguna de las actividades previstas en este precepto. Tal even-
tualidad es considerada por el art. 31 bis 3 CP, mediante la clausula «sin perjuicio
de lo dispuesto en el apartado siguiente». Ademas, el art. 31 bis 3 CP establece
que la responsabilidad de la sociedad no se excluye por el fallecimiento del autor
del delito, o por el hecho de haberse sustraido de la accion de la Justicia. La refe-
rencia a la causa de exclusién de la responsabilidad criminal prevista en el art.
130.1 CP permite deducir, contrario sensu, que la concurrencia en el autor de
otras causas (indulto, prescripcion del delito o de la pena) si excluira la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas. La alusion a la sustraccion a la accion de la
justicia del autor del delito es redundante, porque cuando tal sustraccion se pro-
duzca no sera posible dirigir el procedimiento contra el reo, tal como dispone el
art. 31 bis 2 CP.

2.5 CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES (ART. 31 BIS 4 CP)

En el art. 31 bis 4 CP se recoge un catdlogo de circunstancias atenuantes de la
responsabilidad penal de las personas juridicas. La enumeracion es cerrada («sélo
podran considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las
personas juridicas»). Resulta cuestionable si es posible aplicar analégicamente in
bonam partem otras circunstancias atenuantes. La finalidad politico-criminal de
todas las atenuantes previstas en el art. 31 bis 4 CP es esencialmente promocio-
nal: se trata de implicar a la sociedad en la averiguacién de los hechos delictivos
cometidos en su seno, la reparaciéon del dafio provocado por el mismo vy la evita-
cion de hechos futuros de naturaleza similar a los producidos, ofreciendo a cambio
una atenuacion de la pena. Para conseguirla, la sociedad debera realizar determi-
nadas actividades con posterioridad a la comision del delito ya través de sus repre-
sentantes legales. Esta Ultima exigencia resulta innecesaria en relacién con practi-
camente todas las actividades previstas en el precepto. No tiene sentido, por
ejemplo, exigir que quien aporte pruebas decisivas para el esclarecimiento de los
hechos y la reparacion del daifio causado a la victima sea personalmente el legal
representante de la sociedad.?°

Los atenuantes previstos en las letras a) y ¢) consisten en la traslacion lite-
ral a las personas juridicas de los atenuantes previstos para las personas fisi-
cas 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 autoridades (letra a) o
reparar el dafo (letra c). Literalmente, el precepto exige que la sociedad realice
la confesion o repare el dafio «a través de sus representantes legales». Esta cir-

20. DoPICO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal, 2010, 1/284.
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cunstancia excluye la aplicacién del precepto en supuestos en los que la activi-
dad requerida sea realizada por trabajadores (en el caso de confesion, la misma
sera, en realidad, una denuncia a la sociedad) o, incluso, por los administrado-
res. Sin embargo, parece claro que el hecho de que la confesién o la reparacion
deban realizarse «a través» de la representacion legal de la sociedad no signifi-
ca que tenga que ser necesariamente el representante quien la lleve a cabo en
persona.?!

Los atenuantes previstos en las letras b) y d) son especificos para personas
juridicas. En el caso del atenuante previsto en la letra b), resulta dudoso que deba
entenderse por pruebas «nuevas y decisivas para esclarecer las responsabilidades
penales dimanantes de los hechos». Puede suceder, por ejemplo, que las pruebas
aportadas sean nuevas pero no decisivas, porque el valor probatorio de las apor-
tadas por alguna parte procesal ya resulte suficiente para el esclarecimiento de
los hechos investigados. También puede suceder lo contrario: que las pruebas
sean decisivas pero no nuevas, por haber aportado la sociedad pruebas ya apor-
tadas a la causa con anterioridad por algun coacusado o alguna parte acusadora.
La aportacion del material probatorio puede realizarse «en cualquier momento del
proceso». Tal circunstancia puede conducir al siguiente inconveniente. Normal-
mente, la confesién de la infraccion por parte de la sociedad a través de su repre-
sentante sera un medio probatorio «nuevo y decisivo», por lo que en los casos de
confesién se producira un solapamiento de los atenuantes previstos en las letras
a) y b). Teniendo en cuenta que para que la confesién pueda desplegar efecto ate-
nuante debe ser realizada «antes de conocer que el procedimiento judicial se diri-
ge contra ella», el atenuante de la letra b) dejara vacia de contenido a la prevista
en la letra a).??

En cuanto al atenuante recogido en la letra d), cuando la Ley se refiere al esta-
blecimiento de medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el
futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridi-
ca, parece estar aludiendo a la implementacion de programas de prevencion penal.
El programa debe implementarse después de la comisién del hecho delictivo, y, en
todo caso, antes del comienzo del juicio oral. En tal caso, ademas de por la aplica-
cion del atenuante, la existencia del programa servira para acreditar la ausencia de
peligrosidad de reiteracion delictiva de la sociedad, a efectos de evitar la imposi-
cién de una pena interdictiva [art. 33.7 b) a g)] o de medida cautelar (art. 33.7 in
fine). En caso de que en el momento en que tiene lugar el hecho delictivo la socie-
dad ya tuviera en marcha dicho programa, la persona juridica podria quedar exen-
ta de responsabilidad, para acreditar el cumplimiento del «debido control» referido
por el art. 31 bis 1, parr. || CP.23

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

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

23. DorIcO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal, 2010, 1/294 ss.
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3. LA NUEVA CIRCUNSTANCIA ATENUANTE DE DILACIONES INDEBIDAS
(ART. 21.6 CP)

La LO 5/2010 incorpora el CP el atenuante de dilaciones indebidas. El nuevo
atenuante se encuentra en el art. 21.6 CP, pasando la analégica al n° 7 del pre-
cepto. 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.2* Con el
nuevo n° 6, el legislador cierra el paso a otras posibles vias de reparacion de la
vulneracién del derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas pro-
puestas hasta ahora por doctrina y jurisprudencia.?® Tal es el caso, por ejemplo,
de la declaracion de nulidad de actuaciones en casos de dilaciones graves?6 o el
indulto.??

La expresion dilacion indebida se refiere a la duracion del procedimiento judi-
cial hasta su finalizacion por encima de lo razonable, o bien a la paralizacién del
procedimiento a partir de determinado momento por causas atribuibles al 6rgano
judicial o al sistema.2® Cuando esto sucede, se produce una vulneracion del dere-
cho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas (art. 24.2 CE). Para tal debe
entenderse aquel proceso que se desarrolla «en condiciones de normalidad dentro
del tiempo requerido y en el que los intereses litigiosos pueden recibir rapida satis-
faccion».2? El concepto de dilaciones indebidas debe ser concretado en cada caso.
Segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, los elementos que deben ser
tenidos en consideracion son los siguientes: grado de complejidad de la causa,
margenes de duracion de procedimientos de similares caracteristicas, comporta-
miento procesal de la parte que demanda el reconocimiento de dilaciones indebi-
das y actuacioén del érgano judicial.3°

La nueva circunstancia es la plasmacién legal de una practica jurisprudencial
consolidada, que venia aplicando de forma unanime una circunstancia atenuante
analégica de dilaciones indebidas. Esta jurisprudencia tuvo su origen en el
Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala 22 del Tribunal Supremo de 21-5-99.
El Acuerdo modificé la doctrina establecida por los Acuerdos del Pleno no juris-
diccional de la Sala 22 del Tribunal Supremo de 2-10-92 y 29-4-97, admitiendo la
aplicacion del art. 9.10 ACP y art. 21.6 LO 10/1995 en casos de dilaciones indebi-
das no imputables al condenado, y que no dieran lugar a nulidad de actuaciones
(art. 238.3 LOPJ). Segun el Acuerdo de 21-5-99, la atenuacién de la pena en estos
casos tendria un triple fundamento: a) reparacién judicial de la vulneracién de un

24. Fue introducida por la Comisién de Justicia del Congreso de los Diputados en su sesion de 23-4-2010.

25. ALCACER GUIRAO, «Dilaciones indebidas», en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma
Penal, 2010, 28/7010. Sobre todo esto, y ya en relaciéon con la reforma operada por la LO 5/2010, vid., ade-
mas, ALVAREZ GARCIA, «La atenuante de dilaciones indebidas», en QUINTERO OLIVARES (Dir.), La reforma penal
de 2010: Analisis y comentarios, 2010, pp. 29 ss.

26. En contra, no obstante, STS 94/07, 14-2.

27. Vid., por ejemplo, Acuerdos del Pleno no Jurisdiccional TS 2-10-92 y 29-4-97.

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

29. SSTC 43/1985; 324/1994.

30. Vid., por todas, STC 100/1996, 11-6.
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derecho fundamental;3! b) compensacién de la culpabilidad del reo, por la pérdida
ilegitima de derechos que para el mismo suponen las dilaciones indebidas;3 c)
menos necesidad de pena por el transcurso del tiempo.33 La doctrina mayoritaria
entendia, con razén que esta linea jurisprudencial era contraria al principio de
legalidad, porque en los casos de dilaciones indebidas no existia otra circunstan-
cia respecto de la cual pudiera predicarse la «analoga significacién» exigida por la
ley. El Tribunal Supremo partia, ademas, de un concepto de culpabilidad no coin-
cidente con el previsto en el CP.34 La nueva atenuante viene a resolver este grave
inconveniente.

Los cuatro elementos de la atenuante son: a) dilacion extraordinaria, b) dila-
cién indebida en la tramitacion del procedimiento; c¢) no atribuible al propio incul-
pado; d) falta de proporcién con la complejidad de la causa.3® Los cuatro elemen-
tos son exigidos expresamente por el Tribunal Constitucional para el concepto de
dilacién indebida constitucionalmente relevante.3®

a) Se producira una dilacion «extraordinaria» cuando se supere sobradamen-
te la duracion habitual de un procedimiento de similar naturaleza. En nada
obsta lo anterior que se trate de dilaciones motivadas por razones estruc-
turales (deficiencias organizativas de los juzgados, inasumible volumen de
trabajo, etc.).3” En cualquier caso, quedan excluidas del concepto las dila-
ciones consistentes en el mero incumplimiento de los plazos procesales
previstos para el dictado de resoluciones o actos de tramitacion.38

b) La «tramitacién del procedimiento» se inicia cuando el reo adquiere la con-
dicién de imputado y finaliza con la resolucion judicial firme que ponga fin a
la via penal. Si se trata de una resolucién dictada en segunda instancia y
las dilaciones indebidas se producen en la tramitacién del recurso, la ate-
nuante podra ser acordada de oficio.3® En caso contrario, el actor podria
solicitar la nulidad de actuaciones (art. 241 LOPJ).

c) Es necesario, ademas, que la dilacién indebida «no sea atribuible al propio
inculpado». Lo es, por ejemplo, cuando el inculpado se encuentra en rebel-

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

32. STS 988/06, 10-10.

33. STS 742/08, 22-5.

34. SSAP Barcelona 22, 13-1-04, FJ 10; 24-7-07, FJ 2. En la doctrina, vid., por ejemplo, GOMEZ MAR-
TiN, V., «Las dilaciones indebidas: ¢Una causa supralegal de disminucion de la culpabilidad del reo?»
(http://www.legaltoday.com/opinion/blogs/blog-gf/las-dilaciones-indebidas-una-causa-supralegal-de dismi-
nucion-de-la-culpabilidad-del-reo).

