TEMA 1

EL DERECHO PENAL Y SU POSICIÓN EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO

I. Concepto, contenido y función del Derecho Penal.

1º. Contenido del Derecho Penal

El Derecho penal se divide en 2 grandes grupos:
-
Parte General.

-
Parte Especial.

La parte general se ocupa de cuestiones generales del Derecho penal. 3 partes:

1. Introducción. Principios, ley penal, concepto.

2. Teoría del delito.

3. Consecuencias jurídicas del delito: Pena; Medidas de seguridad (no confundir con medidas cautelares), son medidas terapéuticas, educativas...

La parte especial trata sobre delitos contra la seguridad, de terrorismo, de violación... es decir, temas específicos.

· Fuentes.

La materia penal se regula, según la tradición, en un Código Penal. El CP actual es de 1995 y entró en vigor en mayo de 1996. Es un Código moderno, adaptado a la Constitución. Nuestra legislación penal es humanitaria.

· Estructura del Código Penal (4 partes):

1. Título Preliminar. Novedad del CP de 1995. Arts. 1-9. Hay garantías, principios y cuestiones relativas a la ley penal.

2. Libro I. Teoría del delito y consecuencias jurídicas del delito.

3. Libro II.

4. Libro III. Estos 2 últimos se refieren a la parte especial. El libro II regula lo que el CP llama delitos y el libro III regula las faltas.

Cuando hablamos de Teoría del delito nos referimos también a los libros II y III.

No toda la legislación penal está en el CP. Existen leyes penales especiales, de contenido penal exclusivo o leyes generales con preceptos penales. Ejemplos: LOREG, hay preceptos penales; Código Penal Militar; Legislación de responsabilidad penal de los menores, año 2000 y reformado a principios de 2007.

El título preliminar se aplica a todas las leyes penales en España. Las disposiciones del Libro I se aplican supletoriamente a todas las leyes penales, todo ello conforme al art. 9 CP.

Hoy existe un estatuto del Tribunal Penal Internacional. España firmó ese Estatuto de Roma y se aplican esas disposiciones a nuestro ordenamiento.

Cuando hablamos de Derecho penal, diferenciamos los sentidos objetivo y subjetivo en la doctrina:

Objetivo: conjunto de normas que hacen referencia a delitos (hechos especialmente graves que afectan a derechos de las personas) y a las consecuencias de esos delitos, especialmente a la pena y a medidas de seguridad.

Subjetivo: “ius puniendo”, es el derecho a penar (a ejercer competencias en materia penal). La competencia reside exclusivamente en las Cortes Generales. Está sometida a una serie de límites (principios básicos del Derecho penal que funcionan como garantías del ciudadano frente al poder punitivo por parte del Estado).

También nos referimos a Derecho penal por la ciencia del Derecho penal.

· Concepto.

El Derecho penal decimos en sentido objetivo que es un conjunto de normas. Lo que distingue al Derecho penal de otras ramas del derecho es:

-
Gravedad de las sanciones del ordenamiento jurídico (las más graves).

-
Delito, sólo se utiliza en Derecho penal. El delito (son hechos, conductas) recoge ataques intolerables contra bienes especialmente importantes. Ej: matar.

Por otro lado, hay cosas que antes eran delito y ahora no. Ej: antes era delito cometer adulterio, y ahora ya no lo se. También hay hechos que antes no eran delito y ahora sí, como maltratar a animales.

ART.138

“El que matare a otro será castigado con la pena de prisión de 10 a 15 años”.


Las normas tienen que ver con el lenguaje. Hay distintos usos del lenguaje: por un lado descriptivo, y por otro prescriptivo o directivo. El descriptivo intenta mostrar cómo son las cosas. El prescriptivo pretende de otro que haga algo mediante las palabras. Para que el lenguaje directivo funcione ha de haber un contexto jurídico. ¿Qué contexto necesitan las normas?

· El contexto de la coacción.

· La autoridad.

¿Qué elementos necesita una norma jurídica?

· Sujetos: un hablante (en este caso, el poder legislativo), que es el emisor de la norma, y el destinatario del deber jurídico, el oyente.

· Contenido: indica qué debe hacerse u omitirse, y en qué situación.

La sanción no es una parte esencial de las normas jurídicas, porque cabe la norma sin sanción. Ej: las normas de Dº. Internacional, o el Rey, que es inviolable y por tanto no se le puede poner ninguna pena.

¿Es el art. 138 una norma?

Existe un emisor (el legislador), un destinatario (el ciudadano y el juez) y un contenido, que se refiere tanto al ciudadano como por otro lado al juez.

Ciudadano ( No mates

Juez ( Castiga al que ha matado


Las normas se infringen, luego no son descriptivas, son mandatos. El art. 138 se refiere a este aspecto. No describe, sino que impone un mandato al juez: que castigue al que mate.


Bingdin, alemán, publicó en 1870 “Las normas y la infracción”, que dice que el delincuente no infringe la ley penal, sino algo previo a la ley penal, la norma. Si infringe la norma se le aplica la ley penal. Bentham, inglés. Admite que hay una norma primaria y una secundaria. La norma primaria va dirigida al ciudadano y la secundaria al juez.


Por tanto, tenemos dos normas distintas pero fuertemente vinculadas:

· La norma primaria, o de comportamiento, va dirigida al ciudadano, y supone el deber de no cometer acciones delictivas. Por lo tanto, el delito es la infracción de esta norma. Si alguien la incumple, entra en juego la otra norma.

· La norma secundaria, o de sanción, va destinada a los jueces y busca sancionar al que ha violado la norma primaria. Si el juez incumpliera, incurriría en delito de prevaricación, y se encargaría de sancionarla una instancia superior, y así sucesivamente. Si la última instancia superior no sancionara, tendríamos otro ejemplo de infracción de una norma sin sanción.

Así, el Dº penal se entiende como una cadena de normas primarias y secundarias. El art.138 lo que refleja especialmente es una norma secundaria.

I. 2. Derecho penal y Ciencia de Derecho penal


Podemos señalar varias ciencias relacionadas con el DP:

1º. Dogmática jurídico-penal: se ocupa del conocimiento y sistematización de las normas penales. Tiene como objeto de estudio el orden.

2º. Política criminal: sector de la política que guarda relación con la forma de tratar la delincuencia del DP.

Estas dos ciencias se consideran ciencias jurídicas.

3º. Criminología: es una ciencia empírica, no jurídica, relativa a los hechos, que estudia el delito como fenómeno social y natural. Por eso es una ciencia causal-explicativa que trata los factores etimológicos del delito. Destaca su carácter interdisciplinario: recoge aportes de otras ciencias (biología, psicología, psiquiatría,…). De hecho, se distingue una antropología criminal (a su vez, dividida en psicología y biología criminal) y sociología criminal. La criminología guarda relación con el DP porque el legislador no puede dejar de tener en cuenta los factores que llevan al delito.

Dogmática jurídico-penal ( norma

Política criminal ( valor

Criminología ( hecho

4º. Criminalística: conjunto de técnicas relacionadas con el descubrimiento del delito y el delincuente (todo lo que se ve en CSI).

5º. Medicina legal o forense: reúne los conocimientos médicos que sirven de auxilio a la labor de los jueces en materia penal.

I.3. Función del Derecho penal


El Dº en general sirve para la configuración y el mantenimiento de una determinada estructura social. Funciona mediante normas. El Dº es un orden que protege bienes jurídicos (bb.jj.), realidades valiosas para el individuo y la sociedad.


Lo característico del DP es que protege bb.jj. especialmente importantes frente a ataques intolerables. Cuando los bb.jj. pasan a ser penalmente protegidos pasan a ser bienes jurídico-penales.


Las normas primarias protegen los bb.jj. prohibiendo conductas especialmente graves que los lesionan o los ponen en peligro. Las secundarias crean un contexto coactivo que favorece el cumplimiento de las primarias y reacciona frente a su infracción, así que también protegen bb.jj.

II. Posición del Derecho penal en el ordenamiento jurídico

II. 1. El Derecho penal como rama del Derecho Público


El DP es un Dº público. Regula las relaciones entre el Estado como titular del ius puniendo y un ciudadano que delinque, aunque también se fija en la víctima. 

Consecuencias

a) El titular del ius puniendo es sólo el Estado (ni las CC.AA, ni nadie más)

b) El DP atiende sobre todo al interés social, no sólo al del ciudadano.

c) Es irrelevante la voluntad de la víctima para la persecución o no persecución del hecho.

d) Interviene siempre el Estado como parte acusadora representada por el Ministerio Público, por el fiscal.

El art. 101 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece el carácter público de la acción penal. Se persigue con independencia de lo que diga la víctima, actúa de oficio. Cualquiera puede ejercer la acción popular, independientemente de tenga un interés, esto es, cualquiera puede denunciar un delito, aunque no le afecte.

Hay excepciones, delitos privados donde la acción penal se reserva a la víctima o sus representantes, o delitos semipúblicos, tienen la acción la víctima o el Ministerio fiscal, pero no el público en general.

Razones para romper la regla general:

a) El procedimiento penal puede producir un daño añadido. La publicidad del hecho agrava el mal del delito (ejemplos: el honor, la libertad sexual, el descubrimiento y revelación de secretos).

b) Ciertos bb.jj. y la concreción de cuándo se ha producido un delito depende de la víctima. Está muy relacionado con la anterior.

c) Cuando hay alternativas de reparación, alternativas a la pena. Si la víctima está suficientemente satisfecha con esta alternativa , no se persigue el hecho. (Ej: los seguros).

Lista de delitos privados / semipúblicos:

· Delitos sexuales: antes eran muy privados, pero ahora son semipúblicos tirando a públicos, para evitar coacciones y amenazas. Por eso, el Ministerio Fiscal persigue delitos sexuales a menores o incapacitados, y hasta a adultos cuando existe la sospecha de que ha habido amenazas. Ha dejado de existir el perdón de la víctima. Motivos de privacidad a) y b).

· Delito de reproducción asistida sin consentimiento: es semipúblico, decide la víctima o el Ministerio fiscal. Tampoco hay perdón. Motivo c).

· Descubrimiento y revelación de secretos: semipúblico.

· Injurias y calumnias: es totalmente privado. Hace falta la denuncia, y el perdón extingue la responsabilidad penal. Motivo c)

· Abandono de familiar e impago de pensiones: semipúblico, no hay perdón. Motivo c).

· Relativo al mercado de consumidores.

· Delito de daños imprudentes: menores a 80.000 euros. Es semipúblico y el perdón extingue la responsabilidad. Motivo c).

También podríamos considerar al honor como privado porque cabría retirar lo dicho, pedir disculpas, etc.

II. 2. Relaciones del DP con otras normas jurídicas


Afecta a todas las ramas jurídicas:

( Con el Dº procesal penal: regula cómo deben actuar los tribunales penales para dar cumplimiento a los mandatos derivados de las normas secundarias del DP.

( Con el Dº penitenciario: se dedica a regular la imposición de penas preventivas de libertad.

( Con el Dº civil: dos razones:

a) Un importante grupo de delitos protege bb.jj. que vienen regulados en el CC. Esto mismo sucede con el Dº mercantil

b) Una buena parte de los delitos provoca daños patrimoniales en las víctimas que pueden ser indemnizados: responsabilidad civil derivada de delito. Tradicionalmente, el propio CP regula la responsabilidad civil derivada de delito, ya que no se hacen dos procesos, sino que el juez se pronuncia tanto sobre la responsabilidad civil como sobre la penal (a no ser que la víctima no quiera).

( Con el Dº administrativo sancionador: tiene normas que sancionan la comisión de ciertas infracciones: la infracción administrativa da lugar a una sanción administrativa. De éstas tenemos dos grupos:

a) Heterotutela o sanciones de protección de orden general. Van dirigidas a todos los ciudadanos y buscan proteger el orden general (Ej: reglamento de los policías).

b) Autotutela o sanciones disciplinarias: a los que trabajan dentro de la Administración. Buscan proteger su buen funcionamiento.

En el DP pasa lo mismo. Hay penas que se dirigen a todos, pero hay  otras dirigidas a la Administración pública, es decir, las de funcionarios: prevaricación, fraude de funcionarios,…

¿Cómo distinguimos entre un ilícito penal y un administrativo sancionador?

Históricamente había una diferencia cualitativa: son delito las acciones que están prohibidas porque son malas, y la administrativas sancionadoras son malas porque están prohibidas. Esto ahora se considera erróneo.

Ambos lesionan bb.jj. y la diferencia está en el grado. El penal a los bb.jj. fundamentales y ataques intolerables, mientras que los del otro son menos graves.

Respecto a la pena, en el DP tiene un efecto estigmatizante. De hecho la gran diferencia entre la multa penal y la administrativa sancionadora es que si no puede pagar la multa y no se le puede embargar, si es penal puede ir a la cárcel.

· Principio non bis in idem (no lo ha comentado).

III. Formación histórica del Derecho penal español

Pasandoooo.

TEMA 2

PRINCIPIOS INFORMADORES DEL VIGENTE DERECHO PENAL ESPAÑOL

1. Los principios informadores del vigente Derecho penal español


Estos principios son compartidos por muchos países occidentales. Tendrían su origen en la Ilustración, y tienen desde entonces un papel fundamental con el paso del tiempo en muchos países.


Son límites al ius puniendi, al Dº del Estado a castigar, luego son garantías para el ciudadano. Nacen en la Ilustración como una reacción frente el poder del Estado ( el principal delincuente potencial es el que tiene más poder, esto es, el Estado (Ej: millones de personas asesinadas por el Estado nazi). Aparecen recogidos en la CE ya sea expresamente (igualdad) o tácitamente (culpabilidad). Además, en el Título preliminar aparecen recogidas garantías penales.

2. El principio de legalidad


Es un principio básico. Aparece expresamente en la CE y en los cuatro primeros artículos del CP. Saldrá en temas posteriores.

