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Tengo el honor de remitir a V. E. el dictamen emitido por el
Consejo de Estado en el expediente de referencia, y el voto particular
formulado por un Consejero, recordandole al propio tiempo lo dispuesto en
el articulo 7.4 del Real Decreto 1674/1980, de 18 de julio, sobre

comunicacion a este Consejo de la resolucion que se adopte en definitiva.
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Fernandez de la Vega Sanz, Presidenta
Herrero y Rodriguez de Mifién
Rodriguez-Pifero y Bravo-Ferrer
Andrés Saenz de Santa Maria
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Manzanares Samahiego

Camps Cervera

Alonso Garcia

Asua Batarrita

Hernandez-Gil Alvarez-Cienfuegos,
Secretaria General

La Comisién Permanente del
Consejo de Estado, en sesion celebrada el
dia 21 de abril de 2022, con asistencia de
los seficres gue al margen se expresan,
emitio, por mayorfa, el siguiente dictamen,
con el voto particular del Consejero
Sr. Manzanares Samaniego, que se copia
a continuacién:

‘En  cumplimientoc de la

Orden de V. E. de 1 de abril de 2022, con registro de entrada del mismo dia, el
Consejo de Estado ha examinado el expediente relativo al anteproyecto de Ley

penales en la Union Europea.

Organica por la que se modifican la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal, para la transposicién de directivas en materia de lucha contra
el fraude v la falsificacion de medios de pago distintos del efectivo y abuso de
metcado, y la Ley Organica 7/2014, de 12 de noviembre, sobre intercambio de
informacion de antecedentes penales y consideracion de resoluciones judiciales
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De antecedentes resulta:
Primero. Contenido del anteproyecto de Ley Organica

El anteproyecto sometido a consulta consta de una exposicidn de
motivos en la que se hace referencia a la construccidn del Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia de la Unidn Europea, objetivo de la Unidén Europea que
pretende, mediante la convergencia y la armonizacién, crear unas reglas
minimas comunes para los “eurodelitos”, en particular, para los que tienen
dimensién transfronteriza.

Para conseguir este objetivo es necesaria la pronta y diligente
transposicion de varias normas de la Unién Europea, de forma que se eviten las
consecuencias de los procedimientos de infraccion abiertos por la Comisidn
Eurcpea. Se trata de dos concretos casos, la Directiva (UE) 2019/713 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2018, sobre la lucha
contra el fraude y la falsificacion de medios de pago distintos del efectivo y por
la que se sustituye la Decisién Marco 2001/413/JAl del Consejo, respecte de la
que la Comision Europea inicid, mediante carta de emplazamiento el
procedimiento de infraccion 2021/0222, por falta de transposicién, y la
Directiva 2014/57/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril
de 2014, sobre las sanciones penales aplicables al abuso de mercado, sobre la
que la Comisién Europea adopté el 25 de julio de 2019 la carta de
emplazamiento 2019/2127, en la que se concluye que la misma nc ha sido
transpuesta correctamente por el Reino de Espafia.

Ambas materias obligan a una modificacion de la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Coédigo Penal, y de la Ley
Orgénica 7/2014, de 12 de noviembre, sobre infercambio de informacion de
antecedentes penales y consideracién de resoluciones judiciales penales en la
Unién Europea. Es oportuno, ademas, incorporar de forma expresa algunos
preceptos contenidos en el Reglamento (UE) 2019/816 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 17 de abril de 2019, por el que se establece un sistema
centralizado para la identificacion de los Estados miembros que poseen
informacién sobre condenas de nacionales de terceros paises y apatridas
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(ECRIS-TCN) a fin de complementar el Sistema Europeo de Informacion de
Antecedentes Penales.

E! anteprayecto modifica estas dos normas en sus dos articulos, a
los que se suman dos disposiciones adicionales y cuatro disposiciones finales,
optando, sefiala la exposicion de motivos, por una reforma minima que permita
su rapida tramitacion.

En lo que se reflere a la transposicion de la Directiva
(UE) 2019/713 del Parlamento Europeo v del Consejo, de 17 de abril de 2019,
sobre la lucha contra el fraude v la falsificacion de medios de pago distintos del
efectivo y por la que se sustituye la Decisién Marco 2001/413/JAl del Consejo,
deberia haber culminado el 31 de mayo de 2021. La norma pretende avanzar
en la lucha contra la criminalidad organizada, en la llamada proteccion penal de
“tercera generacion’, que se extiende a los medios de pago distintos del dinera
o las tarjetas. Se tiene en cuenta, ademés, la Directiva 2014/62/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, relativa a la
proteccién penal del euro y otras monedas frente a la falsificacion. Para insertar
estos preceptos en nuestro ordenamiento se ha optado por mantener la
sistematica del Cédigo Penal, vinculando las conductas descritas en la directiva
con los tipos penales espaiioles en el dmbito de la estafa y en el ambito de las
falsedades.