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

36. 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 resoluciones.

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

38. STC 100/1996, 11-6.

39. STS 1078/09, 5-11.

40. SSTS 1389/05, 14-11; 1045/05, 29-9.
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dia o deja de comparecer en llamadas judiciales,*® no atiende requerimien-
tos judiciales o se retrasa en la devolucién de la causa original. Cuando las
dilaciones sean en parte atribuibles al inculpado, pero también a terceros
(6rgano judicial, restantes partes procesales), el juez debera ponderar las
causas concurrentes, y decidir qué prevalecen, en orden a determinar si
aprecia o no la atenuante. Segun la jurisprudencia mayoritaria, para que las
dilaciones sean atribuidas al inculpado hace falta que hayan sido provoca-
das por él, no bastando, por lo tanto, el simple hecho de no haber denun-
ciado ante el érgano judicial las provocadas por un tercero.*! En contra de
lo que viene exigiendo un sector jurisprudencial,*? la redaccién del art. 21.6
no impone que la dilacién haya sido provocada por el érgano judicial. Se
incluyen, por tanto, los casos de retraso extraordinario del procedimiento
para la tramitacién de una cuestién de inconstitucionalidad o por la actua-
cion de otra parte procesal.*®
d) Finalmente, la dilacion extraordinaria no guardara «proporciéon con la com-
plejidad de la causa» cuando, atendiendo a la mayor o menor dificultad de
los actos procesales pendientes de dictarse, exista alguna paralizacién del
procedimiento sin justificacion procesal.

En cuanto a la comunicabilidad de la atenuante, su caracter objetivo la hace
extensible a terceros coinculpados que no lo hayan alegado, siempre que las dila-
ciones no le sean atribuibles.*

4. 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 agravan-
te de motivos racistas o discriminatorios (art. 22.4 CP). Por un lado, 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 (trans-
fobia). Tales casos no resultaban subsumibles en el moévil discriminatorio por
motivo de «sexo u orientacién sexual». Por otra, se sustituye el término «minus-
valia» por «discapacidad», concepto de mayor tradicion en Derecho comparado.
La reforma, sin embargo, no introduce otras modificaciones sugeridas por la
doctrina.*®

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

42. SSTS 1336/05, 2-2.

43. STC 100/1996, 11-6.

44, STS 50/05, 28-1, En contra, sin embargo, STS 1336/05, 2-2.

45, Sobre esto vid. PORTILLA CONTRERAS, «Delitos en los que concurre un maovil discriminatorio basado
en la identidad sexual de la victima», en QUINTERO OLIVARES (Dir.), La reforma penal de 2010: Analisis y
comentarios, 2010, pp. 37 ss.
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5. MODIFICACIONES EN LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD
5.1 PRISION
5.1.1 Periodo de seguridad (art. 36.2 CP)

Segun dispone el art. 36.2 CP, «[c]Juando la duracién de la pena de prision
impuesta sea superior a cinco afos, el juez o tribunal podra ordenar que la clasifi-
cacién del condenado en el tercer grado de tratamiento penitenciario no se efectie
hasta el cumplimiento de la mitad de la pena impuesta. En cualquier caso, cuando
la duracion de la pena de prision impuesta sea superior a cinco afios y se trate de
los delitos enumerados a continuacion, la clasificacién 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 deli-
tos de terrorismo del Capitulo VII del Titulo XXII del libro Il de este Cédigo. b) deli-
tos cometidos en el seno de una organizacion o grupo criminal. c) delitos del arti-
culo 183. d) delitos del capitulo V del Titulo VIII del libro Il de este Cédigo, cuando
la victima sea menor de trece 13 afos. El juez de Vigilancia, previo pronéstico indi-
vidualizado y favorable de reinsercién social y valorando, en su caso, las circuns-
tancias personales del reo y la evolucion del tratamiento reeducador, podra acor-
dar razonadamente, oido el Ministerio».

La LO 5/2010 ha eliminado el caracter automatico de la aplicacion del periodo
de seguridad. Dispone el art. 36.2 CP: «Cuando la duraciéon de la pena de prision
impuesta sea superior a cinco afos, el juez o tribunal podra ordenar que la clasifi-
cacién del condenado en el tercer grado de tratamiento penitenciario no se efectie
hasta el cumplimiento de la mitad de la pena impuesta».#¢ La obligatoriedad se
mantiene Unicamente para los casos indicados expresamente en el nuevo parr. 2°
del art. 36.2 CP, y siempre que la pena impuesta supere los cinco afios. Segun el
nuevo art. 36.2, parr. 2 ° CP, «[e] n cualquier caso, cuando la duracién de la pena de
prisién impuesta sea superior a cinco afios y se trate de los delitos enumerados a
continuacioén, la clasificacion del condenado en el tercer grado de tratamiento peni-
tenciario 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 Il de este Cédigo. b) delitos cometidos en el
seno de una organizacion o grupo criminal. c) delitos del articulo 183. d) delitos del
Capitulo V del Titulo VIII del Libro Il de este Cédigo, cuando la victima sea menor
de trece afios». La doctrina dominante viene cuestionando el caracter (ahora par-
cialmente) automatico del periodo de seguridad por considerarlo incoherente con
el sistema de individualizacion cientifica de la pena previsto en la LOGP.47

46. Negrita anadida.

47. Vid. FUENTES OSORIO, «Periodo de seguridad», en ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto
Reforma Penal, 2010, 35/9040; BACH FABREGO / GIMENO JUBERO, «Clases y contenido de penas y ejecu-
cion de las penas», en QUINTERO OLIVARES (Dir.), La reforma penal de 2010: Andlisis y comentarios, 2010,
pp. 84 ss.
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Cuando el interno se encuentre en tercer grado penitenciario y reciba notifica-
cién de nueva responsabilidad, el juez de vigilancia penitenciaria podra acordar,
segun el caso, el retorno del sujeto a segundo grado, previo informe de la junta de
tratamiento, o bien la aplicacién del régimen general (art. 36.2, parr. 2° in fine: «El
juez de vigilancia, previo pronéstico individualizado y favorable de reinsercién
social y valorando, en su caso, las circunstancias personales del reo y la evolu-
cion del tratamiento reeducador, podra acordar razonadamente, oidos el
Ministerio Fiscal, instituciones penitenciarias y las demas partes, la aplicacion del
régimen general de cumplimiento, salvo en los supuestos contenidos en el parra-
fo anterior»).

5.1.2 Abono de la prisién provisional (art. 58.1 CP)

El nuevo art. 58.1 CP dispone que «[e]l tiempo de privacion de libertad sufri-
do provisionalmente sera abonado integramente por el juez o tribunal sentencia-
dor para el cumplimiento de la pena o penas impuestas en la causa en que esta
privaciéon fue acordada, excepto en cuanto haya coincidido con cualquier priva-
cién de libertad impuesta al penado en otra causa, que le haya sido abonada o le
sea abonable en ella. En ninglin caso un mismo periodo de privacién de libertad
podra ser abonado en mas de una causa». La inclusién de esta ultima clausula
resuelve definitivamente el debate sobre si el tiempo de prisiéon provisional podria
ser abonado en dos causas diferentes (aquella por la que cumple privacion de
libertad y otra por la que ya se encontraria privado de libertad cumpliendo con-
dena).*8

5.1.3 Sustitucion de penas de prisidon 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 prisién no superiores a un afo
por multa o trabajos en beneficio de la comunidad, la LO 5/2010 introduce en el
art. 88.1 CP también la que pueda ser sustituida por localizacion permanente,
siempre que se trate de penas de prisién que no excedan de seis meses. En este
ultimo caso, cada dia de prisién equivaldra a un dia de localizaciéon permanente.
En caso de que el sujeto hubiera sido condenado por un delito relacionado con
la violencia de género, la pena de prisién podra ser sustituida no sélo por la de
trabajos en beneficio de la comunidad (como hasta la LO 5/2010), sino también
por «localizacién permanente en lugar distinto y separado del domicilio de la vic-
tima».

48. A favor de la conformidad con la Constitucion Espafiola 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. Sobre 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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5.1.4 Sustitucién de pena privativa de libertad por expulsion de extranjeros no
residentes legalmente en Espaia (art. 89 CP)

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

1. Las penas privativas de libertad inferiores a seis afios impuestas a un extran-
jero no residente legalmente en Espafia seran sustituidas en la sentencia por su
expulsion del territorio espafiol, salvo que el juez o tribunal, previa audiencia del
penado, del Ministerio Fiscal y de las partes personadas, de forma motivada, aprecie
razones que justifiquen el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario en
Espafia. También podra acordarse la expulsién en acto motivado posterior, previa
audiencia del penado, del Ministerio Fiscal y de las demas partes personadas.

2. El extranjero no podra volver a Espafia en un plazo de cinco a diez afos, con-
tados desde la fecha de su expulsién, atendidas la duracion de la pena sustituida y
las circunstancias personales del penado.

3. La expulsién llevara consigo el archivo de cualquier procedimiento adminis-
trativo que tuviera por objeto la autorizacidn para residir o trabajar en Espana.

4. Si el extranjero expulsado regresara a Espafa antes de transcurrir el periodo
de tiempo establecido judicialmente, cumplird las penas que fueron sustituidas. Sin
embargo, si fuera sorprendido en la frontera, sera expulsado directamente por la
autoridad gubernativa, empezando a computarse de nuevo el plazo de prohibicién
de entrada en su integridad.

5. Los jueces o tribunales, a instancias del Ministerio Fiscal y previa audiencia del
penado y de las partes personadas, acordaran en sentencia, o durante su ejecucion,
la expulsion del territorio nacional del extranjero no residente legalmente en Espaia,
que debiera cumplir o estuviera cumpliendo cualquier pena privativa de libertad, para
el caso de que hubiera accedido al tercer grado penitenciario o cumplido las tres cuar-
tas partes de la condena, salvo que previa audiencia del Ministerio Fiscal y de forma
motivada aprecien razones que justifiquen el cumplimiento en Espana.