3. El principio de intervención mínima


Tiene conexión con el concepto más amplio de proporcionalidad. En varias sentencias el TC ha dicho que es un principio fundamental. En materia penal:

· STC 55/1996 habla de la manifestación social sustitutiva del servicio militar.

· STC 161/1997, de la proporcionalidad del art. 380 del CP, sobre la negativa a someterse al control de alcoholemia.

· STC 136/1999, de la mesa nacional de Herri Batasuna.

Proporcionalidad: algunas consecuencias jurídicas (como la pena) implican la privación de Dºs constitucionales, luego esa privación estará justificada cuando con ella se obtiene un beneficio superior. Tiene que ser respuestas proporcionales al hecho cometido. El DP lo refleja en el principio de intervención mínima, que hace referencia al contenido de las normas de comportamiento: el DP debe intervenir lo menos posible, porque el mecanismo de operación del DP priva de Dºs.

Podemos señalar dos subprincipios:

a) Carácter fragmentario: sólo protege bb.jj. fundamentales frente a ataques intolerables, 

por lo que no protege bb.jj poco importantes. Es un mandato dirigido al legislador, debe determinar qué es delito si hay un bb.jj.:

1. Merecedor de protección.

2. Capaz de protección y

3. que esté necesitado de protección.

b) Principio de subsidiariedad o ultima ratio legis: el DP es la última razón de la ley. Como utiliza las sanciones mas graves del ordenamiento jurídico, debe actuar subsidiariamente, como última razón de la ley, cuando la protección dada por otras ramas jurídicas no sea suficiente.


Las sentencias antes mencionadas se basan en este principio.

Comentario: 

Art. 379 CP ( conducción bajo drogas / alcohol ( prisión de 3 a 6 meses.

Art. 380 CP ( negativa a someterse a la prueba de alcoholemia. Se remite al 556 CP ( prisión de 6 meses a 1 año.


Esto puede sonar mal porque muchos jueces no aceptan que una persona que no se someta al control de alcoholemia le caiga un año cuando si hubiera ido borracha lo máximo que le podría haber caído habría sido seis meses.


El art. 379 se verifica con la prueba de alcoholemia, y para favorecer esa prueba se crea el delito del 380, por lo tanto, el 380 pretende evitar el 379; sin embargo, tiene más pena. Esto no se comprende, como mucho debería ser igual (“como si fueras borracho”). Sin embargo, no prosperó el recurso de inconstitucionalidad y sigue igual en el CP. El TC se basó para aceptar la constitucionalidad del art. 380 en que el peligro que supone conducir ebrio (aunque no se pueda demostrar pero se considera como si fuera), y sobre todo, en la desobediencia.


La desobediencia se castiga por separado cuando viola el principio de autoridad. Por eso en este caso no sería por separado.

4º. Principio de hecho


Es un principio fundamental relacionado con el contenido de la prohibición. Sólo se prohíben hechos lesivos, hechos que lesionen o pongan en peligro bb.jj. No se castiga por meros pensamientos o formas de ser. Dos derivaciones:

a) El DP nuestro no castiga por formas de ser sino por acciones y omisiones lesivas. Por tanto el derecho de hecho se opone al derecho de autor. El DP de autor sería un Dº que sancionaría a las personas por su forma de ser, su carácter antisocial, su peligrosidad abstracta. Es el Dº de la Alemania Nazi. El DP de hecho impide tener en cuenta para fundamentar o agravar el delito circunstancias que no tengan que ver con el hecho realizado o la culpabilidad. A veces se tiene un poco en cuenta el DP de autor: el ensañamiento (cuando se mata por dinero, por codicia, se considera más grave), anteriormente, la ley de vagos y maleantes, y sobre todo, la reincidencia: se permite aplicar la pena mayor cuando se han cometido hechos parecidos en el pasado. Algunos jueces han recurrido esto porque no veían justo que si dos personas cometen un delito una tenga más pena que la otra por el hecho de haber cometido antes otros delitos por los que ya ha pagado.

b)   “El pensamiento no ejecutado no delinque”.


Ulpiano: “Cogitationis poenam nemo patitur”: lo pensamientos no paga pena.

El pensamiento no ejecutado no paga pena. Se empieza a tener en cuenta cuando el hecho comienza a ser punible.

· Actos preparatorios: por norma general, no son punibles.

· Actos ejecutivos: son los punibles.

A veces resulta muy difícil distinguir cuando termina uno y empieza el otro.

5º. Principio de culpabilidad


Es un principio central de nuestro ordenamiento jurídico. Sin embargo, no lo es así en todos.


En teoría no hay excepciones. Es un indicador de la salud de un sistema jurídico-penal. Si una sociedad pone penas bárbaras, no funciona


Se opone a la responsabilidad objetiva. En ésta se responde por el azar, por causar un mal con independencia de la responsabilidad subjetiva. El principio de culpabilidad dice que para hacer responsable a alguien por un delito debe poder imputársele subjetivamente la comisión del delito, tiene que poder reprochársele. El principio se plasma en un elemento de la definición de delito: el delito es un hecho culpable.

Requisitos

a) El sujeto autor del hecho debe reunir las condiciones psíquicas de madurez que le permitan conocer el alcance de sus actos y actuar en función a ese conocimiento. Esto es, se requiere imputabilidad.

b) El hecho tiene que haberse cometido con dolo o con imprudencia. Esto descarta la responsabilidad por hecho fortuito.

No se menciona expresamente en la CE, pero la doctrina lo considera un principio constitucional del Dº jurídico penal. Se deriva directamente del valor constitucional de la dignidad.

En el CP aparece en distintos preceptos:

· Art. 5: No hay pena sin dolo o imprudencia.

· Art. 10: Son delitos las acciones dolosas o imprudentes…

Imputabilidad:

· Art. 19 y 20.1).2) y 3): circunstancias de imputabilidad.

Una consecuencia de este principio es la personabilidad de las penas. Cada uno responde de su hecho propio, no por hecho ajeno. Nadie puede cargar con penas ajenas.

6º. Otros principios

Principio non bis in idem


Prohíbe tener en cuenta dos veces un mismo hecho a efectos jurídicos. Se distinguen dos facetas: procesal y material. No está recogido de forma expresa en la CE, pero a partir de la sentencia 2/1981 se entendió que deriva de los principio de legalidad y tipicidad, y modernamente se entiende que deriva de la proporcionalidad.

a) Non bis in idem material: un mismo hecho no puede dar lugar a dos sanciones. Se aplica dentro del DP (sanciones penales) y en la relación del DP con el Dº administrativo (una sanción penal y una sanción administrativa). Dentro del DP se traduce en la apreciación de concursos de leyes: si un comportamiento encaja en dos leyes del CP, sólo se puede coger una. En la relación con el Dº administrativo: muchas veces las leyes coinciden en los dos Derechos, así que o se aplica la sanción penal o la administrativa, siempre y cuando existan identidad de sujeto, de hecho y de fundamento. En principio, se aplicará la penal.

b) Non bis in idem procesal: no puede haber dos procedimientos por un mismo hecho. En DP esto se relaciona con la cosa juzgada: una vez que ha caído sentencia firme no se le puede volver a someter a juicio. Entre el DP y el Dº administrativo, sólo se puede entablar un procedimiento, y tiene preferencia el penal. Esto es, si alguien hace una denuncia administrativa y se ven indicios de delito, se debe paralizar el proceso y llevarlo al procedimiento penal. El juez penal dice si es culpable o inocente, o si no se pudiera considerar delito se reenvía al procedimiento administrativo.

Caso: si algo pudiera administrativo o penal, se le  hace un procedimiento administrativo y se dicta sentencia y se impone sanción, y después se lo abre el penal ( 177/1999 y 152/2001. Dan preferencia al non bis in idem, es decir, no se puede condenar penalmente porque ya se había hecho administrativamente. Votos en contra: se da a los funcionarios la posibilidad de decidir si se va a juzgar por lo penal o lo administrativo.

Sin embargo, en 2/2003 se planteó otro caso y votaron en pleno a la tesis contraria,  se decidió que tenía preferencia la vía penal. Para evitar un non bis in idem material se le descontaba la pena de administrativa de la penal. Votos en contra: si la pena es días de cárcel, y además que el ciudadano no tiene la culpa del mal funcionamiento del sistema.

Principios relativos a las consecuencias jurídicas (pena y medida de seguridad)

PENA

a) Principio de proporcionalidad: las penas deben ser proporcionales a la culpabilidad del autor.

b) Principio de resocialización: las penas privativas de libertad deben estar orientadas a la resocialización del delincuente. Art.25 CE y 1 LGP.

c) Principio de humanidad de las penas: art.15 CE y textos internaciones de DD.HH. No pueden imponerse penas que supongan tratos crueles, inhumanos o degradantes. El art.15 CE los prohíbe “en toda circunstancia…”. Ej: trabajos forzosos.

Dos sentencias del Tribunal Europeo de DD.HH.: se apeló a este principio:

· 3/1978: un súbdito británico contra Gran Bretaña. Cometió el hecho con 15 años en 1972, agredió a un compañero. Se le condenó a una pena de azotes. El TE consideró que la pena no era inhumana, pero sí degradante, afectaba a la dignidad. Sólo votó en contra de su anulación el juez del Reino Unido.

· Caso Wagner: dos niños de 10 y 9 años se llevaron, torturaron y mataron a otro de 3 años. Se les condenó a “detención por el tiempo que le plazca a Su Majestad”. El órgano que diría cuánto dura la condena es por tanto un órgano administrativo, el Ministerio de Justicia. No se consideró una pena degradante, pero se estipuló que fuera un juez quien decidiera el tiempo que iban a estar en la cárcel, no un órgano Administrativo

En relación con la tortura, con el procedimiento utilizado para obtener información, los tratados internacionales recogen su prohibición absoluta.

MEDIDAS DE SEGURIDAD

a) Principio de peligrosidad: las medidas de seguridad requieren y se fundamentan sólo en la peligrosidad del autor. Esta peligrosidad tiene que haberse exteriorizado en la comisión de un acto constitutivo de delito. No existen las medidas de seguridad predelictivas, siempre postdelictivas. Art.6 cap.1 del CP y art. 95.

b) Principio de resocialización: la única finalidad de la medida de seguridad es la prevención social, evitar la reincidencia. En la medida de lo posible la prevención debe hacerse resocializante al sujeto.

c) Principio de proporcionalidad: las medidas de seguridad no pueden durar más que la peligrosidad criminal del sujeto, pero además, por razones de garantía, la medida de seguridad nunca puede durar más que la pena abstractamente imponible en ese delito. Problema: si un alteado mental mata a alguien, lo máximo que puede pasar en una institución son 15 años; pasado ese tiempo, aunque siga siendo peligroso, queda libre.

7º. Principios informadores y estructura de delito


Estos principios tiene su reflejo en la teoría del delito. Delito: “Acción típica, antijurídica (con estos dos se ve la lesividad para bb.jj) y culpable (con este se ve si es imputable)”.


El principio de legalidad tiene una relación directa con la tipicidad. Típica porque está recogida en un tipo penal y define un comportamiento prohibido.


El principio de hecho e intervención mínima tienen que ver con esa primera parte de la lesividad (tipicidad y antijuricidad). Además el de hecho también se relaciona con el concepto de acción.


El principio de culpabilidad tiene que ver con la imputación del delito, con el reproche.

TEMA 3

FUENTES DEL DERECHO PENAL

1º. Fuentes de producción y fuentes de conocimiento

(De risas)

2º. El principio de legalidad y sus repercusiones en la doctrina de fuentes del DP


Según el CC son fuentes el principio, la ley y la costumbre. Pero en el DP lo que va a adquirir especial importancia es el principio de legalidad: Es una garantía para el ciudadano, al límite al ius iuriendi: La única fuente creadora de delitos y penas es la Ley, y sólo la Ley. Este principio se asocia a la época de la Ilustración, obra de Feuerbach, que lo presupone con “nullum crimen, nulla poena sine lige”: no hay delito ni pena sin ley.

De este delito se derivan cuatro garantías que aparecen el preámbulo del CP:

· Garantía criminal: no hay delito sin ley, art.1 del CP. Tanto el delito como los hechos que dan lugar a estados peligrosos y con ello a las medidas de seguridad, tiene esta protección. Además viene en el art.25 CE. El art.4.2 CP añade: “En el caso de que un Juez o Tribunal, en el ejercicio de su jurisdicción, tenga conocimiento de alguna acción u omisión que, sin estar penada por la Ley, estime digna de represión, se abstendrá de todo procedimiento sobre ella y expondrá al Gobierno las razones que le asistan para creer que debiera ser objeto de sanción penal”.

· Garantía penal: no hay pena sin ley, ni tampoco medidas de seguridad. Art 2.1 del CP. Además, el 4.3 complementa al 4.2 diciendo que “Del mismo modo acudirá al Gobierno exponiendo lo conveniente sobre la derogación o modificación del precepto o la concesión del indulto, sin perjuicio de ejecutar desde luego la sentencia, cuando de la rigurosa aplicación de las disposiciones de la Ley resulte penada una acción u omisión que, a juicio del Juez o Tribunal, no debiera serlo, o cuando la pena sea notablemente excesiva, atendidos el mal causado por la infracción y las circunstancias personales del reo.

· Garantía jurisdiccional: 3.1 CP. Las penas y las medidas no se ejecutarán si no ha recaído sentencia firme impuesta por el juez o tribunal competente y de acuerdo a las leyes procesales.
· Garantía de ejecución: 3.2 CP. Las penas y medidas deben ejecutarse de acuerdo a lo previsto en la Ley y los reglamentos.
¿Cómo aparece el principio de legalidad?