En lo que se refiere a la transposicion de la Directiva 2014/57/UE
de! Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, sobre las
sanciones penales aplicables al abuso de mercado, la exposicion de motivos
sefiala que fue incorporada al ordenamiento juridico espafiol mediante la Ley
Organica 1/2019, de 20 de febrero, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, para transponer
directivas de la Unién Europea en los ambitos financiero y de terrorismo, y
abordar cuestiones de indole internacional. En relacién con esta directiva la
Comision Europea ha abierto un procedimiento de infraccion el 25 de julio
de 2019, el procedimiento 2019/2127 sobre un extremo muy concreto, la pena
aplicable, ya que la pena privativa de libertad ha de ser mayor de cuatro afos
segun la directiva. Se modifica el artfculc 285 del Cédigo Penal en este sentido.
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El anteproyecto incorpora a la Ley Organica 7/2014, de 12 de
noviembre, determinados preceptos de la Directiva (UE) 2019/884 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019, por [a gque se
modifica la Decision Marco 2009/315/JAl del Consgjo, en lo que respecta al
intercambio de informacién sobre nacionales de terceros paises y al Sistema
Europeo de Informacién de Antecedentes Penales (ECRIS) y por la que se
sustituye la Decisién 2009/316/JAl del Consejo. Y, por otra parte, incorpora
expresamente algunos preceptos del Reglamento (UE) 2019/816 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019. Este aspectoc se
completa con la modificacion de algunos extremos técnicos relacionados con el
intercambio de informacién, simplificando el sistema.

El articulo primero del anteproyecto de Ley Organica modifica ia
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, en este sentido:

» El apartado uno modifica el apartado 4 de! articulo 136 sobre
las inscripciones de antecedentes penales.

« El apartado dos modifica el articulo 248 que regula el delito de
estafa e incorpora las previsiones de la directiva.

o El apartado tres modifica el articulo 249, que regula también el
delito de estafa.

« El apartado cuatro afiade un nuevo apartado 3 al articulo 250
del Cédigo Penal.

o Elapartado cinco modifica el apartado 1 del articuio 252.

e El apartado seis modifica el apartado 1 del articulo 253 del
Cadigo Penal.

e El apartado siete modifica el apartado 5 del articulo 285.

o Ei apartado ochc modifica el texto de la rdbrica de [a
Seccion 4.2 del capitulo |1 del titulo XVIII del libro 11, que pasara
a tener el siguiente contenido: «De |a falsificacion de tarjetas de
crédito y débito, cheques de viaje y demas instrumentos de
pago distintos del efectivo».

o El apartado nueve modifica el articulo 399 his del Codigo Penal.
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o Elapartado diez afiade un nuevo articulo, el 399 fer, que define
el concepto de instrumento de pago distinto del efectivo, en la
linea de lo definido por la directiva.

» El apartado once modifica el articulo 400 del Cédigo Penal.

El articulo segundo del anteproyecto de Ley Orgénica modifica ia
Ley Organica 7/2014, de 12 de noviembre, sobre intercambio de informacion de
antecedentes penales y consideracién de resoluciones judiciales penales en la
Unién Europea, en este sentido:

e El apartado uno modifica el articulo 1, que describe el objeto de
la Ley Organica 7/2014, de 12 de hoviembre.

o Elapartado 2 modifica el articulo 4, en sus apartados 1y 2.

o El apartado tres modifica el articulo 5, sobre el Registro Central
de Penados, antes de Penados y Rebeldes.

¢ El apartado cuatro modifica los apartados 1 y 2 del articulo 6y
afiade un nuevo apartado 4 a este precepto.

e E| apartado cinco modifica el apartado 2 del articulo 7 en
relacién con las huellas dactilares y la imagen facial.

o El apartado seis introduce un nuevo articulo 7 bis.

e El apartado siete introduce un nuevo apartado 2 en el artlcuio 8
en la Ley Organica 7/2014, de 12 de noviembre.

o E! apartado ocho suprime los parrafos segundo y tercero del
artfculo 9.

o [l apartado nueve modifica los apartados 1y 3 del articulo 10,
relativo al Registro Central de Penados.

e El apartado diez suprime el actual apartade 2 del articulo 11y
afiade varios nuevos apartados 2, 3, 4 y b al precepto.

o El apartado once introduce un nuevo apartado 4 en el articulo
13,

o El apartado doce modifica el segundo parrafo del articulo 15 de
la Ley Orgénica 7/2014, de 12 de noviembre.