6. Cuando, al acordarse la expulsiéon en cualquiera de los supuestos previstos
en este articulo, el extranjero no se encuentre o no quede efectivamente privado de
libertad en ejecucion de la pena impuesta, el juez o tribunal podré 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 expulsion guber-
nativa. En todo caso, si acordada la sustitucion de la pena privativa de libertad por la
expulsion, ésta no pudiera llevarse a efecto, se procedera a la ejecucion de la pena
originariamente impuesta o del periodo de condena pendiente, o la aplicacion, en su
caso, de la suspension de la ejecucion de la misma o su sustitucion en los términos
del articulo 88 de este Cddigo.

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

A diferencia de lo que sucedia antes de la reforma, después de la LO 5/2010
es posible acordar la sustitucién por expulsién de cualquier pena privativa de liber-
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tad (art. 89.5 CP). Sin embargo, con la reforma la expulsion 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 este caso podra no procederse a su expulsion.
En tal audiencia se escuchara al penado, al Ministerio Fiscal y a las restantes par-
tes personadas. Este requisito era exigido por la jurisprudencia antes de la refor-
ma, en el que el propio Tribunal Supremo llamé «relectura constitucionalizada del
precepto».4® No basta, por tanto, con que el reo sea sentido en el momento en que
presta su declaracién en el juicio oral, ni tampoco cuando ejerza su derecho a la
ultima palabra. Por «razones que justifiquen el cumplimiento de la condena en un
centro penitenciario en Espafia» deben entenderse no sélo las objetivas relativas al
delito, sino, muy particularmente, las personales y familiares del sujeto.®® La expul-
sién podra acordarse en la misma sentencia o en acto posterior, exigiendo expre-
samente la reforma que ambos estén suficientemente «motivados». La referencia a
la posibilidad de que la expulsion sea acordada mediante acto «posterior» a la
Sentencia condenatoria cierra el debate sobre si cabia o no tal posibilidad en eje-
cucioén de sentencia.5’

En cuanto al plazo de la prohibicién de retorno a territorio espafiol, con la LO
5/2010 el plazo Unico de diez afos 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 consi-
deracion, especialmente, su arraigo. De acuerdo con el art. 45 RD 2393/2004, éste
debera apreciarse cuando la permanencia del sujeto en Espafa sea continuada, no
existan antecedentes penales en Espafa o en su pais de origen, tenga un contrato
de trabajo de cierta duracion vy, finalmente, resulte acreditada la existencia de vin-
culos familiares y domicilio conocido.5?

En caso de ruptura de la prohibicién de regreso a Espafa, a diferencia de lo
que sucedia en el texto anterior, que sélo 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, sera expulsado directamente por la autori-
dad gubernativa, empezando a computarse de nuevo el plazo de prohibicién de
entrada en su integridad. Si el extranjero expulsado regresara a Espafia antes de
transcurrir el periodo de tiempo establecido judicialmente, cumplira las penas que
fueron sustituidas, sin que se prevea mecanismo corrector de la pena o de com-

49, Vid., en este sentido, la emblematica STS 710/05, 7-6. Siguieron esta linea jurisprudencial, entre
otras resoluciones de la jurisprudencia menor, las SSAP Tarragona 22, 470/09, 13-7; 29/09, 19-1; Barcelona
207, 804/06, 11-10; 2?2, 793/06, 19-9.

50. VELAZQUEZ VIOQUE, «Expulsion de extranjeros no residentes legalmente en Espana», en ORTIZ DE
URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal, 2010, 32/7806. Sobre todo esto vid., ademas, CUGAT
MAURI, «La desaprovechada reforma de la expulsion de extranjeros», en QUINTERO OLIVARES (Dir.), La reforma
penal de 2010: Andlisis y comentarios, 2010, pp. 99 ss.

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

52. Lo recuerda VELAZQUEZ VIOQUE, a ORTIZ DE URBINA (coord.), Memento Experto Reforma Penal, 2010,
32/7823.
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pensacién por el tiempo de sustitucién efectivamente cumplido.5® En este caso,
desaparece la prohibicién de suspensién o sustitucion de la pena prevista con
anterioridad a la reforma.5*

5.2 LOCALIZACION PERMANENTE (ART. 37.1 CP)

Segun el nuevo art. 37.1 CP, «la localizacién permanente tendra una duracion
de hasta seis meses. Su cumplimiento obliga al penado a permanecer en su domi-
cilio o en lugar determinado fijado por el Juez en sentencia o posteriormente en
acto motivado. Sin embargo, en los casos en los que la localizacién permanente
esté prevista como pena principal, atendiendo a la reiteracion en la comision de la
infraccion, y siempre que asi lo disponga expresamente el concreto precepto apli-
cable, el Juez podra acordar en sentencia la pena de localizacién permanente se
cumpla los sdbados, domingos y dias festivos en el centro penitenciario mas proxi-
mo al domicilio del penado». Varias son las modificaciones introducidas por la LO
en el precepto.®®

Por un lado, se amplia a seis meses el limite maximo de la pena, que antes de
la reforma era escasamente de doce dias. Con ello, la localizaciéon permanente de
tres meses y un dia a seis meses pasa a ser pena grave (art. 33.3 |) CP), y la de un
dia a tres meses pena leve (art. 33.4 g) CP).

En cuanto al lugar de cumplimiento, el nuevo precepto dispone que el mismo
podra ser determinado tanto en Sentencia como en Acto posterior, debiendo ser
ambos motivados. Ademas, la LO 5/2010 introduce la posibilidad de que, en deter-
minados casos (singularmente de reiteracion delictiva), la localizaciéon permanente
se cumpla en centro penitenciario.

Para que esto ultimo tenga lugar, es necesario «que asi lo disponga expre-
samente el concreto precepto aplicable». El Gnico precepto en el que esto suce-
de es el art. 623.1 CP (comisidn reiterada de faltas de hurto). De acuerdo con el
mismo, «[lJos 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 Ultimo supuesto, el juez podra
disponer en sentencia que la localizacién permanente se cumpla en sabados,
domingos y dias festivos en el centro penitenciario mas préximo al domicilio del
penado, de acuerdo con lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 37.1.
Para apreciar la reiteracién, se atendera al nimero de infracciones cometidas,
hayan sido o no juzgadas, y a la proximidad temporal de las mismas».

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

54. a antes de la reforma esta solucion habia sido convalidada por el ATC 132/20086, 4-4, FJ 2°.

55. Sobre estas modificaciones 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: Analisis y
comentarios, 2010, pp. 92 ss.
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6. MODIFICACIONES EN LAS PENAS PRIVATIVAS DE OTROS DERECHOS
6.1 INHABILITACIONES Y TRABAJOS EN BENEFICIO DE LA COMUNIDAD

Dispone el art. 46 CP que «[l]a inhabilitacion especial para el ejercicio de la
patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento, priva al penado de los dere-
chos inherentes a la primera, y supone la extincion de las otras, asi como la inca-
pacidad para obtener nombramiento para estos cargos durante el tiempo de la
condena. La pena de privacion de la patria potestad implica la pérdida de la titula-
ridad de la misma, subsistiendo los derechos de los que sea titular el hijo respecto
del penado. El juez o tribunal podra acordar estas penas respecto de todos o algu-
no de los menores o incapaces que estén a cargo del penado, en atencién a las
circunstancias del caso. A efectos de este articulo, la patria potestad comprende
tanto la regulada en el Cédigo Civil, incluidas la prorrogada, como las instituciones
analogas previstas en la legislacion civil de las Comunidades Autdbnomas».5¢

De acuerdo con el art. 49 CF, los trabajos en beneficio de la comunidad, que no
podran imponerse sin el consentimiento del penado, le obligan a prestar su coopera-
cion no retribuida en determinadas actividades de utilidad publica, que podran con-
sistir, en relacién con delitos de similar naturaleza al cometido por el penado, en labo-
res de reparacion de los dafios causados o de apoyo o asistencia a las victimas, asi
como en la participacion del penado en talleres o programas formativos o de reedu-
cacion, laborales, culturales, de educacion vial, sexual y otros similares. Su duracién
diaria no podra exceder de ocho horas y sus condiciones seran las siguientes (...).»%’

6.2 MULTA

En cuanto a la pena de multa, en el régimen de dias-multa, la incorporacién de
la responsabilidad penal de la persona juridica lleva consigo la modificacion tanto de
su extensién como de la cuota diaria. Asi, segun el nuevo art. 50.3 CP, «su extension
minima sera de diez dias y la maxima de dos afos. Las penas de multa imponibles a
personas juridicas tendran una extensién maxima de cinco afios». Por su parte, el
art. 50.4 CP dispone que «la cuota diaria tendra un minimo de dos y un maximo de
400 euros, excepto 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».

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 preceptos:

En los casos en los que este Cddigo prevé una pena de multa para las personas
juridicas en proporcién al beneficio obtenido o facilitado, al perjuicio causado, el valor

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

57. El inciso destacado en negrita ha sido introducido por la LO 5/2010. Sobre esta novedad vid.
TORRES ROSELL, «La pena de localizacion permanente y la pena de trabajos en beneficio de la comunidad»,
en QUINTERO OLIVARES (Dir.), La reforma penal de 2010: Analisis y comentarios, 2010, pp. 95 ss.
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del objeto, o la cantidad defraudada o indebidamente obtenida, de no ser posible el
célculo sobre la base de tales conceptos, el juez o tribunal motivara la imposibilidad de
proceder a tal célculo y las multas previstas se sustituiran por las siguientes: a) Multa
de dos a cinco afos, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena
de prisiéon de mas de cinco afos. b) Multa de uno a tres afos, si el delito cometido por
la persona fisica tiene prevista una pena de prisién de méas de dos afos no incluida en
el inciso anterior. c) Multa de seis meses a dos afos, en el resto de los casos»).

Por su parte, el art. 53.5 CP establece que

[plodra ser fraccionado el pago de la multa impuesta a una persona juridica,
durante un periodo de hasta cinco afos, cuando su cuantia ponga probadamente en
peligro la supervivencia de aquella o el mantenimiento de los puestos de trabajo exis-
tentes en la misma, o cuando lo aconseje el interés general. Si la persona juridica
condenada no satisficiera, voluntariamente o por via de apremio, la multa impuesta
en el plazo que se hubiera sefalado, el Tribunal podra acordar su intervencién hasta
el pago total de la misma.

7. NUEVAS REGLAS DE DETERMINACION DE LA PENA EN SUPUESTOS DE
RESPONSABILIDAD DE LA PERSONA JURIDICA (ART. 66 BIS CP)

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

En la aplicacion de las penas impuestas a las personas juridicas se estara a lo
dispuesto en las reglas 12 a 4 y 62 a 82 del primer niUmero del articulo 66, asi como
las siguientes:

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

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

efectos.

b) Sus consecuencias econémicas y sociales, y especialmente los efectos para

los trabajadores.

c) El lugar que en la estructura de la persona juridica ocupa la persona fisica u

6érgano que incumplié el deber control.