Surge como principio básico en la Ilustración en la Europa continental, por la confluencia de cuatro factores:

a) Liberalismo político: supone la reafirmación de los derechos individuales.

b) Principio de separación de poderes: la tarea de legislar y juzgar no recae en la misma persona u órgano.

c) Afirmación de la prevención general negativa como fin de la pena, eso es, como coacción psicológica o intimidación. Su máximo exponente era Feuerbach. La pena intenta actuar antes como un instrumento preventiva (si sabes que te va a caer un año, no robas).

d) Principio de culpabilidad: tuvo ya importancia en la teoría del Dº natural. Para poder reprochar a alguien un hecho es necesario poder acceder al conocimiento de lo que es delito.

Consecuencias del principio de legalidad: son como principios subordinados.

a) Lex praevia: no hay delito ni pena sin ley previa. De esto se deriva el principio de irretroactividad de las disposiciones desfavorables.

b) Lex stricta: prohibición de la analogía contra reo.

c) Lex scripta: enlaza con la reserva de ley. No se puede crear responsabilidad penal por los principios o la costumbre (lo no escrito), sólo por la Ley.

d) Lex certa: mandato de determinación o de certeza; se relaciona con la tipicidad, el tipo penal sirve para obtener la certeza o la determinación.

Lo de la reserva de ley (apartado c) se refiere a la ley formal, aprobada por las Cortes Generales, el Parlamento Central. No tienen por tanto capacidad normativa en materia penal las CC.AA. 

Art 149.6 CE: La legislación penal es competencia exclusiva del Estado.

Por tanto nos encontramos con cuatro tipos de leyes, candidatas a desarrollar normativa penal:

· Ley orgánica

· Ley (ordinaria)

· Decreto legislativo

· Decrero-ley.

¿La ley penal desarrolla libertades públicas? El TC en una sentencia declaró que las desarrolla en el sentido de que limita los DD.FF. negativamente. Por ello, el DP se regula con LO.

Sin embargo, esto sólo llegó a las penas privativas de libertad, porque sólo entonces afecta a DD.FF. pero esto no sucede en el caso de las multas. Pero hay algunos argumentos que intentan justificar que la multa se trate también con LO:

· Puede afectar al honor (el TC lo apartó rápido).

· La responsabilidad personal subsidiaria por impago de multas: en el DP si se le pone una pena de multa a alguien y no la paga, va a la cárcel. Por tanto, para las personas que no tienen bienes una pena de multa supone una privación de libertad, afecta a la libertad.

El TC venció este argumento considerando que ya existía un artículo al que esto se remite, y que ese artículo sí que se desarrollaba por ley orgánica.

Por tanto:

· Si la pena afecta a un DD.FF (prisión) ( se aprueba por ley orgánica.

· Si no afecta a un DD.FF. (multa) ( ley ordinaria.

Respecto al decreto legislativo, tiene exactamente las mismas competencias que la ley ordinaria.

En cambio, el decreto ley no puede afectar a un DD.FF., luego un decreto ley nunca podrá aprobar una pena.

Ley orgánica ( DD.FF. (prisión)

Ley ordinaria 

                        \

                          \

                           No DD.FF. (multa)

                          /

                         /

Decreto legislativo

Decreto ley ( Nada.

Principio lex certa


Es el mandato de determinación o de certeza, es una consecuencia directa del principio de legalidad. Sólo se satisfacen las garantías del principio de legalidad si las leyes penales son en sus términos claras, precisas y exhaustivas.


Cuanto menos precisa sea una ley, más fácil será interpretarla de distintas formas, y eso perjudica al ciudadano. Nunca una norma es totalmente precisa, es algo a lo que se aspira. Siempre hay un pequeño margen de vaguedad.


Ej: la mayoría de edad es a los 18 años ( El DP obliga a tener en cuenta la hora también, que es algo un poco impreciso. ¿A partir de qué momento podemos considerar a la persona como ya nacida? No está precisado.

Con los delitos pasa lo mismo:


Ej: “El que matare a otro será condenado a X años de cárcel” ( No es tan fácil determinar en qué momento se ha matado a alguien. ¿En el momento en que se aprieta el gatillo, en el que impacta la bala,..? Esta imprecisión aparece mucho más fuertemente reflejada en los accidentes de circulación.


El mandato de certeza debe plasmarse en la redacción de los tipos penales. El tipo penal es el que tiene que ser claro y exhaustivo.

TEMA 4

ESTRUCTURA E INTERPRETACIÓN DE LA NORMA

1º. Y 2º. Explicados en el tema 1

3º. Leyes penales incompletas y leyes penales en blanco


Tenemos por un lado el presupuesto de hecho y por otro lado su consecuencia jurídica. Una ley completa tiene los dos, contempla tanto el comportamiento prohibido como su sanción. Si son incompletas podemos combinar varios artículos para hacerlas completas.


Una ley en blanco no describe de forma completa el presupuesto de hecho, es decir, el comportamiento prohibido; se remite a otra ley para completar la descripción del comportamiento prohibido: hay una remisión de ley. Tres situaciones:

· Si la remisión se hace al mismo código, a la misma ley, no hay problema.

· Si la remisión se hace a otra disposición distinta de mismo rango, tampoco hay problema (ej: ley penal y código de comercio).

· Una ley penal se remite a otras disposiciones no penales y de rango inferior. Aquí vienen los problemas. Podemos señalar tres:

a) Infracción de la reserva de ley: la competencia debería ser exclusiva de las Cortes.

b) Puede afectar a la seguridad jurídica, a la certeza, en la medida en que el comportamiento prohibido no aparece en el CP, sino en otro código.

c) Problema de desigualdad territorial, lo que en una CC.AA. puede ser delito en otra puede no serlo.

¿Provocan estos tres problemas la inconstitucionalidad de las leyes penales en blanco?

El TC aceptó su constitucionalidad siempre que cumplan ciertos requisitos. Las sentencias 3/1988 y 127/1990 entendieron que es una técnica imprescindible, a la que no se puede renunciar, siempre que se cumplan ciertos requisitos:

a) Sólo puede aplicarse cuando la materia así lo justifique: en aquellos sectores del DP muy vinculados a la ordenación administrativa, de manera que los comportamientos prohibidos dependen en gran medida de lo que dispongan las leyes administrativas (ej: Medio ambiente, ¿cuánto gas se puede echar? Mucho mejor que aparezca en las leyes administrativas que en el CP).

b) El reenvío debe ser expreso, en el precepto debe poner claro que es una ley penal en blanco.

c) El tipo penal, la norma penal, debe contener el núcleo del comportamiento prohibido, y sólo se puede remitir a las leyes administrativas para complementar la determinación del hecho prohibido. Por tanto, sería inconstitucional una remisión en bloque.

Con estos requisitos se supera el problema de la infracción de la reserva de ley. El de la inseguridad jurídica es superado porque el remitirse a una ley administrativa se hace de forma muy detallada (el simple hecho de que en el CP pusiera que “el agua de los ríos tiene que estar pura” no nos proporciona seguridad jurídica), por eso este inconveniente no es grave. El problema de verdad es el de la igualdad territorial.

· 20/1988: sentencia de la tortuga careta careta. La ley de protección de especies era más estricta en una CC.AA que en otra. 

· Unos decían que la ley penal en blanco debía ser completada por disposiciones que tuvieran valor en todo el territorio, no en CC.AA. Otros decían que si las CC.AA. tenían competencia en materia medioambiental no había problema con la desigualdad. El TC se decantó por ésta última, siempre que no se introdujeran divergencias irracionales importantes respecto a otras CC.AA., y el núcleo del delito se encuentre en la ley penal. (Al tío no le gusta, porque si unas CC.AA tienen las mismas necesidades, no deberían tener normativas distintas).

II. Interpretación de la ley penal

II.1º Interpretación y aplicación analógica de la ley


Las leyes penales tienen que ser interpretadas por el juez para ser aplicadas. En el art.3 del CC vienen los cánones de aplicación. El DP obliga a ser especialmente cuidadoso con la interpretación  y aplicación, para garantizar la seguridad jurídica.

¿Qué tiene que hacer el juez?

1) Determinación del significado de las expresiones legales.

2) Resolver en su caso las posibles contradicciones entre las distintas disposiciones.

3) Deberá colmar, completas las lagunas jurídicas.

Determinación del significado de las expresiones legales

Respecto a la determinación del significado de las expresiones legales, se identifica con la interpretación de la ley. Debe seguir los cánones de interpretación del CC:

a) Interpretación gramatical: según el sentido propio de sus palabras.

b) Interpretación sistemática: siguiendo el contexto del sistema normativo en el que está incluida la norma.

c) Interpretación histórica: se atiende a los antecedentes, su proceso de creación, la realidad social del tiempo en el que se aplica,…

d) Interpretación teleológica: debe atenderse al espíritu y la finalidad de las normas.

La labor de la interpretación tiene un problema: la ambigüedad del lenguaje jurídico, porque es un lenguaje natural, y por tanto tiene vaguedad.

Vaguedad ( hay una zona clara de significado en la que se aplica el término, y otra zona difusa en la que tenemos dudas. El problema de la vaguedad enlaza con el tema de la paradoja de Sorites: ¿Cuántos granos hacen falta para hacer un montón?


Esto se puede aplicar al Derecho: nada tiene un significado exacto. La forma que tenemos de establecer categorías es mediante prototipos, esto es, mediante ejemplos que se alejen lo más posible del conjunto. Estos prototipos nos permiten entendernos a pesar de la vaguedad.


El problema de Sorites se ve en el Dº por ejemplo: si tomamos un embrión, ese embrión tiene una determinada protección jurídica; ¿tiene la misma protección si lo consideráramos un segundo antes? ¿Y otro segundo antes? ¿Y otro? Si se va haciendo todo el rato lo mismo, de forma gradual, no tiene solución. Así que no queda más remedio que poner un punto de corte. Esto de poner un punto de corte aparece en muchos aspectos del Dº.

Ej. de la dificultad de determinación: ¿homicidio con dolo o con imprudencia? Para cobrar el seguro de mi barco, lo hundo simulando que es un accidente, aun sabiendo que podría morir algunos de los tripulantes. Si al hacerlo, efectivamente, alguien muere, ¿sería homicidio con dolo o con imprudencia? Sería un punto intermedio.

Resolución de antinomias


Hay tres posibles criterios:

a) Criterio jerárquico: prevalece la CE, luego una LO, luego una ley ordinaria,…

b) Criterio temporal: a igualdad de rango prevalece la disposición posterior en el tiempo.

c) Criterio de especialidad: la ley especial prevalece sobre la general. Sin embargo, hay un problema: el concurso de leyes.

Colmado de lagunas


Esto se refiere a los casos que no están plenamente regulados. Se utiliza el procedimiento de la analogía. El art.4 del CC dice que se podrá utilizar la analogía cuando no sea un caso específico, pero sí semejante. Es necesaria esta analogía, porque es sistema jurídico tiene disposiciones limitadas para problemas ilimitados.

Argumento analógicos:

· A simili: aplicamos a una caso regulado el tratamiento jurídico previsto para una caso similar. Hay entre ellos identidad de razón.

Ej: el hurto y coger electricidad así por toda la jeta y de gratis directamente desde los postes. Técnicamente no sería un hurto, pero por analogía, se creó el precepto de apropiación indebida de energía (es una analogía indirecta, ya que la directa no se aceptó).

Ej: el aborto y un caso de inseminación contra la voluntad de la mujer. Se podría utilizar el argumento analógico.

· A fortiori: para un caso expresamente regulado concurren una serie de circunstancias, y en otro no regulado concurren esas mismas circunstancias e incluso más. En este caso, el tratamiento jurídico del segundo debe ser al menos igual al del primero.

a) Argumento a maiore ad minus: si se permite lo más, también se permite lo menos.

b) Argumento a minore ad maius: si se prohíbe lo menos grave, también se prohíbe lo mayor.

Ej: el desistimiento de un delito, es decir, de la tentativa (siempre que no se haya empezado el delito) excluye de la responsabilidad penal. El CP no habla de los actos preparatorios, pero dado que la tentativa es más importante que los actos preparatorios, se supone lo mismo para éstos: a maiore ad minus.

Ej: Art 369: sanciona la falsificación de sellos. Se olvidaron de sancionar la gravedad media (sí sancionaban la leve y la grave). Por analogía se sanciona como el más leve: argumento a minore ad maius.

¿Cabe la analogía en el DP?

En el 4.2 CC se establece la excepción de su aplicación en el CP. En el 4.1 CP dice que las leyes penales no se aplican fuera de los casos expresamente contenidos en ellas; por tanto, no se puede hacer una interpretación analógica en contra del reo. Esto es así por cuestiones de garantía para al ciudadano frente a un posible abuso del Estado.

Respecto a la analogía favorable al reo, la doctrina es favorable, aunque hay un sector que dice que no debe existir analogía ni a favor ni en contra. Para ello argumentan:

· Se estaría perjudicando a la posible víctima del reo.

· Es una creación libre del Dº, ya que la ley no prevé tratamiento alguno.

· El art. 4.1 no hace distinciones entre analogías.

· El art. 4.3 obliga al juez a acudir en último caso el Gobierno y no a modificar la ley o a indultar cuando la pena sea excesiva o la aplicación de la ley provoque una lesión indebida.

Sin embargo, la doctrina favorable presentaba estos argumentos a favor:

· No se puede identificar analogía con creación libre del Dº. El juez no dice qué se puede qué no se puede hacer, sino que rellena lagunas atendiendo al propio Dº, viendo cómo regula casos similares, no tiene nada de creación libre.

· Las analogías derivan en eximentes (art. 20 CP) y atenuantes (art.21 CP). En los atenuantes, en el 21.6, contempla de manera expresa la atenuante analógica. Por tanto, el propio CP las permite.

· No hay razones de garantía, sino que sólo quedan ventajas para el reo. No tiene sentido castigar un hecho que no merece materialmente una sanción; no se puede castigar un hecho por la simple razón de que no exista una norma que lo permita.

· Hay varias eximentes que se utilizan en términos tan generales que, siempre que el hecho esté justificado, cabe utilizar estas eximentes.

Ej: 20.5: estado de necesidad. Esta ley muestra que no tiene sentido la restricción en contra del reo.