12 MAY. 2022 13:18:52 Entrada: 214782




CONSEJO DE ESTADO

El anteproyecto se compone, ademés, de una disposicion
adicional primera sobre las referencias al Registro Central de Penados y
Rebeldes, que habran de entenderse hechas al Registro Central de Penados, y
una disposicion adicional segunda sobre los efectos del silencio en los
procedimientos de solicitud de cancelacién de antecedentes penales.

La disposicion final primera modifica la Ley Organica 5/2000, de
12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, que se
refiere al Registro Central de Menores, la disposicion final segunda se refiere el
titulo competencial que ampara la norma somstida a consulta, la tercera a la
incorporacién del Derecho de la Unidn Europea, y la cuarta y Gitima disposicion
penal a la entrada en vigor.

Es oportuno dejar constancia de que el asunto ha sido calificado
como urgente, El anteproyecto fue aprobado, a los efectos previstos en el
articulo 26.4 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, por el
Consejo de Ministros de 8 de noviembre de 2021, y en el mismo Consejo de
Ministros se aprobd el acuerdo por el que se autoriza la tramitacion urgente del
procedimiento de elaboracion y aprobacién de la norma. Asi se ha remitido al
Consejo de Estado calificado como urgente.

Segundo. El contenido del expediente y la memoria del
analisis de impacto normativo

Consta en el expediente el texto del anteproyecto remitido en
consulta, formulado a propuesta del Ministerio de Justicia y hasta tres de sus
versiones anteriores. Al anteproyecto acompafa la memoria del anélisis de
impacto normativo y varios informes emitidos por distintas dependencias de los
Ministerios de Hacienda y Funcién Publica, Interior, Asuntos Econdmicos y
Transformacion Digital, asi como los informes del Consejo General del Poder
Judicial y del Consejo Fiscal. El anteproyecto ha sido también sometido a
tramite de consuita previa y han intervenido el Colegio de Registradores de
Espaiia, la Asociacién Espafiola de Banca y el Centro Registral Antiblanqueo,
asi como la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos.
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l.a memoria justificativa, fechada el 30 de marzo de 2022 en su
Ultima version; sefiala que el objetivo fundamental de la norma es incorporar al
ordenamiento interno varias directivas que afectan a aspectos penales
sustantivos, modificando el Codigo Penal y la Ley Organica 7/2014, de 12 de
noviembre, sobre intercambio de informacion de antecedentes penales y
consideracion de resoluciones judiciales penales en la Unién Europea. La
norma se dicta al amparo de la competencia exclusiva que al Estado se atribuye
para dictar legislacion penal y procesal, en el articulo 149.1.6° de Ila
Constitucién Espaniola.

Sefiala la memoria que la norma pretende cumplir con nuestros
compromisos en el contexio de procedimientos de infraccién abiertos por la
Comision. El plazo para la transposicion de la Directiva (UE) 2019/713 del
Parlamento Europeo y del Consegjo, de 17 de abril de 2018, sobre la lucha
contra el fraude vy la falsificacion de medios de pago distintos del efectivo,
terminé el 31 de mayo de 2021, de modo que se ha recibido carta de
emplazamiento por la tardia transposicion. En el caso del procedimiento de
infraccion abierto en relacion con la transposicion efectuada de la
Directiva 2014/57/UE dei Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abuil
de 2014, sobre las sanciones penales aplicables a! abuso de mercado, es
oportuno cumplir con los compromisos y modificar la norma en cuanto a la pena
aplicable. Por estas razones, por Acuerdo del Consejo de Ministros de 8 de
noviembre de 2021, se aprobé la tramitacion urgente del anteproyecto.

La memoria justifica después la naturaleza de ley organica de la
norma proyectada (salvo en los apartados dos a once del articule 2) y la
oportunidad de la propuesta y expone como se han respetado los principios de
buena regulacion, en particular el que afecta a la transposicién en plazo. Se
refiere, ademds, a la tramitacion y da cuenta de los informes recabados y
aportados al expediente. El anteproyecto ha sido sometido a consulta pablica y
al tramite de audiencia e informacion pablica. Se ha solicitado el informe de la
Oficina de Coordinacién y Calidad Normativa, que no se ha recibido.

lLLa memoria analiza los impactos de la norma descartando los
impactos en el aspecto econdmico, presupuestario, de género o en las cargas
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administrativas. Se analiza el impacto por razén del cambio climatico, que sera
nulo, cumpliendo con el principio de no causar dafio significativo alguno. No
existen impactos en la familia, la adolescencia, la infancia, la igualdad de
oportunidades, la no discriminacion y accesibilidad universal de las personas
con discapacidad.