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

Para la imposicion de las sanciones previstas en las letras c) a g) por un plazo
superior a dos afos sera necesario que se dé alguna de las dos circunstancias
siguientes:
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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 esta ante este Ultimo supuesto siempre que la acti-
vidad legal de la persona juridica sea menos relevante que su actividad ilegal.

Para la imposicion con caracter permanente de las sanciones previstas en las

letras b) e i), 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 primer nime-
ro del articulo 66.

b) Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comisién de ilicitos
penales. Se entendera que se esta ante este Ultimo supuesto siempre que la acti-
vidad legal de la persona juridica sea menos relevante que su actividad ilegal.

8. LA NUEVA MEDIDA DE SEGURIDAD DE LIBERTAD VIGILADA (ART. 96.3 CP)

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

— La inhabilitacion profesional.

— La expulsién del territorio nacional de extranjeros no residentes legalmente
en Espana.

— La libertad vigilada.

— La custodia familiar. El sometido a esta medida quedara sujeto al cuidado y
vigilancia del familiar que se designe y que acepte la custodia, quien la ejer-
cera en relacién con el juez de vigilancia penitenciaria y sin menoscabo de
las actividades escolares o laborales del custodiado.

— La privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores.

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

Especial relevancia tiene, a este respecto, la incorporacion al Cédigo Penal de
una nueva medida de seguridad no privativa de libertad: la libertad vigilada (art. 96.3
CP). La nueva medida, presente en otros ordenamientos de Derecho comparado
(Alemania, Italia, EEUU) y largamente reclamada por un sector doctrinal, nace con la
vocacién de constituir una medida de seguridad aplicable no sélo a inimputables o
semiimputables, sino también a imputables peligrosos de criminalidad grave con
posterioridad al cumplimiento de una pena privativa de libertad. Tras la reforma, la
libertad vigilada convierte en la Unica medida de seguridad aplicable tanto a imputa-
bles como inimputables y semiimputables. En el caso de los primeros, la libertad
vigilada podra durar hasta diez afios, en el de los segundos hasta cinco.

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 sufi-
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ciente para excluir un elevado riesgo de reincidencia con el objeto de garantizar
razonablemente la seguridad del resto de ciudadanos.

En su actual configuracion, la libertad vigilada supone, en esencia, una refun-
dicién de medidas no privativas de libertad existentes con anterioridad, junto a
algunas reglas de conducta u obligaciones nuevas. De este modo, desaparecen
como medidas auténomas las previstas en los art. 96.3.3, 4, 5,9, 10, 11y 12 CP,
que pasan a integrarse como reglas de conducta, junto a otras medidas nuevas, en
la localizacion permanente. Subsisten de forma autdbnoma las restantes medidas
de seguridad no privativas de libertad.

Los dos supuestos en los que se prevé la aplicacion de la libertad vigilada a
sujetos imputables se encuentran previstos en los arts. 192.1 (delitos contra la liber-
tad sexual) y 579.3 CP (delitos de terrorismo). En ambos preceptos, el legislador
reformista establece que los condenados a pena de prisién por uno o mas delitos
contra la integridad e indemnidad sexuales o de terrorismo se les impondran ademas
la medida de libertad vigilada, que se ejecutara con posterioridad a la pena privativa
de libertad. La duracién de esta medida sera de cinco a diez afios, si alguno de los
delitos fuera grave, y de uno a cinco anos, si se trata de uno o mas delitos menos
graves. En este Ultimo caso, cuando se trate de un solo delito cometido por un delin-
cuente primario, el tribunal podra imponer o no la medida de libertad vigilada en
atencién a la menor peligrosidad del autor. Llama la atencién la heterogeneidad de
ambas tipologias de delincuentes (sexuales versus terroristas), asi como la ausencia
de otras tipologias de delincuentes hipotéticamente idéneos en relacién con la medi-
da que nos ocupa (p. €j., violencia de género). Por otra parte, teniendo en cuenta
que en los delitos de terrorismo pueden ser impuestas penas de prision de hasta 40
afos, la imposicion de una medida de seguridad de libertad vigilada de cumplimien-
to posterior cuya duracion fuera de hasta 10 afios podria ser dificilmente compatible
con la finalidad resocializadora de penas y medidas de seguridad (art. 25.2 CE).

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 algun delito de distinta naturaleza, c)
haya sido condenado por un delito contra la libertad sexual o de terrorismo, pero
sus antecedentes penales ya se encuentren cancelados.

La libertad vigilada consistira en la sumisién del condenado a control judicial
mediante el cumplimiento (en su caso acumulativo) de alguna de las siguientes
reglas de conducta (art. 106.1 CP):

a) La obligacién de estar siempre localizable mediante aparatos electronicos
que permitan su seguimiento permanente.

b) La obligacién de presentarse periédicamente en el lugar que el juez o tribu-
nal establezca.

c) La de comunicar inmediatamente, en el plazo maximo y por el medio que el
Juez o Tribunal sefiale al efecto, cada cambio del lugar de residencia o del
lugar o puesto de trabajo.

d) La prohibicion de ausentarse del lugar donde resida o de un determinado
territorio sin autorizacion del Juez o Tribunal.
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e) La prohibicién de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u
otras personas que determine el Juez o Tribunal.

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

g) La prohibicién de acudir a determinados territorios, lugares o estableci-
mientos.

h) La prohibicién de residir en determinados lugares.

i) La prohibicién de ejercer determinadas actividades que puedan ofrecerle o
facilitarle la ocasién para cometer hechos delictivos de similar naturaleza.

j) La obligaciéon de participar en programas formativos, laborales, culturales,
de educacién sexual u otros similares.

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

Atencion especial merece la obligacién de estar siempre localizable (art. 106.1
a) CP). Se trata de una regla de conducta nueva. De manera analoga a lo dispues-
to en el art. 48.4 CP, la localizacién del sujeto se realizara «mediante aparatos
electrénicos que permitan su seguimiento permanente». El precepto parece referir-
se a la aplicacién de la tecnologia GPS (Global Positionig System). No, en cambio,
a sistemas de contacto programado o sistemas de monitorizacién mediante radio-
frecuencia, que Unicamente permiten detectar presencias o ausencias domicilia-
rias, pero no la localizaciéon permanente del sujeto.

También constituye regla de conducta nueva la prevista en el art. 106.1 i) CP,
consistente en la prohibicién de ejercer determinadas actividades. El fundamento
de la medida es evitar la realizacion por parte del sujeto de determinadas activida-
des que pueden facilitarle la comisiéon de hechos delictivos. Asi, por ejemplo, cuan-
do 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 prohibicion de
realizar actividades que impliquen un contacto directo con menores, como hacer
de monitor de actividades extraescolares, entrenador deportivo, etc.

En cuanto a la obligacién de seguir tratamiento médico externo o de someter-
se a un control médico periddico (art. 106.1. k), cuando se trate de un sujeto impu-
table sera necesario el consentimiento, de conformidad con lo previsto en el art. 8
Ley 41/2002 basica reguladora de la autonomia del paciente y derechos y obliga-
ciones en materia de informacion y documentacion clinica. De manera correlativa,
el rechazo del tratamiento no dara lugar a un delito de quebrantamiento de conde-
na (art. 100.3 CP).

El procedimiento de imposicién de la libertad vigilada a sujetos imputables se
encuentra previsto en el art. 106.2 CP. De acuerdo con este precepto «el Juez o
Tribunal debera imponer en la sentencia la medida de libertad vigilada para su cum-
plimiento posterior a la pena privativa de libertad impuesta siempre que asi lo dis-
ponga de manera expresa este Cédigo. En estos casos, al menos dos meses antes
de la extincion de la pena privativa de libertad, de manera que la medida de liber-
tad vigilada pueda iniciarse en este mismo momento, el juez de vigilancia peniten-
ciaria, por el procedimiento previsto en el articulo 98, elevara la oportuna propues-
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ta al juez o tribunal sentenciador, que, conforme a este procedimiento, concretara,
sin perjuicio de lo establecido en el articulo 97, el contenido de la medida fijando
las obligaciones o prohibiciones enumeradas en el apartado 1 de este articulo que
debera observar el condenado. Si este lo hubiera estado en varias penas privativas
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 hubiera impuesto por varios delitos de otras medi-
das de libertad vigilada que, dado el contenido de las obligaciones o prohibiciones
establecidas, no pudieran ser ejecutadas simultaneamente, las cumplira de mane-
ra sucesiva, sin perjuicio de que el juez o tribunal pueda ejercer las facultades que
le atribuye el apartado siguiente».

El juez o tribunal podra modificar en adelante las obligaciones y prohibiciones
impuestas (art. 106.3 a) CP); reducir la duracién de la libertad vigilada o incluso
poner fin a la misma en vista del pronéstico positivo de reinsercién 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 fun-
ciéon del posible pronéstico reinsercion del sujeto. Para ello debera tenerse en
cuenta la evolucién del sujeto y la probabilidad de reiteracion delictiva.

En cuanto al incumplimiento de una o varias reglas de conducta, 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 concurrentes y por el mismo procedimiento
indicado en los niUmeros anteriores, podra modificar las obligaciones o prohibicio-
nes impuestas. Si el incumplimiento fuese reiterado o grave, revelador de la volun-
tad de no someterse a las obligaciones o prohibiciones impuestas, el juez deducira,
ademas, testimonio por un presunto delito del articulo 468 de este Codigo».

9. NOVEDADES EN MATERIA DE CONSECUENCIAS ACCESORIAS
9.1 DECOMISO

La LO 5/2010 introduce nueva regla para el decomiso en supuestos de activi-
dades delictivas cometidas en el marco de una organizacién o grupo criminal o
terrorista, o de un delito de terrorismo. La regla se encuentra recogida en el art.
127.1.2 CP: «El juez o tribunal debera ampliar el decomiso a los efectos, bienes,
instrumentos y ganancias procedentes de actividades delictivas cometidas en el
marco de una organizacién o grupo criminal o terrorista, o de un delito de terroris-
mo. A estos efectos se entendera que proviene de la actividad delictiva el patrimo-
nio 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 desproporcionado en cuanto a los ingresos obtenidos legalmente
por cada una de estas personas». Como medida complementaria, se crea la
Oficina de Recuperacién de Activos (art. 367 LECr septies).