II.2º Concurso de leyes


Una de las tareas del juez es resolver las antinomias entre disposiciones, y uno de los criterios era la especialidad, que se relaciona con el concurso de las leyes. La teoría del concurso en el DP sale cuando a la hora de enjuiciar algo aparecen varios delitos que deben ser juzgados a la vez (concurso de delitos) o varias leyes que pueden ser aplicables (concurso de leyes).


En el concurso de leyes el juez enjuicia un hecho que puede subsumirse en diferentes leyes penales, es decir, hay varias leyes concurrentes, aplicables. Sin embargo, no se aplican todas conjuntamente, sino que una de ellas capta por completo el contenido de valores y desvalores del hecho y excluye a las demás. El problema es descubrir cuál es la ley aplicable.


En el concurso de delitos una sola acción del sujeto da lugar a varios delitos, o varias acciones del sujeto que se enjuician a la vez o se podrían haber enjuiciado a la vez dan lugar a varios delitos.

· Una acción y varios delitos: concurso ideal de delitos.

· Varias acciones y varios delitos: concurso real de delitos.

A veces es difícil distinguir entre un concurso ideal y uno de leyes. Ej: disparas para matar a alguien, pero fallas y te cargas a otro. Con una acción, hay una tentativa de homicidio y un homicidio voluntario. No debería pagar por los dos, porque esa bala sólo podía matar a una persona. Ej: si disparas una bala a una muchedumbre, no respondes por doscientas tentativas.

CONCURSO DE LEYES

 
Es un hecho que encaja en varios tipos penales, y sólo uno lo capta entero; por eso, si aplicamos todos incurrimos en un bis in idem.


Caso: una persona que no puede quitarse la vida, y nadie le ayuda. Contrata a alguien para que lo mate, pagando. Esta persona lo mata, con su consentimiento.

( Art. 138: Homicidio: quien matare a otro será castigado con una pena de 10 a 15 años.

Si sólo estuviera este artículo no habría problema. El problema es que hay más:

( Art. 139: Asesinato: el que matare a otro por precio (además de por con alevosía o ensañamiento) tendrá una pena de 15 a 20 años.

( Art.143.3: cooperación de ejecución al suicidio, es una pena de 6 a 10 años.

( Art. 143.4: “el que causare o cooperare con la muerte de otro aceptada expresamente… (ejecución eutanásica)”; se rebaja la pena anterior en uno o dos grados: de 3 a 6 años o de 1,5 a 3 años.


Todas estas leyes encajan para el caso, es un concurso de leyes. Hay que adoptar la que se ajuste mejor al hecho. Miramos todas las características que tengan que ver con el valor o desvalor del hecho.

Muerte de otro (1) + A petición (2) + Por precio (3) + Situación eutanásica (graves padecimientos) (4)

* El homicidio no se puede aplicar, porque es muy general y sólo tiene en cuenta (1). Si a un concurso de leyes aplicáramos la ley general, entonces ¿para qué serviría la especial?

* Por esto mismo, la cooperación de ejecución al suicido no vale, porque es una ley general del art. 143.4


Relaciones lógicas entre enunciados

· Relación de inclusión o subordinación. B está incluida en A (homicidio y asesinato).

· Relación de interferencia: A y B tienen una zona en común y dos zonas privativas (que no coinciden).

· Relación de exclusión: no tienen nada en común.

· Relación de identidad: todo supuesto de A cae en B, y viceversa.

Klug aplicó este análisis a la teoría del concurso de leyes, pero la teoría desborda por completo este análisis.

Reglas de interpretación del concurso de leyes

1º. Regla de la especialidad: es la más clara, viene en el 8.1CP. Hay una relación de especialidad cuando una ley contiene todas las características de otra, y le añade otras. La ley especial es un subconjunto de la ley general. La ley especial se aplica con preferencia a la general.

2º. La segunda regla es la de subsidiariedad (8.2 CP). Sólo se aplica una ley subsidiaria en defecto de otra (la principal) bien porque se diga expresamente (subsidiariedad expresa) o bien porque se desprenda tácitamente del contenido de ambas leyes. (subsidiariedad tácita).

Volviendo al caso, tenemos una interferencia (asesinato y auxilio a la eutanasia). Desde un punto de vista valorativo, se podría considerar que el asesinato exige la no voluntad de la víctima,  pesa más la atenuante de la voluntad que el agravamiento por precio. Por eso mismo, se puede pensar que el 143.4 actúa de forma tácitamente subsidiaria.

3º. La tercera es la consunción (8.3CP). El contenido de desvalor de una ley (ley consumida) se encuentra recogido en otra ley más amplia (ley que consume). Esta última ley abarca más que la consumida, y es la que se utiliza. “El precepto más amplio y complejo absorberá…” . Esto da la respuesta a los actos anteriores o posteriores impunes o copenados: son actos que en principio merecerían una elaboración independiente, pero al acompañados de otros actos más amplios quedan consumidos por estos.

Ej: Daños producidos a cosas en homicidios (dispara a través de una ventanilla y romper el cristal, o disparar a una modelo y destrozar el traje carísimo que lleva), o la tentativa, que no se castiga si va acompañada de un delito consumado.

4º.Cuando estas tres reglas no permiten resolver el concurso de leyes, se aplica la regla de la alternatividad (8.4CP). Suele utilizarse para estructuras de identidad, aunque a veces también para interferencias. La alternatividad implica aplicar la ley que suponga una pena mayor para el delito.

TEMA 5

VIGENCIA TEMPORAL DE LA LEY PENAL

1º. Vigencia, promulgación y derogación de la ley penal.


La ley penal, como cualquier otra ley, tiene una vigencia temporal limitada. Su vida va desde el momento de su entrada en vigor tras su promulgación (su nacimiento) hasta su derogación (su muerte). El período entre medias es el período de vigencia.

· Entrada en vigor / promulgación: hace falta la aprobación por el Parlamento, su publicación en el BOE, y que transcurra el tiempo de vacatio legis (desde la publicación en el BOE hasta su entrada en vigor). Si no se dice nada, de acuerdo al CC este tiempo será de 20 días.

· Vigencia: período en el que la ley despliega sus efectos. Normalmente la ley se aplica a los hechos cometidos durante su período de vigencia.

· Derogación: acaba la vida de la ley penal. De acuerdo al 2.2 CC, una ley sólo se deroga por otra ley posterior; hay derogación expresa, o tácita, en el caso de que ambas leyes sean incompatibles.

2º. Principio general de irretroactividad de la ley penal.


Cada ley se aplica a los hechos cometidos en su período de vigencia: las leyes no son retroactivas ni ultractivas.


Esto significa que si en el tiempo se han sucedido dos leyes A y B (B inmediatamente después de A), no puedes enjuiciar en A un hecho cometido antes de la entrada en vigor de A. De la misma forma, no puedes enjuiciar en A un hecho cometido en B. Esto no quita que un hecho cometido en A se pueda enjuiciar en B.


La retroactividad no es posible si es desfavorable, pero sí si es favorable. En el ejemplo anterior, si A fuera más favorable que B, todos los hechos cometidos en A y enjuiciados en B se regirían siempre por A. 

¿Por qué puede ser retroactiva cuando es favorable?


Porque la nueva ley refleja la valoración jurídica del hecho que corresponde al momento actual. Sin embargo, en cierto punto, la retroactividad podría chocar con la seguridad jurídica, en casos desfavorables; por eso, por cuestiones de garantía, no cabe la retroactividad en contra del reo.

Esto es consecuencia directa del principio de legalidad (lex previa). La irretroactividad viene en el art. 93 CP, y en el principio de legalidad del 25.1 CE. Además, este principio viene recogido en los art. 1 y 2 CP.

¿A qué tipo de leyes se aplica la retroactividad?

· Normas penales sustantivas, incluidas las referentes a estados peligrosos y medidas de seguridad.

· Normas no penales que completen una ley en blanco.

· Normas de prescripción (una vez que el hecho ya esté prescrito).

3º. Principio de retroactividad de la ley favorable al reo


Como se ha visto en el apartado anterior, es favorable, ya que no están los aspectos negativos (inseguridad jurídica), pero sí los positivos (la actualización del hecho al momento de valoración jurídica actual).


Este principio no está recogido expresamente en la CE, por lo que se decía que era conforme a la CE pero no obligatorio. Ahora el TC dice que se podría interpretar del 9.3 y el 17.1 CE. La idea es que si ha habido una actualización, no existe ningún motivo para poner una pena superior a la ley vigente en el momento,  luego detrás está el principio de proporcionalidad.


Sí hay referencias en textos internacionales: 15.1 inciso 3º del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, del 66 y firmado por España en el 67. Además, este principio aparece recogido en el art. 2.2 CP.

Determinación de la ley más favorable


Esto no siempre es fácil. En principio debe buscarse la ley que establezca las consecuencias menos rigurosas para el reo, pero atendiendo no sólo a la pena abstracta del delito sino a todas las circunstancias concurrentes que tengan relevancia legal en al medición de la pena o medida o incluso en la ejecución, por tanto teniendo en cuenta también los beneficios penitenciarios.


Esto explica que los dos Códigos Penales (el del 1973 y el de 1995) estén en uso, se trata de ver cuál es más favorable. Cuando se discutió el CP del 95 estaba en el poder el PSOE, hubo un debate porque el CP era más beneficioso, lo que no se veía bien. A primera vista el CP del 95 podía parecer que era mas beneficioso porque las penas eran menos gravosas, pero se ve que el del 73 tenía un beneficio penitenciario que desaparece con el del 95, que es la reducción de penas por el trabajo, por el cual se descuentan por dos días de trabajo uno de condena. En un momento dado había tantos presos que no podía trabajar todos, así que se convirtió en una medida general, todos los presos veían reducida su condena en un tercio. Por tanto, el CP del 95 era más perjudicial que el del 73: tenía razón el PSOE en ese momento.

Por otro lado, un principio básico es que no se pueden combinar los beneficios penitenciarios de los diferentes códigos o leyes (el TS no lo aplicó bien en el tránsito de uno a otro, en una STS a personas condenadas por el CP del 73 se les redujo la pena por lo del trabajo y a la vez se les aplicó el nuevo CP para la valoración de la pena).


Cuando se comparan penas homogéneas la de menos duración será la más favorable. El problema es comparar las heterogéneas. Ej: una condena a multa y otra privativa de libertad; depende de la persona para una puede ser mejor pagar, pero para otra no. Por eso en el art. 2 CP se dice que en caso de duda el juez puede consultar al reo, y su opinión no será vinculante.

Leyes a las que afecta la retroactividad más favorable

1º. A la legislación penal sustantiva, incluyendo a la referente a medidas de seguridad.

2º. Regulación extrapenal que completa una ley penal en blanco. Se dio una STS por delito ecológico que pretendía eximir a un funcionario público aplicando esta ley.

3º. A las modificaciones en la prescripción (y que sean estos plazos menores y por tanto más favorables).

4º. Se discute si la retroactividad afecta a las leyes penales intermedias (ley que no estaba en vigor cuando se cometió el hecho ni cuando se juzgó).

                                                  Delito                                Juicio

------x--------/\---------------/\----x---------

                                                LEY A      LEY INTERM       LEY B

                                                                  + FAVORAB.

Es decir, debe determinarse la ley más favorable entre las que habría podido aplicarse. Si no se hace así podría dar lugar a dilaciones indebidas (esperar o aplazar el juicio para que no se le aplique una ley más favorable).

5º. Leyes penales temporales: se dictan para un período de tiempo determinado. Tienen vigencia temporal limitada ya en el momento de su promulgación, bien porque nazcan con plazo de derogación o vigencia prefijado, o bien porque la ley responda a una situación excepcional y durará lo que dure la situación.

¿Los hechos cometidos bajo la regulación de una ley temporal deben juzgarse según ésta o la que habría en la situación normal?

                                                             Hechos cometidos        Juicio

--------------------/\--------x---------------/\-------x--------------

                                     LEY A             LEY TEMPORAL        LEY A

                                    (favorable)            (gravosa)                       


La respuesta es no, porque no tendría efecto preventivo la ley temporal. Otro argumento de fondo es que si la retroactividad de la ley más favorable es más razonable, ¿por qué no aplicarla en este caso? Cuando hay una sucesión de leyes es que ha cambiado la valoración jurídica pero en este caso no cambia la valoración, lo que cambia es la situación, por esta razón en el art. 2 CP hace una referencia expresa a la ley temporal que dice que se admite que la nueva ley puede aplicarse retroactivamente, si así lo dispone; esto es así porque a veces se ve que la ley penal temporal fue demasiado grave para la situación que realmente se daba.

6º. ¿Qué pasa si hay un cambio de ley pero sólo se refiere a adaptar las cuantías económicas de la infracción? Hoy el límite entre delito y falta está en 400 euros. Si cambiase la ley, ¿aplicamos el principio de la ley más favorable también en delitos económicos? ¿Será falta o delito? No hay un cambio valorativo, aplicar la nueva ley es no sólo más favorable sino más justo.

                                               Hurto 350 euros               Juicio

------x----------------/\---------x------------


                                     LEY A                      LEY B

                                               -300 euros                    -400 euros

¿Hasta dónde llega el beneficio de la retroactividad?

        LEY A                                          LEY B (más favorable)                             

        Delito                                      juicio

-------- x -----------------------/\---------x--------------             SÍ SE APLICA RETROACTIVIDAD

          Delito     juicio               fin cumplimiento condena

----------x---------x------------/\----------x--------------          SÍ SE APLICA RETROACTIVIDAD

                       \________/ 

                           Condena

        Delito       juicio          cump. condena

---------x-----------x----------------x----/\-----------------       NO SE APLICA RETROACTIVIDAD

                              \__________/

                                 Condena

4º. Momento de comisión del delito


Se relaciona con delitos que no tienen comisión instantánea sino diversas partes que tienen lugar en diferentes momentos del tiempo.