Consta en [a memoria un anexo |, con la tabla comparativa de los
preceptos transpuestos y un andlisis de las alegaciones emitidas en tréamite de
consulta previa y audiencia, en el anexo Il

Tercero. La tramitacién del anteproyecto de Ley Organica

La tramitacién de la norma enviada al Consejo de Estado comenzd
en abril de 2019. El tramite de consulta previa sobre la incorporacién de la
Directiva (UE) 2019/713, de acuerdo con el articulo 26.2 de la Ley 50/1997, de
27 de noviembre, del Gobierno, se sustancié del 5 al 25 de abril de 2019. Se
presentaron en este tramite observaciones del Colegio de Registradores de
Espafia, de la Asociacién Espafiola de Banca y del Colegio de Registradores de
Espafia-Centro  Registral Antiblanqueo. En el caso de la Directiva
(UE) 2019/884, el tramite tuvo lugar entre el 30 de noviembre y el 16 de
diciembre de 2019. Presenté cbservaciones el Colegio de Registradores de
Espafia.

El Colegio de Registradores de Espafia planted el supuesto de
responsabilidad de las personas juridicas, que contempla la Directiva
(UE) 2019/713, en relacion con las funciones del Registro Mercantil y sugirio
que la competencia de investigacion deberia determinarse por el lugar en que
se causa el dafio, ya que el Reino de Espafia es fundamentalmente receptor de
inversiones extranjeras. La Asociacion Espafiola de Banca entiende que es
oportuno contemplar los casos de usos fraudulentos de instrumentos de pago
inmateriales inicialmente adquiridos de forma ficita y sugiere ampliar el ambito
propio de los articulos 4 y 5 para tener en cuenta los casos de TPV virtuales en
el comercio electrdnico, donde se han incrementado los fraudes. El Centro
Registral Antiblanqueo del Colegio de Registradores de la Propiedad
Mercantiles y Bienes Muebles de Espafia sugiere contemplar el fenémeno de
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las monedas virtuales y los proveedores de servicios de monederos
electronicos. Entiende que deben ser inscritos en el Registro Mercantil los
proveedores de servicios de cambio de monedas fiduciarias y de servicios de
cambio de monedas virtuales. En lo que se refiere a los antecedentes penales,
se plantea la posibilidad de conceder acceso a la consulta de antecedentes de
los administradores de la sociedad por parte de los registradores, asi como la
inscripcion en el Registro Mercantil de las sentencias que declaren la
inhabilitacion de los administradores, medidas ambas que servirian para un
mejor cumplimiento de lo previsto en las normas de la Union Europea que se
trata de incorporar.

El primer texto de la norma, fechado el 4 de noviembre de 2021
junto con la correspondiente memoria de impacto fue enviado en solicitud de
informes a los Ministerios de Hacienda y Funcién Publica, Asuntos Econdmicos
Transformacién Digital y del Interior. Fue enviado también a la Oficina de
Coordinacién y Calidad Normativa, la Agencia Espariola de Proteccion de
Datos, el Consejo General del Poder Judicial y el Consejo Fiscal.

La Comisién Permanente del Consejo General del Poder Judicial
en su reunién de 2 de diciembre de 2021, acordd solicitar una prorroga del
plazo para poder emitir su informe. En escrito de 6 de diciembre de 2021, el
secretario de Estado de Justicia deniega la prorroga.

En tramite de audiencia presentd sus sugerencias don Antonio
Salamanca Garcia, gque se refiere a una denuncia que ha presentado ante la
auditoria del Banco Central Europeo.

El informe del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica, de 7 de
diciembre de 2021, desciibe el contenido de la norma y destaca que la
aplicacién de la misma no requerird mas medios 0 disponibilidades que las
existentes, de manera gue no se formulan objeciones.

El 14 de diciembre de 2021 presentd sus consideraciones el
Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital, que formula varias
consideraciones formales y estima que ha de completarse la memoria con la
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referencia que proceda en relacion con del Plan Normativo del afio 2021, La
sugerencia fue aceptada y se incorporé en la memoria el dafic preciso: el
anteproyecto estd en el Plan Normativo 2022.