Ademas, la reforma trae consigo una nueva regla sobre el decomiso en casos
de delito imprudente. Dispone al respecto el art. 127.2 CP: «En los casos en que la
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ley prevea la imposicion de una pena privativa de libertad superior a un afio por la
comisién de un delito imprudente, el juez o tribunal podra 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 transformaciones que hubieran podido experimentar». La
regla da cumplimiento a la Decisién Marco 2005/212/JAl, relativo al decomiso de
productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito.

9.2 NUEVO CONTENIDO DEL ART. 129 CP

Con el nuevo régimen de responsabilidad penal de la persona juridica se redefine
el ambito de aplicacion art. 129 CP, que queda circunscrito a los casos de delitos o fal-
tas cometidos en el seno, con la colaboracién, a través o por medio de empresas,
organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de perso-
nas que, por no tener personalidad juridica, no estén comprendidas en el articulo 31
bis de este Cédigo (art. 129.1 CP). En tales casos, el juez o tribunal podra imponer
motivadamente a estas 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 prohibicién definitiva de llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea licita.
Segun el nuevo art. 129.2 CP, «las consecuencias accesorias a las que se refiere en el
apartado anterior s6lo podran aplicarse a las empresas, organizaciones, grupos o
entidades o agrupaciones en él mencionados cuando este Cédigo lo prevea expresa-
mente, o cuando se trate de algun los delitos o faltas por los que el mismo permite exi-
gir responsabilidad penal a las personas juridicas». De acuerdo con el apartado 3° del
precepto, «la clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspensién de
las actividades 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 sefialados en el articulo 33.7».

10. NUEVA REGULACION DE LA PRESCRIPCION DEL DELITO

Cuatro son, fundamentalmente, las novedades introducidas por la LO 5/2010
en la materia:58

— Modificacién del ambito de aplicacion de la regla de la imprescriptibilidad
(art. 131.4 CP).

— Eliminacién del plazo de prescripcidn de tres afios, pasando a prescribir a
los cinco afos los delitos que lo hacian los tres (art. 131, parr. 4 CP).

— Introduccién de una nueva regla de determinacion del plazo de prescripcién
en caso de concurso de delitos y de delitos conexos (art. 131.5 CP).

58. Sobre esto vid. HERNANDEZ GARCIA, «La reforma del régimen prescriptivo de los delitos y de las
penas», en QUINTERO OLIVARES (Dir.), La reforma penal de 2010: Andlisis y comentarios, 2010, pp. 121 ss.
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— Modificacién del régimen de interrupcion de la prescripcion (art. 132.2 CP).

10.1 MODIFICACION DEL AMBITO DE APLICACION DE LA REGLA DE LA
IMPRESCRIPTIBILIDAD (ART. 131.4 CP)

La LO 5/2010 extiende el régimen de la imprescriptibilidad, previsto 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», los deli-
tos de homicidio y asesinato terrorista («tampoco prescribiran los delitos de terroris-
mo, de haber causado la muerte de una persona»). Una interpretacion sistematica de
los arts. 571y 572.1 CP permite concluir que el resultado de muerte al que se refiere el
nuevo art. 131.4 CP es el causado por los que actlien «perteneciente, actuando al ser-
vicio o colaborando con bandas armadas, organizaciones o grupos cuya finalidad sea
la de subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz publica».

La técnica legislativa empleada por el legislador en el art. 131.4 CP conduce a
importantes problemas practicos. Aunque la solucién de la imprescriptibilidad de
los delitos de referencia pueda resultar atendible desde consideraciones de nece-
sidad preventivo-general de pena, esto no significa, sin embargo, que todos los
delitos que se encuentran en las correspondientes rubricas merezcan ser declara-
dos imprescriptibles. Piénsese, por ejemplo, en el delito de negacion o justificacion
del genocidio (art. 607.2 CP), castigado con pena de prision de uno a dos afios,*® o
en el delito de orden o realizacion de actos contrarios a los tratados internaciona-
les (art. 614 CP), castigado con pena de prisidon de seis meses a dos afos. A la
vista de estas penas, a falta de la prevision recogida en el art. 131.4 CP los delitos
de referencia prescriben a los cinco anos. 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 decla-
radas imprescriptibles. La LO 5/2010 se ha mostrado parcialmente sensible a esta
eventualidad. Ha excluido del conjunto de delitos imprescriptibles el delito del art.
614 CP, pero no, en cambio, el de genocidio (art. 607.2 CP).

10.2 DESAPARICION DEL PLAZO DE PRESCRIPCION DE TRES ANOS (ART. 131,
PAR. IV CP)

Otra de las importantes novedades de la LO 5/2010 en materia de prescripcion
del delito viene representada por la ampliacién del plazo de prescripcion de los
delitos menos graves con pena maxima inferior a tres afios de prisién o inhabilita-
cion. Hasta la LO 5/2010, el plazo de prescripcion previsto para tales delitos era de
tres afos (art. 131.5 CP), pasando, como consecuencia de la reforma, a cinco
afnos. De esta manera, con la excepcion de los delitos de injurias y calumnias, que
siguen prescribiendo al ano, y de las faltas, que siguen haciendo a los seis meses,

59. En este sentido RAGUES | VALLES, La prescripcion penal, 2004, p. 94.
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el plazo minimo de prescripcién de las infracciones penales deja de ser de tres
anos, y pasa a ser de cinco.

Este cambio desplegara importantes consecuencias en relacién con algunos
delitos de enorme trascendencia practica, como, por ejemplo, la estafa o la apro-
piacion indebida. Hasta la LO 5/2010, estos delitos venian prescribiendo a los tres
afos, salvo que concurriera alguno de los elementos tipicos accidentales previstos
en el art. 250 CP, o se tratara de un delito continuado, en este caso el plazo de
prescripcion podia alcanzar los cinco afos. La razén fundamental que impulsa a la
LO 5/2010 a extender a los delitos que venian prescribiendo a los tres afios el plazo
de prescripcion de los cinco no es otra —en palabras del propio preambulo de la
LO 5/2010— que la voluntad de revertir la sensacion subjetiva de impunidad y des-
confianza hacia la Administracion de Justicia que despiertan en la colectividad los
casos de aquellos delitos que, debido a la complejidad que suele conllevar su
investigacioén, en ocasiones prescriben con anterioridad a que se haya iniciado su
averiguacion y posterior persecucion.

Esta justificacion, sin embargo, no resulta plenamente compartible. Puede acep-
tarse sin reparos que, en ocasiones, el descubrimiento o investigacion de los hechos
que constituyen el sustrato factico de algunas de las constelaciones delictivas referi-
das por Preambulo (delitos urbanisticos, algunos delitos contra la Administracién
Publica) puede resultar extremadamente complejo. Si a esto se suma que tales deli-
tos no siempre vienen acompanados de penas particularmente onerosas, la conse-
cuencia sera que el plazo de prescripcion de los mismos resulta, a veces, considera-
blemente escaso. Sin embargo, que esto suceda en ocasiones no significa, de
ninguna manera, que lo haga siempre. Es obvio que no todos los delitos con pena de
prision inferior a tres afios consisten en infracciones «el descubrimiento e investiga-
cioén de las que pueden sin embargo resultar extremadamente complejos y dilata-
dos». 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), ame-
nazas (art. 169 ss. CP), coacciones (art. 172 CP), dafos (art. 263 ss. CP) y un largo
etcétera de delitos cuya instruccién normalmente no sera particularmente compleja.
Todo ello deberia conducir, como es légico, a la prevision de plazos especificos de
prescripcién, mas amplios, para tales constelaciones delictivas, sin que esta amplia-
cion de plazos deba extenderse a delitos que en absoluto participan de tales particu-
laridades. Por este motivo, la extensiéon del plazo de prescripcién de cinco afios a
todos los delitos con pena de prision inferior a cinco afios provocara la aplicacion del
mismo plazo de prescripcion a delitos de complejidad y gravedad muy diversa.

10.3 LA PRESCRIPCION DEL DELITO EN SUPUESTOS DE CONCURSO DE
INFRACCIONES Y DE CONEXIDAD DELICTIVA (ART. 131.5 CP)

10.3.1 Casos de concurso de infracciones
El Proyecto incorpora al art. 131 CP un nuevo apartado. Se trata del apartado 5,

de conformidad con lo que «[e]n los supuestos de concurso de infracciones (...), el
plazo de prescripcion sera el que corresponda al delito mas grave». La nueva regla
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de determinacion del plazo de prescripcion en los casos de concurso de infracciones
constituye la plasmacion legal de un consolidado criterio jurisprudencial del Tribunal
Supremo. De acuerdo con este criterio, en los supuestos de referencia el plazo de
prescripcion de los delitos en concurso sera unico. Concretamente, el plazo corres-
pondiente al delito de la relacién concursal por el que esté prevista pena mas grave.
Aunque los jueces y tribunales no lo vienen destacando de forma expresa, de la pro-
pia légica del criterio jurisprudencial que nos ocupa que también el dies a quo, es
decir, el dia en que debe entenderse cometido el delito a efectos de dar inicio al com-
puto del plazo de prescripcion del conjunto delictivo, es Unico, y se corresponde con
el momento de consumacion del delito que tiene asignada pena mas grave. Segun la
jurisprudencia, la razén por la que en los casos de concurso de delitos el plazo de
prescripcién debe ser Unico y comun para todas las infracciones en concurso reside
en que en tales supuestos se produce una unidad delictiva entre los diferentes deli-
tos en concurso, de tal manera que separarlos para determinar la prescripcion o no
de cada uno de ellos por separado resultaria completamente artificioso.6°

Sin embargo, puede advertirse faciimente que la linea jurisprudencial que
acaba de ser expuesta no se refiere, en realidad, a todas las modalidades de con-
curso de delitos. Sélo se alude al concurso medial e ideal de delitos, no, en cam-
bio, el concurso real de infracciones. Este hecho resulta coherente con el argu-
mento relativo a la unidad delictiva del conjunto de infracciones, que por principio
brilla por su ausencia en los casos de concurso real. Y también con el criterio del
plazo de prescripcion Unico correspondiente al delito mas grave, porque el mismo
se corresponde con la regla de la exasperacién de la pena prevista para los casos
de concurso medial e ideal de delitos en el art. 77.2 CP. Teniendo en cuenta que en
estos supuestos la pena aplicable es la correspondiente a la mitad superior de la
prevista para el delito mas grave, el Tribunal Supremo entiende que el plazo de
prescripcion del conjunto concursal serd, en coherencia con este criterio, el corres-
pondiente al delito mas grave, a computar desde el momento en que tenga lugar
su consumacion.