Uno de los problemas básicos tiene que ver con delitos en que la acción y el resultado están separados en el tiempo, y en ese tiempo se ha dado una sucesión de leyes. 

Ej: una carta bomba que se envía con un CP y para cuando llega se ha cambiado con una nueva ley que es desfavorable.

                                                       Acción                      Resultado

---------x----------/\------------x--------

                                                      LEY A                       LEY B

1)   Teoría de la acción: el delito se considera cometido al llevar a cabo la acción.

2)   Teoría del resultado: atiende al momento en que se produce el resultado.

3) Teoría unitaria: el delito se considera cometido en ambos momentos.

4) Teoría de la valoración jurídica: dependiendo de la cuestión que estemos tratando se atenderá al momento de la acción o del resultado.

El CP se inclina en el art. 7 por la teoría de la acción aunque la doctrina era partidaria dela valoración jurídica; pero a efectos de comisión del delito se atiende al momento de la acción.


¿Podría aplicarse en nuestro caso la ley B por alguna causa? Sí, porque el sujeto que cometía la acción podía haber rectificado antes de producirse el resultado y no lo hizo. Responderá por tanto por su omisión, pero la responsabilidad por omisión requiere una posición de garante; por ejemplo, en este caso vale la injerencia, que es que él cometió el mal, el peligro (acción + omisión = Ley B más desfavorable).


Otro supuesto:

                                               Acción (<18 años)          Resultado (>18 años)

-----x---------------------------x--------

                                                                     LEY A


También pueden plantear problemas los delitos permanentes (como el secuestro), aquellos en los cuales el período consumativo se prolonga en el tiempo.

Acción-resultado

---------x------------/\--------------x----------

                                                          \ 40 días / |   \ 12 días /
                                                                           | 

                                                            LEY A        LEY B (menos favorable)


En esto caso cabría aplicar la ley A con agravantes o la ley B sin agravantes.


Delito continuado: varios hechos que podrían ser considerados como delitos independientes son consideras por la ley como un único delito o falta continuada. Ej: un hombre que trabaja en un banco roba cada día de mil cuentas distintas 1 euro, al final del año gana 12.000.

                                                                 Delito continuado

-----------[-x---x----x---/\---x-------]---------

                                                          LEY A                  LEY B


STS 31 OCT 2001 dijo que no se daban actos suficientes en el momento de la ley B como para considerarse delito continuado. Se aplicará la ley A por delito continuado.


Pero si sólo se hubiese dado un acto en cada lado, se tendría que aplicar la ley B con efecto ultractivo, porque si no sería sólo un atenuante, porque no se podría juzgar como delito continuado.

TEMA 6

VIGENCIA ESPACIAL DE LA LEY PENAL


La ley penal no se aplica a cualquier hecho cometido en cualquier lugar. La vigencia espacial no viene en el CP, sino en el art. 23 de la LO del poder judicial (LOPJ). Vienen una serie de principios (uno básico y tres complementarios):

- Principio de territorialidad (23.1): viene recogido también en el art. 8 CC; la ley penal española se ocupa de cualquier hecho cometido en territorio español, da igual quién lo haya cometido contra quién. Además, se extiende a buques y aeronaves españolas. Se entiende por territorio al espacio en el que es Estado ejerce su soberanía; en el caso español, es el territorio peninsular, más Baleares y Canarias, algunas islas de África, la línea de 12 millas a partir de la bajar mar, y el espacio aéreo (una resolución de la ONU dice que el espacio interestelar así como las estrellas y la Luna no pueden ser propiedad de ningún país; lo mismo para alta mar).

Las embajadas extranjeras en España son territorio español. Sin embargo, existen ciertos privilegios a favor de la embajada, como que no pueden entrar sin permiso la policía o el juez. Las bases militares extranjeras en España también son territorio español, así como los buques y aeronaves españoles sin importar dónde estén.

Puede pasar que lo que la ley penal española considera un hecho como competencia suya,  a la vez una ley penal extranjera considere también ese hecho como suyo. Entonces, se entra y conflicto y normalmente lo juzgará el que lo aprese.

- Principios de extraterritorialidad: permiten que la ley penal española se aplique a delitos fuera de España.

· Principio de personalidad (23.2): se recoge la personalidad activa, ya que atiende a la nacionalidad de la persona que comete el delito, no la víctima.

La ley penal se puede aplicar si el que ha cometido el delito es español o extranjero nacionalizado español después de cometer el delito

Requisitos:

· Que el hecho sea punible también en el lugar de ejecución, salvo que en virtud de un TI o de un acto normativo por una OI de la que España sea parte no resulte necesario dicho requisito.

· Que el agraviado o el ministerio fiscal denuncien el hecho ante los tribunales españoles. En estos actos la acción no es pública sino semipública (ya que no puede perseguir el hecho cualquiera).

· Sólo si el delincuente no ha sido absuelto, penado o indultado en el extranjero. Si ya ha sido penado, se le descontará lo cumplido de lo que le quede aquí en España. Todo esto se relaciona con el non bis in idem.

En España también encontrábamos personalidad pasiva (la victima es española), pero fue suprimido de la jurisdicción, debido a varios casos en que mujeres españolas abortaban en el extranjero y se las denunciaba utilizando el principio de personalidad pasiva, alegando que el feto era español.

El principio de personalidad activa existe porque rige el principio de no entregar nacionales, y además, existe otro principio de “o lo entregas o lo juzgas”. El principio de personalidad activa es la contrapartida al principio de no extradición.

· Principio real o de protección de intereses (23.3): se aplicará la ley penal española la ley penal española a los hechos cometidos fuera de España independientemente de quién los cometa cuando afecte a intereses importantes del Estado español:

· Traición.

· Delitos contra la paz e independencia del Estado.

· Delitos contra la Corona.

· Rebelión y sedición

· Algunas falsedades: ministros, sellos públicos,..

· Falsificación de la moneda española (antes).

· Cualquier falsificación que afecte al crédito del Estado o intereses del Estado.

· Atentado contra funcionarios públicos del Estado o autoridades.

· Delitos cometidos por funcionarios públicos españoles en el extranjero ejerciendo sus funciones.

· Delitos contra la Administración pública española.

· Delitos relativos al control de cambios.

El único requisito es que sea delito en España, y también lo de que haya sido penado o absuelto en el extranjero. Es importante el hecho de que aquí da igual quién haya sido el que haya cometido el delito.

· Principio de justicia penal universal (23.4): se aplicaba escasamente y era problemático, ya que más bien enunciaba un ideal de justicia universal. Ahora tiene más importancia debido a algunos casos recientes.

La ley penal española es competente para conocer ciertos delitos cometidos fuera de España, independientemente de quién lo cometa, e incluso aunque no afecten directamente a España, pero sí a la comunidad internacional, y por tanto deben ser perseguidos en cualquier lugar (por tanto podrá perseguirlo cualquier Estado que recoja este principio).

· Delitos muy graves: conmocionan la comunidad internacional: genocidio.

· Delitos muy graves y que tienen lugar en varios países: tráfico de drogas, trata de blancas, …

En genera, estos delitos son:

· Genocidio

· Terrorismo
Piratería y apoderamiento ilícito de aeronaves.

· Falsedad de moneda extranjera.

· Relativos a la prostitución y corrupción de menores o incapaces.

· Tráfico de drogas.

· Mutilación genital femenina (siempre que los responsables se encuentren en España).

· Cualquier otro que según los TI deba ser perseguido en España (ej: tortura).

Desde un punto de vista práctico, este principio tiene inconvenientes: un juez no puede irse fácilmente a Camboya a investigar un genocidio; para muchos países esto supone una interferencia, etc. Además, muchos de estos criminales se protegen de por vida o se autoamnistían. Por ello, la mejor solución serían los Tribunales Internacionales. De nuevo, existe el requisito non bis in idem.

Casos importantes: Pinochet, genocidio de Guatemala, genocidio del Tíbet, intento de la Audiencia Nacional contra Castro, Chilingo (caravana de la muerte). En España, a raíz de lo de Pinochet, empezaron a llover denunciar. Por eso, la Audiencia Nacional planteó al TS el problema, y se decidió restringir el principio. En el genocidio de Guatemala se decidió que España no intervenía porque no existía ningún punto de conexión entre el genocidio y España; esto se recurrió al TC y se decidió que era inconstitucional por poner restricciones a este principio.

3º. Lugar de comisión del delito


Cuando un delito se comete en diferentes territorios se plantea el problema de saber qué ley es aplicable, como cuando la acción u omisión se comete en un Estado y el resultado en otro.


El Código no da ninguna respuesta. Lo doctrina distingue tres tipos de teorías:

· Teoría de la acción: atiende al lugar donde se hace la acción.

· Teoría del resultado: atiende al lugar donde se da el resultado.

· Teoría de la ubicuidad: se considero que el hecho está cometido tanto en el lugar de la acción como en el del resultado.

La doctrina defiende la teoría de la ubicuidad porque los otros producirían lagunas (ej: ¿qué pasaría con un hecho con acción en mi país y resultado en otro, si yo sigo la teoría del resultado y el otro país la de la acción?).

4º. La extradición

No es de naturaleza del DP, es un procedimiento de ayuda entre Estados para facilitar la aplicación de responsabilidad penal. Es la entrega formalizada entre Estados de un presunto autor de un delito (acusado o condenado), que buscó refugio en uno de los Estados (Estado requerido), para ser juzgado y ejecutar la condena en otro Estado (Estado requirente).


El fundamento es evitar la impunidad de quien ha cometido un delito y se refugia en otro país para no ser perseguido. Por tanto, presupone una cierta comunidad de intereses entre los Estados.

Clases de extradición:

· Extradición activa: nuestro país solicita de otro la extradición de una persona que debe ser juzgado con nuestras leyes pero está en otro país (España es requirente).

· Extradición pasiva: lo contrario, España es la requerida.

Según quién tenga la competencia:

· Extradición judicial.

· Extradición ejecutiva.

· Ejecución mixta.

Otra posible clasificación:

· Extradición ordinaria: la normal, entre dos países.

· Extradición en tránsito: se pide permiso a un tercer país para que el sujeto pase por ese país.

Reextradición: se pide la extradición, y luego la persona va a ser extraditada a un tercer país.

Fuentes de la extradición:

· Constitución: 13.3: La extradición sólo se considerará en la aplicación de un Tratado o una ley, y atendiendo siempre al principio de reciprocidad.

Excepciones: no se considerará la extradición por motivos políticos (no se incluye el terrorismo).

· Tratados internacionales: tanto bilaterales como multilaterales.

· La extradición activa viene en los art. 824 a 833 de la ley de enjuiciamiento criminal. Cuenta el procedimiento a seguir para la extradición.

· Para la extradición pasiva, existe la ley de extradición pasiva de 21 de marzo de 1985, donde se regula pormenorizadamente.

Rigen los principios de legalidad, de doble incriminación (tiene que ser delito en los dos países), de reciprocidad (concederá la extradición sólo si en el otro también se concede la extradición).

Límites (excepciones):

Por la persona:

· No se concede la extradición de españoles (excepción: fraude de ley).

· Delitos que deban ser juzgados en España.

· Personas acogidas a asilo.

· Menores de 18 años, siempre que tenga residencia habitual en España, cuando la extradición pueda dificultar su reinserción.

Por su naturaleza:

· Delitos políticos (no se considera el terrorismo): los crímenes contra la humanidad, y atentados contra Jefes de Estado o familiares suyos.

· Delitos militares.

· Delitos relacionados con el ejercicio de la libertad de expresión.

· Los que sólo sean perseguibles a instancia de parte, salvo agresiones y abusos sexuales.

Por los tribunales:

· Los que vayan a ser juzgados por tribunales de excepción.

Por la gravedad de delito:

· Los delitos de escasa gravedad: delitos del 2.1 cuya pena sea inferior a 1 año. Si ya está impuesta, de tiempo, inferior a 4 meses de prisión. Si se han cometido varios delitos y uno cumple el delito de la extradición, se puede.

Por la pena:

· Cuando la pena a imponer suponga la muerte o tratos crueles, inhumanos o degradantes, a no ser que el Estado de garantías.

EUROORDEN


Orden Europea de Detención y Entrega (Euroorden), es un procedimiento de ayuda entre Estados. Surge con una decisión marco del consejo de Ministros el 12 de junio de 2002, y se traspuso al sistema jurídico español a través de la 3/03 del 13 de marzo.

Este procedimiento quita mucha importancia a la extradición. Es una resolución judicial dictada en un Estado miembro con vistas a la detención y a la entrega por otro Estado miembro a la que se reclama  para ser juzgada o para ejecutar una pena o una medida de seguridad privativa de libertad.

Son competentes para emitirla en España los jueces y tribunales competentes que conozcan la causa; para ejecutar la orden que procede de otro país tienen competencia los juzgados centrales de instrucción y la sala de lo de penal de la Audiencia Nacional.

Art. 5: los jueces y tribunales pueden emitirla para proceder al ejercicio de sus acciones penales por aquellos delitos que conforme a la ley penal española tengan una pena o medida de seguridad privativa de libertad con una duración máxima de al menos un año. También para acceder al cumplimiento de una condena privativa de libertad (el sujeto ya está condenado) no inferior a 4 meses.

Requisito: doble incriminación.

Art 9: la ley penal prevé que cuando el delito sea uno de los recogidos en el art. 9 y la pena supere los 3 años, se acordará la entrega sin el control de la doble tipificación de los hechos. Por esto, se planteó la inconstitucionalidad de la Euroorden en Alemania, con el caso Darkazonli.

5º. Normas penales supranacionales


Se plantea la necesidad de que haya una legislación y un orden internacional para cubrir las definiciones del principio de justicia universal. 

Precedentes: tribunal de Nüremberg, tribunal de Kyoto. Ahora existen el Tribunal Internacional para juzgar hechos cometidos en Yugoslavia, y el de Ruanda.