El informe de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos se
detiene en el caracter preceptivo del informe, que se refiere fundamentalmente
a las modificaciones gue se han de introducir en la Ley Organica 7/2014, de
12 de noviembre. Se refiere a la diferencia existente entre “imagen facial® y
“dato biométrico”, expresada en el informe de la propia AEPD 36/2002, en el
que se precisa que datos biométricos son los “datos personales obtenidos a
partir de un tratamiento técnico especifico, relativos a las caracteristicas fisicas,
fisioldgicas o conductuales de una persona fisica que permitan o confirmen la
identificacion Unica de dicha persona, como imagenes faciales o datos
dactiloscépicos” v concluye que la imagen facial, no sometida a tratamiento
técnico, no puede ser considerada, por sf sola, un dato biométrico, a los efectos
de lo previsto en el Reglamento (UE) 2019/818 y la Directiva (UE) 2019/884,
Valora, ademas, la normativa vigente sobre proteccién de datos personales en
el ambito penal, recogida en la Ley Organica 7/2021, de 26 de mayo, de
proteccion de datos personales tratados para fines de prevencion, deteccion,
investigacion v enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecucion de
sanciones penales, por la que se ha procedido a la transposicion de la Directiva
(UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 27 de abril de 2016,
que configura un régimen especial que podra ser aplicado solo en determinados
casos relativos a sanciones penales. En el caso sometido a consulta el
tratamiento de datos se acoge al régimen genera! del Reglamento General de
Proteccion de Datos. La valoracion de la norma es, por todo ello, favorable.
Considera, por ofra parte, la agencia, que es correcta la regulacion prevista
para el Registro de Medidas Cautelares y también la creacion del Registro
Central de Menores.

En el informe de la Secretaria General Técnica del Ministerio del
Interior, de 22 de diciembre de 2021, se deja constancia de que ni la Ley
Orgéanica 7/2014, de 12 de noviembre ni el Real Decreto 95/2009, de 6 de
febrero estan adaptados a la Directiva 580/2016 del Parlamento Europeo y gel
Consejo, de 27 de abril de 2016, relativa a la proteccion de las personas fisicas

12 MAY. 2022 13:18:52 Entrada: 214782



-1 -
CONSEJO DE ESTADO

en lo que respecta al tratamiento de datos personales por parte de las
autoridades competentes para fines de prevencion, investigacion, deteccion o
enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucién de sanciones penales, y
a la fibre circulacion de dichos datos y por !a que se deroga la Decision
Marco 2008/977/JAl del Consejo, ni a la norma que la transpuso a nuestro
ordenamiento, la vigente Ley Organica 7/2021, de 26 de mayo, de proteccion de
datos personales tratados para fines de prevencién, deteccion, investigacion y
enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecucion de sanciones penales.
Sobre este aspecto ha de guedar reflejo en la exposicion de motivos del
anteproyecto de Ley Organica. En el mismo sentido estima que la expresion
“cancelacién” de fa disposicion adicional segunda debe sustituirse por la
expresion “supresion” y que procede incorporar la misma referencia a la Ley
Organica 7/2021, de 26 de mayo, en la disposicidon adicional tercera, La
sugerencia fue aceptada parcialmente en el texto final.

Cuario. El informe del Consejo General del Poder Judicial

El Consejo General del Poder Judicial emitié su informe el 20 de
diciembre de 2021, analizando por separado las modificaciones previstas en el
Cadigo Penal v las previstas en la Ley Orgénica 7/2021, de 26 de mayo.

En cuanto al primer aspecto se refiere a la definicion de
“instrumentos de pago distintos del efectivo”, que se incorpora al Cédigo Penal
y las modalidades del delito de estafa. Destaca que el nuevo articulo 399 bis se
ubica en el titulo XVII, destinado a las falsedades, de tal forma que el bien
jurfdico protegido no es el patrimonio, como en el caso del delito de estafa, sino
que coincide con el bien juridico de las falsedades documentales, delimitado
jurisprudencialmente como la necesidad de proteger la fe plblica y la seguridad
del trafico juridico, evitando gue tengan acceso a la vida civil y mercantil
documentos probatorios falsos con la finalidad de alterar la realidad juridica. En
cuanto al tipo previsto para el nuevo articulo 248.2 (sic) entiende el Consejo
General que colma las exigencias de la directiva y se acomoda al sistema del
Cédigo Penal espafiol, tipificando la sustraccién de medios de pago tanto
materiales como inmateriales. Destaca el informe que las conductas autonomas
y previas al uso fraudulento de los medios de pago seran absorbidas por del
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delito de resultado cuando se produzca este uso fraudulento. En caso contrario
debera graduarse la pena de acuerdo con el principio de proporcionalidad.
Precisa, ademas, que las normas aplicables a las personas juridicas no
precisan transposicién, ya que la responsabilidad de las personas juridicas ya
estd contemplada en el Cédigo Penal,

En lo que afecta a reforma del articulo 285 del Codigo Penal para
fa correcta transposicion de la Directiva 2014/57/UE se deja constancia de que
en la modificacion de los articulos 285 bis a 285 guafer se incorporé un tipo
atenuado para quien obtenga informacién reservada en circunstancias distintas
de las previstas en el precepto anterior. La Comision ha considerado que esta
rebaja de pena no constituye una adaptacion correcta de la directiva, ya que la
pena no debe ser inferior a cuatro afios, y se modificara en el texto sometido a
consulta,

Sobre la modificacién de la Ley Organica 7/2014, de 12 de
noviembre, sobre intercambio de informacién de antecedentes penales y
consideracion de resoluciones judiciales penales en la Unién Europea, el
informe estima que responde adecuadamente al principio de reconocimiento
mutuo de resoluciones judiciales y estima que la transposicidn gque se lleva a
cabo es correcta.