El nuevo art. 131.5 CP, al convertir este criterio en derecho positivo, resuelve el
grave problema de legalidad que planteaba el hecho de que en dichos casos de
concurso ideal o medial de delitos, la jurisprudencia estableciera, en contra de reo,
un plazo de prescripcion no previsto legalmente: el correspondiente al delito mas
grave. Como ya se ha mencionado de forma repetida, en el Cédigo Penal en vigor,
el plazo de prescripcién del delito se encuentra determinado en el art. 131.1 CP en
funcién de la mayor o menor gravedad de la pena prevista para el delito, es decir,
en funcién de la mayor o menor gravedad de la infraccién. Hasta la llegada de la
LO 5/2010, las Unicas excepciones a los plazos previstos en este 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 men-
cionados delitos imprescriptibles de lesa humanidad, genocidio y contra las perso-
nas y bienes protegidos en caso de conflicto armado (art. 131.4 CP). En cuanto a la

60. Claramente expresiva de este punto de vista es, por ejemplo, la STS 706/07, 6-6.
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determinacion del dies a quo, las reglas se encuentran previstas en el art. 132.1 CP,
aunque Unicamente para los casos de delito instantaneo, permanente, de estado y
continuado. Ninguna regla se encontraba, en cambio, en relaciéon con los supues-
tos de concurso de delitos. De esta manera, hasta la entrada en vigor del nuevo
art. 131.5 CP, la regla que ahora nos ocupa constituia un claro ejemplo de analogia
in malam partem. Analogia porque la regla no se encontraba 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
prescripcion del delito menos grave previsto en el art. 131.4 CP.

Sin embargo, también el nuevo art. 131.5 CP puede resultar problematico por
varias razones. En primer lugar, debe advertirse que la alusion a los «supuestos de
concurso de infracciones» resulta lo suficientemente amplia como para compren-
der en su tenor literal posible no sélo los casos de concurso ideal o medial de deli-
to, sino también los de concurso real de delitos. Sin embargo, 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 sabido, en esta clase de concurso de deli-
tos se produce una pluralidad de hechos que dan lugar a una pluralidad de deli-
tos.8" Debido a esto, careceria de todo sentido no computar los plazos de pres-
cripcion de cada uno de los delitos en juego por separado. Con otras palabras: si
lo que justifica la existencia de un plazo Unico de prescripcion y de un Unico dies a
quo (los correspondientes al delito mas grave) en los casos de concurso de delitos
es, desde el punto de vista de la jurisprudencia del Tribunal Supremo —ahora
transformado en el art. 131.5 CP—, la existencia de una unidad de accidn delictiva,
resulta incuestionable que tal unidad no concurra, en modo alguno, en los casos
de concurso real de delitos.

La inclusiéon del concurso medial y el concurso ideal de delitos en el art. 131.5
CP conduce a formular otro interrogante: ; Realmente puede afirmarse que en los
casos de concurso medial de delitos existe la unidad delictiva que presupone el
precepto? En relacién a las consideraciones del Tribunal Supremo sobre la natura-
leza juridica del concurso medial de delitos, segun las cuales también en los casos
de concurso medial de delitos se da unidad de accion 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 un real. Es cierto que el art. 77 CP dispone una regla de
determinacion de la pena comun para el concurso ideal y el medial de delitos. Pero
eso no significa que la naturaleza juridica del concurso medial de delitos sea la
propia del concurso ideal. Se trata 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 concurso
medial de delitos concurre una pluralidad de hechos que da lugar a una pluralidad
de delitos, con la Unica particularidad de que los delitos se encuentran en una rela-
cién medio-fin. Como es sabido, la existencia o no de unidad delictiva no puede

61. Vid. MIR PUIG, Derecho penal, PG, 8% ed., 2008, 27/54 ss.
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decidirse de acuerdo con un criterio de caracter exclusivamente naturalistico, sino
con apoyo en uno de naturaleza valorativo-social. De conformidad con tal criterio,
debera partirse de la valoracién social del hecho desde el punto de vista del con-
texto situacional o motivacional y preguntarse si, a partir de la misma, puede decir-
se que el hecho tiene una unidad de acuerdo con el sentido que el legislador ha
querido dar al tipo correspondiente. Un ejemplo claro de unidad juridica de accién
es el delito continuado, por el que, como ya se ha indicado, el art. 132.1 CP tiene
prevista una regla especifica para la determinacion 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.5?

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 manera que el mismo resulte extensible
no soélo a los casos en los que mas claramente concurre unidad de accién, es decir,
los supuestos de concurso ideal de delitos, sino también a los casos de concurso
medial. Sin embargo, resultaria ampliamente preferible una interpretacion restrictiva
del precepto de referencia que dejara fuera del mismo todos los casos de concurso
real de delitos (también, por tanto, los de concurso medial), y que se limitara a exten-
der su ambito de aplicacién, por tanto, a los casos de concurso ideal de delitos.

10.3.2 Casos de conexidad delictiva (art. 17 LECr)

El nuevo art. 131.5 CP dispone, ademas, que «[e]n los supuestos de (...) infrac-
ciones conexas, el plazo de prescripcion sera el que corresponda al delito mas
grave». Segun lo dispuesto en el art. 17 LECr, «Considérense delitos conexos: 1.
Los cometidos simultdneamente por dos o mas personas reunidas, siempre que
éstas vengan sujetas a diversos jueces o tribunales ordinarios o especiales, o que
puedan estarlo por la indole del delito. 2. Los cometidos por dos 0 mas personas
en distintos lugares o tiempos si hubiera precedido concierto para ello. 3. Los
cometidos como medio para perpetrar otros o facilitar su ejecucion. 4. Los cometi-
dos para procurar la impunidad de otros delitos. 5. Los diversos delitos que se
imputen a una persona al incoarse contra la misma causa por cualquiera de ellos,
si tuvieran analogia o relacién entre si, a juicio del tribunal, y no hubieran sido hasta
entonces sentenciados».

Una primera lectura del precepto permite advertir ya que en ninguno de los
cinco casos de conexidad delictiva es necesaria, ni siquiera indirectamente, la exis-
tencia de una unidad de accién delictiva, en el sentido exigido por la jurisprudencia
y presupuesto para el nuevo art. 131.5 CP para los casos de concurso de infrac-
ciones. 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 quebrantamiento de la llamada continencia de la

62. Vid. MR PUIG, Derecho penal, PG, 8% ed., 2008, 27/2 ss.
63. También defiende este punto de vista RAGUES | VALLES, La prescripcion penal, 2004, pp. 190 s.
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causa. Pues bien: es igualmente evidente que tal conveniencia procesal, que persi-
gue, asimismo, garantizar la correcta averiguacion y posterior enjuiciamiento de los
hechos, nada tiene que ver con el fundamento de la prescripcion del delito. Es
decir, la necesidad o no de pena de un hecho delictivo como consecuencia del
transcurso de un determinado espacio de tiempo desde el momento en que se
produce su consumacion.

De hecho, sélo en uno de los apartados del art. 17 LECr, el 1°, exige la existen-
cia de proximidad temporal entre los diferentes delitos conexos en juego. Resulta
perfectamente imaginable, por ello, que dos personas se pongan de acuerdo para
cometer dos delitos, uno cada uno de ellos (art. 17.2 LECr), o que se cometa un
delito para encubrir o garantizar la impunidad de otro (art. 17.4 LECr), 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 mas
grave, el plazo de prescripcion del delito menos grave ya haya transcurrido. Asi las
cosas, ¢,qué sentido tiene hacer revivir este plazo de prescripcién, o, si se prefiere,
mantenerlo 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?%°

10.4 MODIFICACION DEL REGIMEN DE INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION
DEL DELITO

10.4.1 La problematica hasta la LO 5/2010

Antes de la reforma realizada por la LO 5/2010, uno de los aspectos mas con-
trovertidos de la prescripcion del delito residia en la determinaciéon del momento en
que este plazo debe entenderse interrumpido. Aparentemente, la cuestion se
encontraba resuelta en el art. 132.2 CP. De acuerdo con el tenor literal de este pre-
cepto antes de la reforma, «[l]a prescripcion se interrumpira, quedando sin efecto
el tiempo transcurrido, cuando el procedimiento se dirija contra el culpable,
comenzando a correr de nuevo el término de la prescripcidon desde que se paralice
el procedimiento o termine sin condena».

Sin embargo, esta regla se encontraba lejos de ser inequivoca. Una de las
cuestiones mas dudosas era la relativa a cuando tenia que concluirse que «el pro-
cedimiento se dirige contra el culpable». Tres eran las posturas defendidas en la
doctrina y la jurisprudencia al respecto.56

64. Este punto de vista esté avalado por la misma jurisprudencia del Tribunal Supremo. Son ejemplos
de ello las SSTS 29-7-98, 12-5-99, 21-12-99 y 3-07-02.

65. En el mismo sentido RAGUES | VALLES, La prescripcion penal, 2004, p. 192. De otra opinién CONSEJO
FISCAL, Informe sobre el Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo penal, p. 73, que ya solicito la inclusion en el Codigo penal de la regla que
ahora nos ocupa, con apoyo en las SSTS 966/2004, 21-7 y 312/2006, 14-3.

66. Una exposicion detallada de estas tres posturas se encuentra en RAGUES | VALLES, La prescripcion
penal, 2004, pp. 161 ss.
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— De acuerdo con una primera interpretacion, mantenida por la moderna
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para que se entienda que el «procedi-
miento se dirige contra el culpable» basta con que se presente denuncia o
querella contra el mismo.¢”

— Segun un segundo sector jurisprudencial, que se corresponde con el punto
de vista mas clasico de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo vy,
en parte, con la actual jurisprudencia del Tribunal Constitucional, no basta
para la interrupcioén de la prescripcién con la presentacion de una denun-
cia o querella, sino que es necesario, ademas, que esta denuncia haya
sido admitida a tramite mediante el correspondiente Auto del juez de ins-
truccion, y, en su caso, el Acto de incoacién de la instruccion del procedi-
miento.%8

— Finalmente, de conformidad con una tercera opinién, la direccion del pro-
cedimiento contra el culpable tiene lugar Unicamente cuando el sujeto es
citado por el Juez de Instruccién para declarar en condicion de imputado.

De estas tres posturas, la que mejor se acercaba a la letra del antiguo art.
132.2 CP, que exigia que el acto de interrupcién de la prescripcion del delito con-
sistiera en un acto de direccion del procedimiento contra el culpable, era, sin duda,
la segunda. Como es sabido, en su primera fase, la instruccion, la direccion del
procedimiento es a cargo del juez de instruccién, de tal manera que todo acto que
implique, de un modo u otro, dirigir el procedimiento contra un sujeto debera ser
realizado por él. En relacion a esto, la simple denuncia o querella de unos hechos
de ninguna manera puede merecer la calificacion de acto de direccidon del procedi-
miento contra el culpable, porque a través del correspondiente escrito de denuncia
o querella, el denunciante o querellante estéa limitando a instar la incoacién de un
procedimiento penal para la averiguacion y persecucion de unos hechos, pero no
dirige el procedimiento contra el denunciado o el querellado.®® De hecho, resulta
perfectamente posible imaginar un supuesto en que el objeto de la denuncia o que-
rella venga representado por un hecho no constitutivo de delito, de tal manera que
aquella sea, finalmente, inadmitida a tramite. ¢ Tendra algun sentido afirmar, enton-
ces, que mediante la simple presentacién de la denuncia o querella «se ha dirigido
el procedimiento contra el culpable», cuando posteriormente el Acto de inadmisién
a tramite de la querella vendria a declarar, en realidad, la inexistencia de todo pro-
cedimiento judicial, por no ser los hechos denunciados ni siquiera tipicos?