Se ha puesto en marcha el Tribunal Penal Internacional. Surge de la Conferencia de Roma de plenipotenciarios de Naciones Unidas el 17 de junio de 1998. Se aprobó el Estatuto de Roma de la Corte Internacional, que regula el TPI. Se aprobó, y después se necesitaron 60 ratificaciones de Estados (España lo hizo en el 2000). En abril de 2002 se obtuvo la número 60, y entró en vigor.

En lo personal, tiene competencias sobre los hechos cometidos por personas físicas mayores de 18 años pero no hace excepciones (lo cual plantea un problema, por la inviolabilidad del Rey).

En lo espacial, tiene competencia con los delitos cometidos por los nacionales firmantes, o en los países firmantes.

En lo temporal, sólo se aplica a los hechos cometidos a partir de su entrada en vigor: se  recoge la irretroactividad del Estatuto y de la Corte. En cambio, estos delitos no prescriben.

En lo material, se persiguen:

· Los delitos de genocidio, regulados en el art. 6 del Estatuto

· Los crímenes de lesa humanidad, en el art. 7.

· Los crímenes de guerra, en el art. 8.

· Los delitos de agresión, en el art. 9.

Los principios que rigen esta materia son el de legalidad, irretroactividad y el de culpabilidad: se regulan las causas de imputabilidad, el error de hecho y de derecho, y la coacción.

Tipos de penas:

· Privativas de libertad: reclusión hasta 30 años, pero cabe reclusión perpetua si el crimen es de extrema gravedad y según  las circunstancias personales del condenado.

· Multas.

· Comisos.  

TEMA 7

LA LEY PENAL Y LAS PERSONAS


Todos nos sometemos a la ley penal, las normas primarias que establecen qué es delito se dirigen a todo el mundo. No conocen privilegios personales, se dirigen a todo el mundo. No conocen privilegios personales. En todos los ordenamientos jurídicos hay prerrogativas de diferente naturaleza que ponen límites al ejercicio de la acción penal. No se trata de privilegios personales, sino de prerrogativas que tienen como fin preservar ciertas funciones públicas indelegables y especialmente importantes frente a las posibles interferencias que plantearían las acciones penales contra los que detentan dicha función pública.


Inmunidad parlamentaria STC 206/1990 ( la inmunidad responde al interés superior de la representación popular.


La protección de los intereses públicos admite varios niveles, generalmente tres:

· Ausencia total de responsabilidad: no (EIN?). Excepción a la obligación del juez de sancionar los hechos (inviolabilidad).

· Establecimiento de límites a la exigencia de responsabilidad penal (inmunidad). Puede haber respuesta penal, pero se imponen ciertos límites que intentan (EIN?) la Administración pública.

· Aforamientos: asignación directa de un foro procesal de más alto nivel para enjuiciar los hechos cometidos por los poderes (EIN?) sin pasar por escalones inferiores. (EIN?) lo juzga directamente el Supremo. Hay otras prerrogativas, entre las que destacan las restricciones o la detención.

1º. Inviolabilidad

Exclusión total de la punibilidad (EIN?)

Prerrogativa constitucional: el rey es inviolable y no está sujeto a responsabilidad. ¿Hay un límite? Se discute. En la CE se recoge muy ampliamente y (EIN?) doctrinales han tratado de reducirlo: que la víctima pueda defenderse, ya que no se considera lícito por ser rey.

Una parte de la doctrina consideraba que (EIN?) no era posible sin modificar la CE porque era inconstitucional. Se ha propuesto invocar el art. 15 CE.

2º. Inmunidades


Son limitaciones a la perseguibilidad penal de los delitos, bien porque se exige una autorización no judicial previa, o bien porque se renuncia a la jurisdicción española a favor de otras jurisdicciones (exenciones).

a) Inmunidad de diputados, senadores y parlamentarios europeos:

· El art. 11 del Reglamento del Congreso dice que los diputados gozarán de inmunidad durante su mandato

· Se dice lo mismo de los Senadores en el art. 22 del Reglamento del Senado.

El Congreso y el Senado pueden conceder la autorización. El juez primero se dirige a las Cortes con un suplicatorio, para que le sea levantada la inmunidad al congresista o senador. Una vez que ésta le sea levantada, se le podrá juzgar.

· El art. 71.2 CE dice que los parlamentarios europeos gozarán también de inmunidad durante su mandato; gozarán de las mismas inmunidades en las sesiones que  los diputados en su país.

Los parlamentarios de las CC.AA. no gozan de inmunidad, pero sí se les concede el aforamiento.


Límites

¿En qué casos puede el Parlamento negar el suplicatorio? ¿Es sólo decisión de las Cámaras?

El TC dice en varias sentencias que el suplicatorio es un acto revisable ante el TC, luego no es un acto totalmente arbitrario, está sometido a la legalidad.

Las sentencias 90/1985 y 22/1997 demuestran que no tiene el objetivo de que el Parlamento decida la procedencia o improcedencia de la acción penal, pues eso es algo que corresponde a los tribunales. La inmunidad sólo protege frente a amenazas de tipo político: “la eventualidad de que la vía penal sea utilizada con la intención de alterar el funcionamiento de las Cámaras o a su composición”. Si no se da este supuesto, hay que conceder el suplicatorio, y si no se hace, se puede llevar al TC para que lo revise.

b) Exenciones o inmunidades de jurisdicción española:

Proceden de las normas de Derecho Internacional público. El art 21. de la LOPJ dice que la jurisdicción española no se extiende a las normas de jurisdicción y ejercicio de Derecho Internacional público.

· Concesión de privilegios e inmunidades de Naciones Unidas.

· Convención de Viena sobre Relaciones Internacionales de 1961 y Convención de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963 (un cónsul no puede ser juzgado con nuestras leyes). Esto afecta a cónsules,  Jefes de Estado…

Esta inmunidad no impide ser juzgado por el país al que represente.

3º. Aforamiento y otras prerrogativas procesales


Es el nivel inferior de protección de las funciones públicas. Consisten en atribuir a ciertas personas un foro procesal especial superior, o las restricciones a la detención (salvo en caso de flagrante delito). Estas personas aforadas son:

1) El Presidente y el resto del Gobierno (102 CE): su respuesta a lo penal sólo puede exigirse a la sala de lo penal del TS. Si la acusación fuera por traición u otro delito contra la seguridad del Estado, sólo puede ser planteada por la cuarta parte de los miembros del Congreso y con la aprobación de una mayoría absoluta.

2) Diputados y senadores (71.3 CE): en las causas contra ellos es competente la sala de lo penal del TS. El art. 11 del Reglamento del Congreso y el art. 22 del Reglamento del Senado dicen que sólo pueden ser detenidos en caso de flagrante delito. El aforamiento sólo dura en el período de su mandato.

3) Jueces magistrados y miembros del Ministerio fiscal: sólo puede ser detenidos por orden del juez competente o en caso de flagrante delito.

4) Parlamentarios de las CC.AA: los diversos Estatutos de Autonomía prevén un aforamiento ante el TS de Justicia para los delitos que cometan en el ámbito de esa CC.AA, y ante el TS para los cometidos fuera de ella. Sólo podrán ser cometidos en caso de flagrante delito. El aforamiento existirá sólo durante su mandato.

5) Art. 53 LOPJ: serán competencia ante la sala segunda (la penal) del TS de los delitos cometidos por: el presidente del TS, el Defensor del Pueblo, etc., es decir, otros altos cargos de los tres poderes de la nación.

CONSECUENCIAS JURÍDICAS DE LA INFRACCIÓN PENAL

CONSECUENCIAS JURÍDICAS DEL DELITO

1º. La pena                          \

                                              Doble vía

2º. La medida de seguridad /

3º. Responsabilidad civil derivada de delito

4º. Consecuencias accesorias:

· Comisos, …

· Consecuencias aplicables a personas jurídicas.

TEMA 8

LA PENA: NOCIONES GENERALES

1º. Concepto, fundamento y fines de la pena: teorías absolutas, relativas y mixtas


La pena es la principal consecuencia jurídica del delito. Sus características son:

· Es la respuesta a la comisión de un delito.

· Causa un perjuicio, por lo que la pena es un mal, al menos para el que la sufre, porque desde el punto de vista social se trataría de un bien.

· La culpabilidad es presupuesto de aplicación.

· Sólo se imputa a la persona que ha cometido el delito: personalidad de las penas. Esto no quita que una persona no pueda responder por el hecho de otro, siempre que sea responsable (ej: omisión).

· Está establecida por la ley.

· Debe ser impuesta por el órgano judicial correspondiente.

CONCEPTO


La pena es la privación o restricción de bienes jurídicos establecida por ley e impuesta por el órgano competente a quien ha cometido un delito.


En cuanto a la materia, es un mal.


En cuanto a su supuesto de aplicación, es la respuesta a la comisión de un delito.


En cuanto a cuestiones formales, se debe determinar en la ley y ser dispuesta por el órgano jurisdiccional competente.

Medidas jurídicas parecidas a la pena: el CP art.34 recoge un catálogo de estas medidas:

1) Detención y prisión preventiva, cualquier medida cautelar en el proceso penal. No se considera pena porque no se impone al culpable, ya que todavía no se sabe si lo es. Si luego se le condena sí tendrá valor como pena porque se les descuenta de la pena ese tiempo pasado en prisión preventiva.

2) Multas y demás sanciones administrativas, tanto las gobernativas o de protección del orden general como las disciplinarias. No es una pena no es respuesta a un delito, no está impuesta por un juez.

3) Las privaciones de derechos y sanciones reparadoras de las leyes civiles y administrativas.

FUNDAMENTO


Su justificación: no siempre se distingue entre fundamento y fines, pero fundamento es buscar la razón material que justifica la imposición de una pena.


Tradicionalmente se ha dicho que el fundamento de la pena es la culpabilidad del autor. La actuación culpable del sujeto permite hacerle un reproche jurídico y con ello legitima la imposición de la pena.


En la pena se pueden encontrar diferentes finalidades, pero esto no es lo que la legitima.

¿Cómo se puede legitimar una medida jurídica que supone una lesión de bienes jurídicos?

Todas las medidas jurídicas son preventivas o reparadoras; algunas no plantean problema de legitimidad ya que no supone un coste para nadie (ej: un stop, la educación); pero hay veces que sí lo suponen, entonces hay un problema: ¿cómo lo justifica? Por la culpabilidad.


Basar la pena en la culpabilidad tiene el defecto de que la culpabilidad se basa en la libertad. Que es algo metafísico, y es un continuo debate el hecho de si existe o no el libre albedrío.

FINES

La finalidad de la pena es un tema de discusión recurrente. ¿Para qué sirve?

1) Retribución, para castigar.

2) Prevenir, prevención. ¿Cómo?

· Inocuización (ejemplo, la pena de muerte: se le priva de la libertad de manera perfecta, no volverá a cometer delitos).

· Resocialización.

· Intimidación / coacción psicológica.

3) Resarcir (no suele distinguirse de la retribución o castigo).

TEORÍAS DE LA PENA

Teorías absolutas o de la retribución

La pena es una respuesta al delito cometido, y no una forma de prevenir futuros delitos. La pena se pone porque se ha delinquido, y no hay otros fines. El fin es castigar, no prevenir (aunque no se niega que pueda tener también efectos preventivos).

La teoría absoluta como fin de la pena siempre ha sido minoritaria; sus principales defensores son Kant y Hegel.

· Kant: la pena es un imperativo categórico, por tanto debe imponerse al delincuente con independencia de cualquier fin que se quiera perseguir con ella. La pena se pone al delincuente porque ha delinquido. No se puede poner una pena con una finalidad preventiva, porque no se tomaría a la persona como persona en sí misma, sino con otros propósitos ajenos a ella (no podemos utilizar a la persona como instrumento). La pena tiene como finalidad el mantenimiento de la justicia, es un mandato a la justicia.

Ej: si una sociedad que viviera en una isla se disolviera rompiendo el contrato social, habría que ejecutar o cumplir las penas de todos los que estuvieran en prisión. No importa que desaparezca la sociedad y ya no se pueda prevenir nada, hay que castigar.

La idea es que cada uno sufra él mismo la consecuencia de sus actos, como máximo exponente de la autorresponsabilidad, una variante de la ley del Talión. Nuestro maravilloso profesor opina que presenta la pena con una idea reparadora, porque si no, ese mal que es la pena no serviría para nada. Así, sirve para reparar la justicia. Pero, ¿qué es la justicia?

Por tanto, esa es la gran crítica que se le puede hacer a Kant. Ya que la justicia es algo tan abstracto, ¿para qué sirve ese mal que es la pena?

· Hegel: para él la pena también mira sólo el hecho cometido, por lo que no hay prevención. Era contrario a las tesis preventivas de coacción psicológica. No puede haber intimidación, porque trataría al hombre como a un perro al que se amenaza. La finalidad es reestablecer la vigencia del Derecho, reparar el Derecho infringido.

El Dº representa la voluntad general. Frente a ello, al hacer un delito, el delincuente hace una voluntad particular, que niega el Dº, la voluntad general. La pena sería la negación del delito, y por tanto, la reafirmación del Dº. el reestablecimiento de la voluntad general.

Esto plantea que lo que se busca es que se siga cumpliendo el Dº, por lo que en realidad no deja de ser una prevención. Ésta es la crítica que se le puede hacer a Hegel: aunque niega la prevención, en realidad su teoría es una teoría preventiva.

Teorías relativas o de la prevención


La pena no es un fin en sí mismo, porque un mal no puede ser nunca un mal en sí mismo; su fin es la prevención de delitos.

· Teorías de la prevención general: van dirigidas a la generalidad, a la sociedad en general. Intenta prevenir que cualquier ciudadano cometa delitos.

· Teorías de la prevención especial: van dirigidas al delincuente concreto que ya ha delinquido y ha mostrado una peligrosidad general. Pretende evitar que reincida.

a) Prevención general negativa: la pena va dirigida a la sociedad para que no delinca. Opera de forma negativa introduciendo un estímulo negativo para decantar la balanza de toma de decisiones del sujeto a favor del Dº.