Finalmente, por lo que se refiere a la incorporaciéon de forma
expresa de algunos preceptos contenidos en el Reglamento (UE) 2018/816,
recuerda el Consejo General del Poder Judicial que la aplicabilidad directa de
los reglamentos no excluye una labor puntual de desarrollo para esa aplicacién
de la normativa de los Estados miembros y asi lo reconoce expresamente el
Tribunal de Justicia de la Union Europea. Se estima igualmente correcta.

Sobre la disposicion adicional segunda, relativa a los efectos del
silencio en materia de antecedentes penales, expresa el informe que la
regulacién del silencio se acomoda al ordenamiento, pero ahade: “No obstante,
ha de somelerse a la consideracién del prelegislador la valoracién de la
conveniencia de modificar el sentido del silencio, atendidas las consecuencias
del silencio negalivo a efectos de la reincidencia prevista como circunsftancia
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agravante en el articulo 22. 82 de la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cadigo Penal’.

El informe termina con las conclusiones, cuarenta y dos, y con una
valoracién favorable del anteproyecto.

Quinto. Ef informe del Consejo Fiscal

El informe del Consejo Fiscal, solicitado el 15 de noviembre
de 2021, fue emitido el 4 de marzo de 2022. Se detiene a examinar la
oportunidad de la propuesta en el ambito de la lucha contra la criminalidad de la
Union Europea y valora las necesidades de transposicion, emitiendo un informe
globalmente positivo.

Estima que procede modificar el articulo 65 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial para aclarar que corresponde a la Audiencia Nacional el
enjuiciamiento de causas por delifos de falsificacion de moneda en
determinados casos (apartado 1.°. b} para evitar eventuales conflictos.

Por lo que se refiere a las modificaciones del Codigo Penal estima
que es prudente separar la tipificacion de las conductas puramente
defraudatorias de aquellas que, en realidad, son preparatorias de la estafa, en
el articulo 2482 (sic) del Cédigo Penal y estima que seria mas precisa la
expresion “borrado de datos informaticos” en la proyectada reforma del
articulo 248.2, expresidon que ho se ha considerado preferible a la utilizada, ya
que la definicién se encuentra en ofro articulo del anteproyecto. Propone el
informe una relacién alternativa para el articulo 249, respetuosa con el
contenido de la directiva y valora la nueva redaccion del articulo 285.5 del
Codigo Penal como correcta,

Estima el informe que la modificacién de la Ley Orgénica 7/2014,
de 12 de noviembre, se acomoda a las finalidades previstas por el sistema
ECRIS. Hasta ahora el modo de obtener informacion era dirigirse a todos y
cada uno de los Estados miembros, ahora serd posible una solicitud
centralizada. Las modificaciones propuestas se consideran correctas. Estima
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que en el proyectado articulo 11 la expresion “jueces y fiscales” debe sustituirse
por la de “autoridades judiciales”, consideracion que ha sido aceptada.

El informe no realiza objeciones a las disposiciones adicionales ni
finales y concluye, como se dijo, con una valoracién favorable del texto
normativo.

Sexto. La formulacién de fa version final

Una nueva versidn de la norma fue analizada por la Secretaria
General Técnica del Ministerio de Justicia, que emite su informe preceptivo el
30 de marzo de 2022. Describe el contenido de la norma y sus antecedentes y
se refiere posteriormente a la tramitacion del anteproyecto, dejando constancia
de que se ha sometido a los trdmites de consuita publica y audiencia e
informacién plblica. El informe de la Oficina de Coordinacion y Calidad
Normativa del Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las Cortes y
Memoria Democratica, que procede segtin el articulo 26.9 de la Ley 50/1997, de
27 de noviembre, del Gobierno, se solicité el 12 de noviembre y el 14 de
diciembre de 2021. No se ha recibido.

En la Gltima versién consta un anexo sobre [as consideraciones y
sugerencias que han sido aceptadas y las que no lo han sido. Es oportuno
detenerse en la consideracién formulada por el Consejo Fiscal a propdsito de la
competencia de la Audiencia Nacional y la oportunidad de modificar el
articulo 65 de la Ley Orgénica del Poder Judicial. La censideracion no se ha
incorporado pero la secretaria general técnica se expresa asi:

“Se estima que por linea interpretativa se acogera tal solucion,
como de hecho indica el informe del CF.