A favor de la solucién de la interrupcién de la prescripcion del delito mediante
la simple presentacién de la denuncia o querella se afirmd que si se espera al
momento en que el juez de instruccion la admita a tramite, entonces es posible

67. En este sentido vid. por ejemplo, SSTS 331/06, 24-3, 774/05, 2-6, 71/04, 2-2, 298/03, 14-3,
162/083, 4-2 y 147/03, 5-2, entre otras. En idéntico sentido se pronuncié la Inst. 5/05 FGE.

68. Esta interpretacion fue defendida, por ejemplo, por las SSTS 3-2-84, 21-1-93, 26-2-93, 30-9-94,
31-5-97, 28-10-92, 16-10-97, 25-1-99, 29-9-99, y 25-1-00.

69. SILVA SANCHEZ, El nuevo escenario del delito fiscal en Espafa, 2005, p. 124; RAGUES | VALLES, La
prescripcion penal, 2004, pp. 164 ss.
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que si el juez de instruccién se retrasa en el dictado del acto de admision a tramite,
cuando esto sucede el delito podria encontrarse ya prescrito. Esta insatisfactoria
consecuencia seria sencillamente insoportable —se sostenia— cuando el retraso
judicial fuera doloso, porque entonces podria decirse que la prescripciéon o no de
un delito quedaria enteramente al arbitrio del propio juez de instruccion. Contra
estos argumentos se oponia a que aunque la solucién de la no interrupcién del
plazo con la interposicion de la denuncia o querella podia conducir, ciertamente, a
consecuencias insatisfactorias, el mayor o menor retraso con el que un juez de ins-
truccion resuelva sobre la admisién o no a tramite de un escrito de denuncia o que-
rella no debia significar incidencia alguna sobre la suerte del denunciado o quere-
llado. Es obvio que la soluciéon a los problemas derivados del incorrecto
funcionamiento de la Administracion de justicia, y, particularmente, al retraso en la
tramitacion de las causas judiciales como consecuencia de la sobrecarga que
sufren las oficinas judiciales en Espafa, no pasaba precisamente por declarar la no
prescripcion de hechos ya prescritos, sino mas bien por la realizacién de cambios
estructurales o funcionales en el sistema judicial. Y en cuanto a la necesidad de
evitar que el Juez de Instruccién pueda decidir libremente si deja prescribir o no un
delito, una parte de la doctrina ya apuntaba antes de la LO 5/2010, desde una pers-
pectiva 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 régimen de suspension del cémputo del plazo de prescripcion
para casos como los que ahora se someten a consideracion.”® Por todo ello, era
razonable entender, en suma, que el criterio mas acertado era lo que permitia con-
cluir que el plazo de prescripcion del delito no se interrumpia con la mera presenta-
cion de la querella, sino con el dictado del acto por el que acuerda su admision a
tramite. En general, este acto coincide con el de incoacién de diligencias previas,
en el procedimiento abreviado, y con el de procesamiento en el caso del procedi-
miento ordinario. Se exigia, eso si, que no se tratara de un acto meramente formal
o de formulario, sino de una resolucién con contenido dispositivo material. No
hacia falta, en cambio —como se defendia desde la tercera opinién expuesta
supra— esperar el momento en que el imputado sea citado a declarar como tal.”

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

El nuevo art. 132.2 CP, resultante de la reforma operada por la LO 5/2010,
resuelve algunos de los mas relevantes problemas aplicativos del precepto, y que
acaban de ser apuntados. Dos son, en esencia, las aportaciones fundamentales
del nuevo precepto:

— Previsién expresa de una interpretacion auténtica del concepto «direccién

del procedimiento al indiciariamente responsable».

70. RAGUES | VALLES, La prescripcion penal, 2004, p. 168.
71. SILVA SANCHEZ, J.M., El nuevo escenario del delito fiscal en Espafia, 2005, p. 135.
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— Reconocimiento a la presentacion de la denuncia o querella de un efecto
suspensivo de la prescripcion del delito.

En cuanto a la primera de estas dos contribuciones, el nuevo art. 131.2 CP
sustituye el término «culpable» por la expresion «indiciariamente responsable».
Este cambio merece una valoracion positiva. Como es ldgico, 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 diligen-
cias previas contra el mismo, bien citando a declarar como imputado, es evidente
que el destinatario de dichos posibles actos de direccion del procedimiento de nin-
guna manera podria ser acreedor del calificativo de «culpable» del delito investiga-
do. Aunque en derecho penal el tenor literal posible del concepto «culpabilidad» es
enormemente amplio, entendido en un sentido estricto la ocupacién del mismo en
el contexto que ahora nos ocupa podria ser, al menos desde una perspectiva for-
mal, dificilmente compatible con el principio de presuncién de inocencia que
ampara a todo imputado.

En cuanto a la aclaracion legal de cuando debe entenderse que el «procedi-
miento se dirija contra la persona indiciariamente responsable del delito o falta», la
LO 5/2010 dispone, en la primera de las reglas previstas en el nuevo precepto, que
«se entendera dirigido el procedimiento contra una persona determinada desde el
momento en que, al incoarse la causa o con posterioridad, se dicte resolucion judi-
cial motivada en la que se le atribuya su presunta participacion en un hecho que
pueda ser constitutivo de delito o falta». Como puede comprobarse, la LO 5/2010
no recurre —a diferencia de lo que sucede en algunos ordenamientos juridicos de
nuestro entorno cultural—"2 a la ocupacion de un catalogo cerrado de actos proce-
sales de direccion del procedimiento contra el culpable, generando, con ello, un
considerable grado de inseguridad juridica.”™

La LO 5/2010 acoge, en relacion con este particular, el criterio sobre interrup-
cion de la prescripcién de delito sostenido por la doctrina jurisprudencial estableci-
da en las SSTC 63/2005, 14-2, y 29/2008, 20-2. Esta doctrina impugna la linea
interpretativa del articulo 132.2 CP favorecida por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo favorable al reconocimiento de eficacia interruptora de los actos de parte
iniciadores del proceso. Asi las cosas, de acuerdo con el nuevo art. 132.2 CP, para
la interrupcion de la prescripcion del delito no basta con la simple presentacion de
la denuncia o querella, ni tampoco con su admision a tramite a través de un auto
judicial, sino que es necesario, al menos, que el juez de instruccién acuerde la
apertura de la causa contra una persona determinada, o posteriormente le dirija el
procedimiento de otra manera, por ejemplo mediante la correspondiente citacion

72. Vid. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe del al Anteproyecto de Ley Organica de reforma
del Codigo penal de 20 noviembre 2008, p. 61; CONSEJO FISCAL, Informe sobre el Anteproyecto de Ley
Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal, p. 77.

73. Vid. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe del al Anteproyecto de Ley Organica de reforma
del Cédigo penal de 20 noviembre 2008, p. 62; CONSEJO DE ESTADO, Informe al Anteproyecto de Ley
Orgénica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, p. 26.
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judicial para declarar como imputado. Hay un auto judicial de direccion del proce-
dimiento contra un sujeto determinado. La necesidad de que la interrupcion se
produzca como consecuencia de una resolucién judicial priva de toda capacidad
interruptora del plazo de prescripcion del delito, por ejemplo, a la orden de deten-
cion que puede dictar el Fiscal.”™

En cuanto al grado de determinacion del sujeto contra el que debe dirigirse el
procedimiento para que se produzca la interrupcion de la prescripcion, el nuevo
art. 132.2.3 CP dispone que «a efectos de este articulo, la persona contra la que se
dirige el procedimiento debera quedar suficientemente determinada en la resolu-
cion judicial, ya sea mediante su identificacién directa o mediante datos que per-
mitan concretar posteriormente esta identificacion en el seno de la organizacion o
grupo de personas a quienes se atribuya el hecho». De tal regla pueden extraerse
dos conclusiones. La primera, que no es precisa la determinacion nominal del suje-
to, con lo que de inseguridad juridica puede comportar ello. La segunda, que la
interrupcion de la prescripcién no podra conseguir a sujetos ajenos a la organiza-
cién o grupo de personas a quienes se atribuya el hecho y que, por tanto, no estu-
vieran determinados inicialmente.”® Es necesario preguntarse, sin embargo, si en
cuanto a la llamada criminalidad organizada, la exigencia de determinacion del
indiciariamente responsable no es quiza exagerada. Piénsese, por ejemplo, en
todas aquellas causas en las que la investigacién avanza a través del dictado de
resoluciones sustanciales que, sin embargo, aln no logran determinar a determi-
nados sujetos (por ejemplo, los encargados de la direccidén del aparato de poder
organizado), y que, por ello, en aplicacién del criterio adoptado por la reforma,
carecerian de efecto interruptor.”®

Sin embargo, que la presentacion de la denuncia o querella carezcan de efec-
tos interruptores de la prescripcion del delito no significa que no puedan desplegar
efecto alguno. Segun el nuevo art. 132.2.2 CP, «[n]o obstante lo anterior, la presen-
tacién de querella o la denuncia formulada ante un 6rgano judicial, en la que se
atribuya a una persona determinada su presunta participacion en un hecho que
pueda ser constitutivo de delito o falta, suspendera el computo de la prescripcion
por un plazo maximo 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 denuncia».”” Como es sabido, la diferencia entre la interrupcion y

74. Prevista en el art. 5 Ley 50/1981, 30-12, por la que se regula el Estatuto Orgéanico del Ministerio
Fiscal. A favor de una regulacion especifica de estos actos, a efectos interruptores o suspensivos, se mues-
tra, en cambio, CONSEJO DE ESTADO, Informe al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, p. 25.

75. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe del al Anteproyecto de Ley Organica de reforma del
Codigo penal de 20 noviembre 2008, p. 67.

76. Vid. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe del al Anteproyecto de Ley Organica de reforma
del Codigo penal de 20 noviembre 2008, pp. 72 s.; CONSEJO DE ESTADO, Informe al Anteproyecto de Ley
Orgénica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, p. 67.