Tuvo mucha importancia en el mundo anglosajón (Bentham), pero el máximo exponente es Feuerbach; éste llamaba a esto la teoría de la coacción psicológica. Se oponía a la teoría dominante en Alemania, que era preventiva especial, representada por Stübel y Grolman. Feuerbach decía que la pena preferentemente actúa en el momento previo a su imposición, en la amenaza. Esto produce un contraestímulo en el proceso de decisión del sujeto. Hay una coacción psicológica que trata de contrarrestar la inclinación que tenga el sujeto a hacer un delito. La posterior imposición de la pena servirá para corroborar la seriedad de la amenaza, y que así tenga efectos preventivos en el futuro.

Inconvenientes de la teoría de Feuerbach: si se cree que es el único fin de la pena, se cae en la lógica del plano inclinado, es decir, las penas irían subiendo en gravedad y quedarían desproporcionadas con el delito cometido. Además, con esta teoría se desatiende la prevención especial.

b) Prevención general positiva: la pena se dirige a la sociedad para prevenir la comisión de delitos. La prevención no se hace negativamente mediante la intimidación, sino positivamente mediante la reafirmación de la vigencia de la norma, del Dº.

El delito es una infracción de la norma que pone en duda su vigencia, y la pena restablece la confianza de la sociedad en la norma, reafirma la vigencia de la norma. Por eso, quiere reafirmar la validez de la norma no mediante la intimidación sino mediante la autoridad. Esos son los dos únicos contextos posibles; la norma se cumple o por la autoridad o mediante el castigo.

El máximo exponente es Jakobs.

Nuestro profe es un tío listo y pone la pega de que la autoridad no requiere de la pena, por lo que aquí si se basa en la autoridad y no en la intimidación la pena está de más.


Respecto de la prevención especial, hay tanto positiva como negativa. Esta vez la prevención se dirige al delincuente, para que no reincida. Por tanto, la pena opera en el momento de su imposición y ejecución, condicionando el delincuente en su comportamiento futuro mediante tres vías: dos negativas (intimidación e inocuización) y una positiva (la resocialización).


En España tuvo importancia el correccionalismo, con Dorado Montero, que se inspira en las ideas filosóficas del kraussismo, que toma como base la obra de Röder. Para los correccionalistas la pena no es un mal que se imponga al que ha delinquido, sino un bien que equivale a un tratamiento penal para resocializar o “curar”. Röder habla de un “influjo bienhechor”, mientras que Dorado Montero dice que hay que ver la figura del juez como si fuera un médico. La crítica a esta teoría es que es muy ingenua.


El correccionalismo también se inspirada en el positivismo criminológico de Italia (Ferri, Garafalo, Lombroso); decían que el físico determinaba en gran medida al criminal. Es determinista, por lo que no cabe la culpabilidad y tampoco el reproche; por tanto, no se debe poner penas sino medidas de seguridad, para combatir la peligrosidad del sujeto manifestada en el delito.


La escuela sociológica alemana de Van Liszt dice que la pena sólo se puede justificar por su finalidad y sólo es justa la pena cuando se atiende a los fines de la prevención especial. Señala tres grupos de delincuentes:

· Ocasionales y corregibles: la pena funciona como intimidación (prevención especial negativa).

· Habitual y corregible: no basta con la intimidación. La pena debe corregir, buscar la resocialización (prevención especial positiva).

· Habituales e incorregibles: sólo cabe la inocuización, apartarles de la sociedad (prevención especial negativa).

La prevención especial positiva (resocialización) suele considerarse el elemento central de los fines de la pena. La CE sólo se refiere a la resocialización como fin de las penas y las medidas de seguridad. La doctrina interpreta que no es el único fin (SCT: al margen de otros fines, debe darse éste).

La idea de resocialización ahora está en crisis, no funciona en muchos grupos (delincuentes sexuales, psicópatas,…). La pena funciona muy bien para la prevención especial negativa (alguien inocuizado, ya sea con cadena perpetua o ejecutado, no puede delinquir; la intimidación también funciona bastante bien), pero no para la prevención especial positiva (resocialización).

¿Puede resocializar la pena? Existen medidas resocializadoras (charlas, labores, permisos, estudios,…), pero esas cosas no son la pena en sí. Más bien, se puede decir que apartar a alguien de la sociedad durante muchos tiene un efecto desocializador.

TEMA 11

LA DETERMINACIÓN DE LA PENA


Es el proceso por el que se fija el tipo de pena, su extensión, y en el caso de las penas privativas de libertad, su proceso de ejecución.


Hay tres fases:

1) Individualización legal: tiene lugar en el Código, en la ley.

2) Individualización judicial: tiene lugar en la sentencia.

3) Individualización administrativa (o más bien, penitenciaria): esto se refiere al proceso de ejecución. Tienen parte el juez de vigilancia penitenciaria y los órganos administrativos del sistema penitenciario.

Busca determinarse:

a) La clase de pena que se va a aplicar.

b) La extensión de la pena (la cuantía, si es multa).

c) El régimen de ejecución ( sustitutivos penales.

a), b) y c) se hacen en 1) y 2), y c) en 3).

¿Qué momento predomina en la determinación de la pena?

Depende ordenamiento jurídico. Algunos dan más importancia a la ley, otros dan más margen al juez. El sistema francés decía que recaía exclusivamente en la ley. Nuestro Código no es tan extremista, pero tiene un carácter claramente legal, dando poco margen al juez, e incluyendo las penas con mucha precisión en el Código.

La penitenciaria también es bastante importante (ej: la libertad condicional).

3º. Reglas de individualización legal de la pena


En la parte especial, el CP asocia a cada delito una pena. Se define la clase de pena que se impone, aunque no siempre es una pena única (puede ser alternativa, etc.) y se fija la extensión por medio de un marco penal, es decir, un mínimo y un máximo. El juez debe imponer en principio la sanción concreta dentro de ese marco.


Sin embargo, el Código pone reglas que pueden mover el marco, reduciéndolo, ampliándolo o lo que sea, para todos los delitos (sólo veremos esto en la parte general, no la especial).


Estas normas de modificación son tres, atendiendo al:

1) Grado de ejecución.

2) Grado de participación.

3) Circunstancias agravantes y atenuantes que concurran.

Para poder seguir estas normas se utilizan dos reglas instrumentales:

a) ¿Cómo determinar la pena superior e inferior en grado a otra?

Homicidio: marco base, de 10 a 15 años.

Art. 70 CP: La pena superior en grado tiene un límite máximo que se forma aumentando a la cantidad máxima de la pena base su mitad. Para el homicidio, sería 22 años y medio. El límite mínimo es la pena máxima del marco base aumentando un día. Para el homicidio, sería 15 años y un día. Es decir, es como si la superior en grado continuara la pena base, nunca coinciden.

¿Qué sucede cuando al aplicar la pena superior en grado se exceden los límites previstos para cada pena en la parte general? La prisión en teoría llega hasta 20 años, y antes hemos visto que llegaba a 22 y medio. El art. 70CP dice que entonces ese límite se puede superar, y la prisión puede llegar hasta un límite de 30 años.

Respecto a la pena inferior en grado, el límite mínimo se obtiene restando a la cantidad mínima del marco base su mitad; para el homicidio, 5 años. El límite máximo sería el mínimo base menos un día; para el homicidio, 10 años menos un día. Así, de nuevo hay continuidad.

______   22 años y medio

|            |


|   sup   | 


|______|  15 años y un día


______   15 años 

|            |                                            Ejemplo: marcos de la pena base, superior e inferior

|  base   |                                            en grado del delito de homicidio.

|______|  10 años      

_______  10 años menos un día

|             |

|   inf      |

|_______|  5 años 

Si excedemos el límite mínimo, el 71 CP dice que los jueces no quedan limitados por las cuantías mínimas, sin que ello convierta la pena en leve y pase a ser una falta.

Imaginemos una pena de prisión de 6 meses a 2 años, que se rebaja en dos grados:

La pena final se queda en 1,5 meses, es decir, menos de 3 meses. Sin embargo, no por ello se convierte en falta. Esto es importante a efectos de prescripción, ya que faltas y delitos tienen distinta prescripción.

Sin embargo, el 71.2 CP dice que las penas de prisión resultantes que queden inferiores a 3 meses serán sustituidas por otra cosa. Así se evita penas de prisión excesivamente cortas.

b) División del marco penal en dos mitades

A veces hay que dividir el marco en dos mitades. El CP no da ninguna regla para esto, ya que lo considera algo elemental. Surge el problema de qué se hace con el día que queda en medio.

Estas dos reglas instrumentales nos permiten manejar las tres normas generales. Es indiferente analizas antes el grado de ejecución o de participación, pero siempre hay que dejar para el final los agravantes o atenuantes.

1) Grado de ejecución: se distingue entre si es consumado o tentativa, y dentro de ésta, entre tentativa acabada e inacabada. 61 CP: si no se dice nada en la parte en la parte general se entiende que es delito consumado (ej: homicidio de 10 a 15).

Si es tentativa, el art. 62 CP dice que se rebajará 1 ó 2 grados. Hay dos criterios para esto:

· Grado de ejecución alcanzado.

· Peligro inherente a la acción.

Normalmente se rebajará dos grados a la inacabada y uno a la acabada; sin embargo, no tiene porqué ser así siempre, ya que si una acabada era muy peligrosa puede que se rebaje sólo un grado.

2) Grado de participación: la doctrina distingue entre autor y partícipes, y dentro de éstos hay inductor, cooperador necesario y cómplice (o cooperador no necesario). Si no se dice nada, la pena de la parte especial se aplica al autor.

La inductor y al cooperador necesario se les dará la misma pena que al autor. Al cómplice del delito se le rebaja la pena un grado.

                                                                       Gº EJEC


CONSUMADO
TENTATIVA

· Autor

· Inductor

· Coop. Necesario
O
-1 ó - 2

· Coop. No necesario
- 1
-2, -3, …

Gº PARTIC             

3) Circunstancias atenuantes y agravantes genéricas (de los art. 21, 22 y 23 CP):

a) Atenuantes:

· Si concurre una atenuante normal, se aplicará sólo su mitad inferior (siempre que no se del art. 21.1).

· Si son dos o más atenuantes normales, o una o varias muy cualificadas (como el arrepentimiento), siempre y cuando no sean del 21.1, se aplicará la pena inferior en uno o dos grados.

· El art. 21.1 es la eximente incompleta: se da cuando concurren los elementos principales de una eximente (legítima defensa, necesidad,..) , pero falta algún elemento accesorio, por lo que es imposible que no haya pena (ej: una legítima defensa en la que tú has provocado al otro); se rebaja la pena en uno o dos grados, atendiendo al número y entidad de los requisitos que falten o concurran. En este caso, la rebaja se hará aunque haya agravantes.

b) Agravantes:

· Para una o dos agravantes, se aplica la pena en su mitad superior.

· Para más de dos, se puede aplicar la pena superior en un grado a la establecida por ley en su mitad inferior (es optativo, no obligatorio).

· Si es agravante de reincidencia con cualificación de que al delinquir hubiera sido condenado por tres delitos de las misma naturaleza que el cometido y del mismo título del Código, también se puede aplicar la pena superior en grado (optativo); sin embargo no se computarán los antecedentes cancelados.

El hecho de que la reincidencia pueda aumentar el grado es algo muy criticado.

c) Agravantes + atenuantes:  66.7 CP

Al principio sólo se decía  que se valorarán y complementarán razonablemente. Tras la reforma se añadió:

· Si persiste un fundamento cualificado de atenuación: se aplicará la pena inferior en grado.

· Se se mantiene un fundamento cualificado de agravación: se aplicará la pena en su mitad superior.

EJ: 3 atenuantes y 1 agravante:


>> 2 atenuantes: baja un grado.


(Sólo podrá bajar, en cualquier caso, un grado).

· 21.1: Eximente incompleta: se bajará 1 ó 2 grados, y después, se tiene en cuenta el resto.

d) No concurren atenuantes ni agravantes: 66.6 CP

Se aplica la pena en la extensión que los tribunales consideren adecuado, dentro del marco fijado para el delito.

El tribunal dentro del marco atenderá a la gravedad del hecho y las circunstancias personales.

Ejercicios de determinación de pena

a) Delito de 6 a 12 años, siendo cómplice, y concurriendo dos circunstancias agravantes y ninguna atenuante.


1º. Grado de ejecución ( 6-12 años.


2º. Grado de participación ( cómplice: -1 grado: ( 3-6 menos un día


3º. Circunstancias: 2 agravantes ( mitad superior ( 4,5-6 menos un día

b) Delito de 4 a 8 años. Obliga a penar su mitad superior. Tentativa con eximente incompleta con tres agravantes y una atenuante.


Marco ( mitad superior ( 6-8 años.


Tentativa: 3-6 años, ó 1,5-3 (en función de si se baja uno ó dos grados).

Eximente incompleta (tiene prioridad) ( de nuevo, en función de los grados que se resten, 1,5-3 (es decir, 3-6 menos un grado), 9 meses-18 meses, ó 4,5 meses-9 meses.

Agravantes y atenuantes ( quedan dos agravantes: la pena en su mitad superior.

Por tanto, según si al final la pena se ha bajado dos, tres ó cuatro grados, el resultado será:

( 2,25-3 años (-2 grados).

( 13,5 meses-18 meses (-3 grados).

( 6,75 meses-9 meses (-4 grados).


El orden de aplicación de las cosas para comprobar el resultado final es muy importante: primero habrá que ver que dice la ley especial (mitad superior/inferior), después el grado de ejecución y de participación, después la eximente incompleta si la hubiera, y por último, las agravantes y atenuantes.

TEMA 12

INSTITUCIONES INDIVIDUALIZADORAS Y SUSTITIVOS DE LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

1º. La individualización de la pena y las alternativas a las penas largas y cortas de privación de libertad


Son instituciones que tratan de evitar los efectos más perjudiciales de las penas privativas de libertad, efectos que ponen en peligro la resocialización del condenado. Están orientadas a la prevención especial preventiva, la resocialización.