No obstante, se ofrece una alternativa de redaccion si el Consejo
de Estado lo estima necesario:

“/ arf. 65 LOPJ La Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
conogera:
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1.° Del enjuiciamiento, salvo que corresponda en primera instancia
a los Juzgados Centrales de lo Penal, de las causas por los
siguientes delitos

b) Falsificacion de moneda y fabricacion de tarjefas de crédito y
débito faisas y cheques de vigjero falsos o cualquier ofro
instrumento de pago distinfo del efectivo, siempre que sean
cometidos por organizaciches o grupos criminales”.

Como ya se expresd en estos antecedentes acerca de la
disposicion adicional segunda, el informe del Consejo General de
Poder Judicial sefialaba que era oportuno valorar “la conveniencia
de modificar el sentido del silencio, atendidas las consecuencias
del silencio negativo a efectos de la reincidencia prevista como
circunstancia agravante en el articulo 22. 8° de la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal’. En o
gue se refiere a esta ponderacion, el Ministerio de Justicia estima:
“Hay que valorar la gravedad de las consecuencias de un silencio
negativo respecto de una persona a quien se aplique Ja
reincidencia por ello. No obstante, hay un porcentaje Infimo de
supuestos no restueltos (no llega a 3 en el dltimo afio). Una
resolucién desestimatoria presunta tiene una répida via de
impugnacién y revocacion, mientras que una resolucion
estimaloria presunta exige para su anulacién la puesta en marcha
de procedimienios de revision de oficio que se dilatan en el
tiempo, perdiendo en alguna ocasién su verdadero sentido”.

No se formulan objeciones al texto, dado que la propia secretaria

general téenica ha participade en su elaboracion e impulso.

Séptimo: documentacion recibida con posterioridad.

Ya el expediente despachado e incorporado al orden del dia se ha

recibido en el Consejo de Estado el informe evacuado el 8 de abril de 2020, por
la Oficina de Coordinacién y Calidad Normativa, que, por no haber estado
incorporado al expediente remitido, no se ha podido tener en cuenta.
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Por acuerdo del Consejo de Ministros de 21 de abril de 2022, se
solicita a la Comision Permanente del Consejo de Estado la emision de
dictamen con cardcter urgente, no mas tarde del 21 de abril de 2022, en
relacion con el anteproyecto de Ley Organica por la que se modifican la Ley
Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Coédigo Penal, para la transposicidn
de directivas en materia de lucha contra el fraude vy la falsificacion de medios de
pago distintos del efectivo y abuso de mercado, y la Ley Organica 7/2014, de
12 de noviembre, sabre intercambio de informacién de antecedentes penales y
consideracion de resocluciones judiciales penales en la Unidn Europea.

A la vista de todo ello, el Consejo de Estado formula las siguientes
consideraciones:

I. Sobre el objeto de la consulta y el caracter de dictamen del
Consejo de Estado

El expediente remitido se refiere a un anteproyecto de Ley
Orgénica por la que se modifican la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal, para la transposicion de directivas en materia de lucha contra
el fraude v la falsificacion de medios de pago distintos del efectivo y abuso de
mercado, y la Ley Organica 7/2014, de 12 de noviembre, sobre intercambio de
informacion de antecedentes penales y consideracion de resoluciones judiciales
penales en la Unidn Europea.

La nomma enviada en consulta tiene como objetivo principal la
transposicion de varias normas de la Union Europea, obligacion asumida por el
Reino de Espafia. La calificacién de urgencia en el expediente pretende evitar
las posibles consecuencias de los procedimientos de infraccion abiertos por la
Comisidn Europea contra el Reino de Espafia,

En efecto, en el caso de la Directiva (UE) 2019/713 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019, sobre la lucha contra el fraude y
la falsificacion de medios de pago distintos del efectivo y por la que se sustituye
la Decision Marco 2001/413/JAl del Consejo, la Comision Europea ha iniciado el
procedimiento de infraccién 2021/0222, por falta de transposicion, mediante la
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oportuna carta de emplazamiento. En el caso de la Directiva 2014/57/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de abril de 2014, sobre las sanciones
penales aplicables al abuso de mercade, la Comisidn Europea ha entendido
que la misma no fue transpuesta correctamente por el Reino de Espafia.

En este marco se inserta el dictamen del Consejo de Estado. La
competencia para emitir dictamen corresponde al Pleno del Consejo de Estado,
de conformidad con lo previsto en el articulo 21.2 de su Ley Organica 3/1980,
de 22 de abril, que prevé que al Consejo de Estado en Pleno corresponde emitir
dictamen preceptivo en los supuestos de “Anteproyectos de leyes que hayan de
dictarse en ejecucion, cumplimiento o desarrollo de ftratados, convenios o
acuerdos infernacionales y del derecho comunitario europeo’.