77. Lainclusion de la clausula final «a contar desde la misma fecha de presentacion de la querella o de
formulacién de la denuncia» procede de una sugerencia del CONSEJO DE ESTADO, Informe al Anteproyecto de
Ley Orgénica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, p. 134.
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la suspensién consiste en lo siguiente: mientras que la primera impide el curso de
la prescripcioén y inutiliza el tiempo transcurrido para el cémputo de aquella, la sus-
pension de la prescripcion paraliza ésta, no corre el tiempo para la misma, pero no
inutiliza el ya transcurrido. De esta manera, desaparecida la causa de suspension,
el computo del tiempo para la prescripcion continlda, mientras que en la interrup-
cién comienza de nuevo. La suspension se condiciona al cumplimiento de tres
requisitos: que la notitia criminis se formalice mediante denuncia o querella; que la
determinacion del sujeto imputado sea concreta y, por Ultimo, que se presente ante
un organo judicial, sea competente o no para el esclarecimiento de los hechos.”®

La convivencia de suspension e interrupcion de la prescripcion del delito pre-
vista por la reforma no es en absoluto extrafia en los ordenamientos juridicos de
nuestro contexto de cultura. Sin embargo, en el caso de la LO 5/2010 parece evi-
dente que la finalidad de tal convivencia no es otra que tratar de solucionarlo en
palabras del E. de M. del Anteproyecto 2009: «disparidad de los criterios adopta-
dos por el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo en recientes pronuncia-
mientos», con la pretension Ultima de «aumentar la seguridad juridica».”® Que la
reforma persiga resolver dicha controversia jurisprudencial, al tiempo que restable-
cer la seguridad juridica en el ambito de la interrupcién de la prescripcion, no signi-
fica, sin embargo, que lo haya conseguido.8°

Es probable que la reforma persiga adoptar el criterio del Tribunal Consti-
tucional 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 inactivi-
dad judicial, como consecuencia de que, después de presentada la denuncia o
querella, el juez de instruccién se demore indebidamente en dictar el acto de admi-
sién a tramite de la misma y la correspondiente incoacién de diligencias previas.8'
A pesar de lo loable de este propdsito, lo cierto es que, salvo supuestos excepcio-
nales, la practica forense cotidiana demuestra que, afortunadamente, los jueces de
Instruccién incurren en dilaciones indebidas tan graves en la admisién a tramite de
denuncias y querellas. Ademas, si lo que pretende la LO 5/2010 es contribuir al
correcto funcionamiento de la Administracion 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 perseguidos por la
reforma es que los juzgados de instruccion resuelvan la admisién o inadmisién a
tramite de las denuncias y querellas sin incurrir en dilaciones indebidas, la consa-

78. 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.

79. Insiste en la cuestion el CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe del al Anteproyecto de Ley
Organica de reforma del Codigo penal de 20 noviembre 2008, pp. 75 s. En la misma direccion CONSEJO DE
ESTADO, Informe al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, p.130.

80. GOMEZ MARTIN, El Economista, 29-12-08; EL MISMO AUTOR, «La prescripcion del delito: ¢Es posible
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).

81. GOMEZ MARTIN, El Economista, 29-12-08; EL MISMO AUTOR, Legal Today, 4-2-10 (http://www.legalto-
day.com/opinion/blogs/blog-gf/la-prescripcin-del-delito-es-posible-cuadrar-el-crculo).
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gracion del criterio de la suspensién de la prescripcion con la presentacion de la
denuncia o querella produciria en el juez de instruccién el pernicioso efecto de libe-
rarlo del deber resolver con celeridad sobre la admisién a tramite de la denuncia o
querella, a fin de evitar la prescripcién del delito. Desde el punto de vista del correc-
to funcionamiento de la dministracién de justicia y el principio de celeridad proce-
sal, la reforma serd, por tanto, contraproducente.8?

Segun la reforma, en caso de que la denuncia o querella no sean admitidas a
tramite, el computo del plazo de prescripcién no comienza a computarse nueva-
mente desde el principio, sino que contintia desde el dia de la presentacion de la
denuncia o querella. La presentacién de la denuncia o querella, por tanto, no inte-
rrumpe el plazo de prescripcion, sino que se limita a suspenderlo. Con ello, la refor-
ma trata de encontrar el punto de equilibrio entre el criterio del Tribunal Constitucio-
nal y el del Tribunal Supremo. Sin embargo, tal medida tendra escasa relevancia
practica, porque los casos en los que una denuncia o querella no se admite a trami-
te no son, en absoluto, la regla, sino la excepciéon. Ademas, el legislador reformista
dispone que el plazo suspendido vuelva a ser computado «una vez que el érgano
judicial correspondiente no la admitiera a tramite». ; Cémo deberan resolverse,
entonces, los nada infrecuentes supuestos en los que el juez de instruccion, en lugar
de inadmitir a tramite la denuncia o querella, la admita, aunque acordando, de forma
simultanea y en el mismo auto, el sobreseimiento provisional de las actuaciones?83

El tenor del nuevo art. 132.2 CP prosigue indicando que «si dentro de este
plazo (scil. seis meses para los delitos y dos para las faltas) se dicta contra el que-
rellado o denunciado, o contra cualquier otra persona implicada en los hechos,
alguna de las resoluciones judiciales mencionadas en el apartado anterior, la inte-
rrupcion de la prescripcion se entendera retroactivamente producida, con caracter
general, en la fecha de presentacién de la querella o denuncia». Como correcta-
mente indicé el Consejo de Estado en su informe, esta redaccion es incompleta,
porque es obvio que si se dicta una resolucién «contra cualquier persona implicada
en los hechos», la aplicacion retroactiva de la interrupcion de la prescripciéon sélo
se producira respecto de esta misma persona, pero no respecto del querellado o
denunciado.?

11. NUEVO AMBITO DE IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA PENA (ART. 133.2 CP)

El nuevo art. 133.2 CP declara la imprescriptibilidad de las penas impuestas
por delitos de lesa humanidad y de genocidio y los delitos contra las personas y
bienes protegidos en caso de conflicto armado. Como consecuencia de la LO
5/2010, y en correspondencia con lo previsto por la imprescriptibilidad de determi-

82. GOMEZ MARTIN, El Economista, 29-12-08; EL MISMO AUTOR, Legal Today, 4-2-10.

83. GOMEZ MARTIN, El Economista, 29-12-08; EL MISMO AUTOR, Legal Today, 4-2-10.

84. CONSEJO DE ESTADO, Informe al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, p.134.
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nados delitos en el art. 131.4 CP, la regla de la imprescriptibilidad de la pena se
amplia a las impuestas por delitos de terrorismo, si estos hubieran causado la
muerte de una persona. Ilgualmente, se excluye del régimen a la pena prevista para
el delito recogido en el art. 614 CP.

12. CONCLUSIONES

La LO 5/2010 establece, por primera vez en nuestra historia legislativa, la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas. Queda derogado por el Derecho
espafiol, de este modo, el principio Societas delinquere non potest. También el art.
31.2 CP, introducido por la LO 15/20083.

El nuevo modelo constituye la traslacion al ordenamiento juridico espafol de la
denominada Third Party Strategy (implicacién politico-criminal de la empresa en la
evitacion de la comision de conductas delictivas que puedan favorecerle), presente
en numerosos instrumentos juridicos internacionales (convenios, decisiones
marco, etc.) en relaciéon con determinados ambitos.

Desde un punto de vista politico-criminal, la decisién adoptada por la LO
5/2010 es altamente problematica. Por un lado, un importante sector de la doctrina
considera que el castigo penal de las personas juridicas se opone, como minimo, a
dos principios fundamentales del Derecho penal de un Estado democratico: el prin-
cipio de culpabilidad y una de sus mas destacadas manifestaciones, el principio de
personalidad de las penas. En cuanto al primer principio, afirma, con razén, que
nadie diferente a una persona fisica puede ser sujeto adecuado del juicio de repro-
che ético-social que representa la pena. Por lo que se refiere al segundo, no es
posible aplicar una pena privativa de libertad o privativa de otros derechos a una
clase de sujetos —como las personas juridicas— respecto de la que la pena resul-
tara, por definicion, sencillamente inejecutable.

La LO 5/2010 incorpora el CP la atenuante de dilaciones indebidas. La nueva
atenuante se encuentra en el art. 21.6 CP, pasando la analdgica en el n° 7 del pre-
cepto. Con el nuevo precepto, el legislador cierra el paso a otras posibles vias de
reparacion de la vulneracion del derecho fundamental a un proceso sin dilaciones
indebidas propuestas hasta ahora por doctrina y jurisprudencia.

La LO 5/2010 ha eliminado el caracter automatico de la aplicacion del periodo
de seguridad. Esta modificacién merece una valoracion esencialmente positiva.

A diferencia de lo que sucedia antes de la reforma, después de la LO 5/2010
es posible acordar la sustitucién por expulsién de cualquier pena privativa de liber-
tad (art. 89.5 CP). Sin embargo, con la reforma la expulsiéon 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 Espana.

Especial relevancia tiene, a este respecto, la incorporacion al Cédigo Penal de
una nueva medida de seguridad no privativa de libertad: la libertad vigilada (art. 96.3
CP). La nueva medida, presente en otros ordenamientos de Derecho comparado
(Alemania, Italia, EEUU) y largamente reclamada por un sector doctrinal, nace con la
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vocacioén de constituir una medida de seguridad aplicable no sélo a inimputables o
semiimputables, sino también a imputables peligrosos de criminalidad grave con
posterioridad al cumplimiento de una pena privativa de libertad. Tras la reforma, la
libertad vigilada convierte en la Unica medida de seguridad aplicable tanto a imputa-
bles como inimputables y semiimputables. En el caso de los primeros, la libertad
vigilada podra durar hasta diez afios, en el de los segundos hasta cinco.

Por ultimo, en cuanto a la prescripcion del delito, la novedad fundamental es la
modificacion del régimen de interrupcion de la prescripcion (art. 132.2 CP). La con-
vivencia de suspension e interrupcion de la prescripcion del delito prevista por la
reforma no es en absoluto extrafia en los ordenamientos juridicos de nuestro con-
texto de cultura. En el caso de la LO 5/2010 parece evidente que la finalidad de tal
convivencia no es otra que tratar de solucionarlo en palabras del E. de M. del
Anteproyecto 2009: «disparidad de los criterios adoptados por el Tribunal
Constitucional y el Tribunal Supremo en recientes pronunciamientos», con la pre-
tension Ultima de «aumentar la seguridad juridica». Que la reforma persiga resolver
dicha controversia jurisprudencial, al tiempo que restablecer la seguridad juridica
en el ambito de la interrupcioén de la prescripcion no significa, sin embargo, que lo
haya conseguido.
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