Se aplican a condenados que no han mostrado de manera clara su peligrosidad criminal (delitos primarios o de poca gravedad= o condenados que por las circunstancias en que se dio el delito requieren un tratamiento resocializante específico que no se puede dar en la prisión (adictos a las drogas), o condenados que ya han cumplido una parte de la condena y han satisfecho los mínimos de resocialización por que se permite su puesta en libertad anticipada.


Inconvenientes de las penas privativas de libertad

· Si son muy cortas, sobre todo la prisión: se entra en contacto con el mundo penitenciario, hay una ruptura familiar y no hay tiempo para un tratamiento resocializador. Las penas cortas van a ser sustituidas por otras.

· Si son muy largas, habrá efectos irreversibles sobre la personalidad del condenado, y aumentará el desarraigo social.

2º. Las formas sustitutivas de la ejecución  de las penas privativas de libertad

SUSPENSIÓN DE LA EJECUCIÓN DE LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD


Se le llama también condena condicional o remisión condicional. Si siguen dos sistemas en los ordenamientos jurídicos:

· Sistema franco-belga (sistema Sursis): la persona es procesada, y una vez que ha habido juicio y sentencia condenatoria, y una vez fijada ya la pena, se suspende la pena impuesta.

Como ha habido una pena impuesta, quedan antecedentes penales. No hay tratamiento resocializador, por lo que lo único que se hace en el fondo es suspender la pena.

· Sistema anglosajón (probation): hay un juicio, se acredita la culpabilidad del autor, pero en ese momento se interrumpe el proceso y no hay sentencia condenatoria. Se suspende la imposición de pena en la sentencia. Si en el tiempo que se le da de plazo no delinque, no habrá antecedentes penales. La suspensión lleva aparejada la obligación de seguir una serie de reglas de conducta y queda sometido a la vigilancia y tutela de los delegados de la institución.

El sistema español es un híbrido. Como el franco-belga, hay condena, pero se somete a reglas de condena, como en el anglosajón. Hay un régimen especial y uno general.

Régimen ordinario


Se impone la pena, y se deja en suspenso. Se le da un plazo, en el que si delinque tendrá que cumplir la pena suspendida.


Se pueden suspender las penas privativas de libertad inferiores a dos años, salvo en caso de grave enfermedad del condenado, en cuyo caso dará igual la duración.


Plazos de suspensión:

· Penas inferiores a dos años, pero que son delitos, no faltas: el plazo es de 2 a 5 años.

· Penas leves, faltas; de 3 meses a un año.

El plazo lo fijan los jueves y tribunales atendiendo a las cuestiones personales del delincuente, duración de la pena y características del hecho.

Requisitos necesarios para la concesión:

1º. Que el delincuente haya delinquido pro primera vez. No se tienen en cuenta antecedentes ya cancelados, ni los delitos imprudentes, solo los dolosos, y sólo cuando no han sido ya cancelados.

2º. Que la pena o penas impuestas, o la suma de ellas, no pueden ser superiores a dos años. No se incluye la impuesta por el impago de multa.

3º. Que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles, salvo caso de imposibilidad declarada por el juez.


La suspensión es facultativa, no obligatoria. Se atenderá a la peligrosidad criminal del sujeto. Se requiere una resolución motivada. Si es un delito perseguible por instancia de parte, debe oírse al ofendido antes de declararla. La suspensión no se extiende a la responsabilidad civil, ésta debe ser pagada.


Condiciones para el mantenimiento de la suspensión:

· Que el reo no delinca en el plazo fijado.

· Si la pena suspendida es de prisión, que el sujeto cumpla las obligaciones o deberes que le haya impuesto el juez, de las que contempla el art. 83 CP (las puede imponer o no). Estas obligaciones son:

· Trabajo social.

· Alejamiento.

· Prohibición de acudir a determinados lugares.

· Obligación de comparecer ante un tribunal.

· ….

Además, si se trata un delito relacionado con la violencia de género, son obligatorias              la prohibición de acudir a determinados lugares, el alejamiento y los programas formativos.

La Administración pública tiene la obligación de informar al juez cada 3 meses del cumplimiento de estas reglas.

Incumplimiento de las condiciones:

· Si se vuelve a delinquir, se revoca la suspensión y se ejecuta la pena suspendida (además de la correspondiente al nuevo delito).

· Si incumple las reglas de conducta del 83 hay varias alternativas, ninguna de ella obligatoria:

· Sustituir la regla de conducta por otra. Si vuelve a incumplir esta otra, se le revocará la suspensión.

· Prorrogar el plazo de suspensión, pero nunca más de los 5 años que tiene de límite la suspensión total (si la suspensión ya era de 5 años, no sirve).

Si se trata de violencia de género y se viola las obligaciones, la revocación es inmediata.

Finalización de la suspensión:

a) Por revocación: finaliza la suspensión y se ejecuta la pena.

b) Si el plazo de suspensión termina sin haber delinquido, se extingue la pena. Si después del plazo se descubre que cometió un delito, se le pondrá la pena.

Régimen especial


Delitos cometidos por dependencia de alcohol, drogas, estupefacientes,… en definitiva, drogodependientes.


Se pueden suspender penas de hasta 5 años, y el plazo de suspensión va de 3 a 5 años.


Requisitos:

· Se le concede también a los reincidentes.

· Penas superiores a dos años, pero menores de cinco.

Si es reincidente, el  juez valorará si concede la suspensión. Se requiere en todo caso haber pagado la responsabilidad civil, salvo que el juez diga que no puede.

Debe quedar acreditado por un centro o servicio, público o privado, debidamente acreditado, que el sujeto es deshabituado, o está siendo sometido a un tratamiento de deshabituación. También debe acreditarlo el médico forense.

Condiciones para el mantenimiento de las suspensiones:

· Que el reo no delinca en el plazo fijado.

· Que no abandone el tratamiento de deshabituación, si está sometido a él.

Incumplimiento: en los dos casos se revoca obligatoriamente la suspensión.

Finalización:

· Por revocación: se revoca la suspensión y se cumplirá la pena.

· Por finalización del plazo de suspensión sin revocación: la pena queda remitida, pero sólo si se ha acreditado la deshabituación o continuidad del tratamiento. En caso contrario, se cumple la pena salvo que se considerara necesaria la continuidad del tratamiento, en cuyo caso el juez podrá prorrogarlo hasta dos años más.

SUSTITUCIÓN DE LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD


Se da la posibilidad al juez de sustituir las penas cortas privativas de libertad por otras que pueden favorecer mejor la resocialización del sujeto. Es una sustitución facultativa, puede hacerlo o no.

( Pena de prisión de hasta 1 años:

· Multa: cada día de prisión se sustituye por una jornada de cuotas diarias de multas.

· Trabajos en beneficio de la comunidad: cada día de prisión por una jornada de trabajo. El reo tiene que aceptar trabajar.

El juez debe tener en cuenta las circunstancias personales del reo, la naturaleza del hecho y la conducta del reo (esfuerzo por reparar el daño).

Requisitos:

· No se puede aplicar a los reos habituales: art. 94 CP: los que han cometido tres o más delitos de los contenidos en un mismo capítulo en menos de 5 años.

· Puede supeditarse al cumplimiento de las condiciones del art. 83. El plazo de estas medidas del 83 no puede superar la duración de la pena.

( Penas de hasta 2 años: es excepcional.

· Multa: igual.

· Trabajo: igual.

Tampoco pueden ser delincuentes habituales. Se conceden cuando se acredite que el cumplimiento de la pena podría frustrar los fines de reinserción y prevención social.

En violencia de género la única sustitución que se permite son los trabajos. No se admite la pena de multa, porque como la mayoría de los casos suelen ser matrimonios afecta a toda la familia, incluida la víctima. Se impondrán de forma obligatoria la sujeción a programas específicos de reeducación y tratamiento psicológicos, y obligaciones del 83 de alejamiento de la víctima y no ir a ciertos lugares.

Si se incumplen las penas de sustitución, se ejecutará la pena de prisión inicialmente impuesta, pero se le descuenta la parte del tiempo equivalente a la ya satisfecha.


Las penas sustitutivas no pueden a su vez ser sustituidas.

Sustitución de penas impuestas a extranjeros que delinquen en España


Las penas inferiores a 6 años impuestas a los no residentes en España serán sustituidas por la expulsión del territorio nacional, salvo que el juez de manera excepcional y motivada aprecie que la naturaleza del delito aconseje el cumplimiento de la pena en España.


Si es de más de 6 años, se acordará la expulsión si el delincuente se somete al tercer grado penitenciario, o si ya ha cumplido las tres cuartas partes de la condena, salvo que la naturaleza del delito aconseje su cumplimiento en España.


Delitos en los que no se concede:

· Art. 312 CP: tráfico ilegal de mano de obra, delitos contra los derechos de trabajadores extranjeros,…

· Delitos de asociación ilícita.

Si se acuerda la expulsión, pero no se puede llevar a cabo, se ejecuta la condena.

Efectos de la expulsión:

· Se archiva el procedimiento administrativo que se había iniciado para la residencia o el trabajador.

· El sujeto no puede volver a España en un plazo de 10 años, y en todo caso, hasta que haya prescrito la pena. Si lo incumple, se le vuelve a echar, y se vuelve a computar desde cero el plazo para la prescripción.

LIBERTAD CONDICIONAL


Es la excarcelación de un condenado a una pena de prisión, en clasificación de tercer grado, aprobada por el juez, que permite cumplir el resto de la pena en libertad, siempre y cuando no delinca. Las razones son de resocialización, por lo que se exigen unos requisitos.


Viene regulada en el CP y en la ley orgánica General Penitenciaria (LOGP).


La LOGP concibe la libertad condicional como la última fase en el tratamiento del delincuente sometido a una pena de prisión, la más beneficiosa de todas.


En el CP viene junto a la suspensión y la sustitución en los art. 90 a 93 CP.


Requisitos:

1) Encontrarse en tercer grado de tratamiento.

2) Que se hayan extinguido las tres cuartas partes de la condena.

3) Que el delincuente haya observado buena conducta y exista respecto de él un pronóstico individualizado y favorable de reinserción social.

El juez de vigilancia puede imponer también reglas de conducta de las establecidas por el 83 o las medidas de seguridad del 96.3.

Un beneficio ( Excepcionalmente, la libertad condicional se puede conceder a reos que hayan extinguido las dos terceras partes de su condena, siempre que merezcan ese beneficio por haber desarrollado continuamente actividades laborales, culturales u ocupacionales. Para estos casos, tienen que darse los otros dos requisitos también (tercer grado y buen pronóstico).

Hay una excepción: no se concederá en casos de terrorismo o en el seno de organizaciones criminales.

Otro beneficio ( El Código concede un privilegio especial cuando a propuesta de la institución penitenciaria y el Ministerio fiscal, e instancia de partes, y siempre que se cumplan los requisitos, se podrá adelantar la libertad condicional una vez extinguida la mitad de la condena hasta un máximo de 90 días por cada año cumplido.

EJ: si estamos condenados a 30 años, y al llegar a 15 nos lo conceden, nos podría descontar un máximo de 90 x 15= 1350 días. Es el máximo, porque en vez de  90 pueden ser 80, 70, 60 o que no se nos conceda.


Otro requisito que se requiere para acceder a este beneficio es, además de las actividades, haber participado efectiva y favorablemente en programas de reparación a las víctimas o en programas de tratamiento o desintoxicación.


De nuevo, este beneficio no se concede a terroristas o el seno de organizaciones criminales.

Otro beneficio ( El Código prevé un régimen especial para los mayores de 70 años o para enfermos muy graves con padecimiento incurables.


Es requisito para conceder la libertad condicional estar en tercer grado y la buena conducta, pero esta vez se podrá conceder en cualquier momento, sin necesidad de que transcurra ningún período (aunque no exista la obligación de concederla).


En caso de peligro extremo y urgente, se podrá llevar a cabo la inmediata excarcelación, evitando con esto que la gente muera en la cárcel y no en casa con los suyos.


La libertad condicional dura todo el tiempo que le falte al penado para cumplir la condena.


¿Qué pasa si vuelve a delinquir, o si incumple alguna obligación o medida impuesta por el juez? Se revoca de manera automática la libertad condicional, ingresa en prisión con el régimen que le corresponda y no se produce una pérdida del tiempo cumplido (se computa el tiempo que ha estado con la libertad condicional).


La excepción a esto es el terrorismo, donde no se le computa, es decir, sí hay perdida del tiempo que se ha pasado con la libertad condicional.

TEMA 13

LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD Y LAS CONSECUENCIAS ACCESORIAS DEL DELITO EN EL CÓDIGO PENAL

I. Las medidas de seguridad

1º. Concepto de medida de seguridad: fundamento, esencia y fines.


El CP sigue un sistema de doble vía en la lucha contra el delito: las penas y las medidas de seguridad.


Tiene su antecedente en el anteproyecto del CP suizo de 1893, obra de Stoops.


Con las medidas de seguridad se previenen delitos en situaciones en las que la pena es ineficaz porque no puede prevenir o no puede hacerlo adecuadamente y además sería ilegítimo, porque no hay culpabilidad que pueda fundamentar la pena.


En España históricamente hemos tenido la ley de vagos y maleantes, y después la ley de peligrosidad y rehabilitación social.


Actualmente, se encuentran exclusivamente recogidas en el CP, tanto en el título preliminar, art. 1 a 3, y 6, como en el título 4º del libro I (art. 95 y siguientes).


Concepto: se trata de medidas jurídicas orientadas a la prevención especial que entrañan una privación o restricción de bb.jj. establecido en la ley penal, impuesta por el órgano jurisdiccional competente a quien ha cometido un hecho previsto como delito y presenta un pronóstico de peligrosidad criminal futura.
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