Como puede apreciarse en el relato de antecedentes, la
tramitacién de la norma ahora sometida a consulta comenzé en abril de 2019,
con el tramite de consulta previa y se prolongd durante varios meses. Es
oportuno dejar constancia de que el asunto ha sido calificado como urgente. E!
anteproyecto fue aprobado, a los efectos previstos en el articulo 26.4 de la
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, por el Consejo de Ministros de
8 de noviembre de 2021, y en la misma reunién del Consejo de Ministros, se
aprobé el acuerdo por el que se autoriza la tramitacion urgente del
procedimiento de elaboracién y aprobacion de la norma. Los informes
preceptivos se solicitaron en el mes de noviembre de 2021 y fueron emitidos a
lo largo de los meses de noviembre y diciembre, salvo en el caso del informe
del Consejo Fiscal, emitido el 4 de marzo de 2022.

Asi calificado se ha remitido al Consejo de Estado invocando el
articulo 19.1 de la Ley Orgéanica del Consejo de Estado, que dispone: “Cuando
en la orden de remision de los expedientes se haga constar la urgencia del
dictamen, el plazo méaximo para su despacho sera de quince dias, salvo que el
Gobierno o su Presidente fijen otro inferiotr”.

Como ya ha sefialado en otras ocasiones el Consejo de Estado
(dictamenes del Pleno del Consejo de Estado numeros 1.116/2015, de 10 de
marzo de 2016, sobre el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector
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Pablico, 1.115/2015, de 10 de marzo de 2016, sobre el Anteproyecto de Ley
sobre procedimientos de contratacién en los secteres del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales y 796/2018, de 27 de octubre, sobre el
Anteproyecto de Ley sobre precursores de explosivos) la emision del presente
dictamen comporta la culminacién del procedimiento de elaboracion de [a
norma, a falta de su aprobacién como proyecto de ley y ulterior remision a las
Cortes Generales para su tramitacion.

Dado que en la practica la Comisién Europea no continua con el
expediente por incumplimiento si se ha llegado a culminar el procedimiento
interno, resulta oportuno, despachar esta consulta a la mayor brevedad posible.

lIl. Sobre la tramitacion del expediente

Respecto de la tramitacion del anteproyecto, y en el marco de lo
dispuesto por el articulo 22 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno, pueden considerarse atendidas las exigencias de indole
procedimental que deben seguirse para preparar, con las necesarias garantfas,
un texto normativo como el ahora examinado.

Se han incorporado al expediente varias versiones del texto del
anteproyecto de Ley Organica formulado por el Ministerio de Justicia, asi como
la version definitiva sometida a dictamen de este Consejo, a las que acompafan
las memorias del andlisis de impacto normativo en los términos legalmente
requeridos por el articulo 26.3 de la mencionada Ley del Gobierno, en relacién
con el Real Decreto 931/2017, de 27 de octubre, por la que se regula [a
Memoria del Analisis de Impacto Normativo. La memaoria analiza la necesidad y
oportunidad de la propuesta, las alternativas de regulacion ponderadas, su
contenido y analisis juridico, el analisis sobre la adecuacion de la ley proyectada
al orden constitucional de distribucion de competencias y los tramites seguidos
en el procedimiento de elaboracion, asi como la evaluacion de los impactos
normativos en los diversos ordenes legaimente establecidos.

El texto fue sometido, previamente a su formulacion, al tramite de
consulta publica previa, de conformidad con lo previsto en et articulo 133.1 de la
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Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las
Administraciones Publicas y en el articulo 26.2 de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, de! Gobierno, mediante la publicacién del correspondiente anuncio
en el portal web del departamento consultante.

A los efectos de! articulo 26.4 de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, el texto inicial del anteproyecto de Ley Orgénica formulado fue
elevado por el ministro del Interior al Consejo de Ministros, que tomd
conacimiento del mismo en su reunién del 8 de noviembre de 2021.

A lo largo del procedimiento de elaboracién de la normma
proyectada, se han recabado los informes, dictimenes y aprobaciones previas
que resultan preceptivos. En particular, constan en el expediente los informes
emitidos por distintas dependencias de los Ministerios de Hacienda y Funcion
Plblica, Interior, Asuntos Econémicos y Transformacion Digital, junto con el
informe preceptivo de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia
en su calidad de departamento ministerial proponente de la iniciativa
prelegislativa, cuya preceptividad establece el articulo 26.5, parrafo cuarto, de la
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.

Constan, a su vez, en el expediente varios informes sectoriales,
igualmente preceptivos: el informe del Consejo General del Poder Judicial, en
cumplimiento de lo previsto en el articulo 561.1, apartados 6.° y 8.9, de la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, el informe del Consejo Fiscal,
en cumplimiento de lo previsto en el articulo 14 .4, apartado j) de la Ley 50/1981,
de 30 de diciembre, reguladora del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal y el
informe de la Agencia Espanola de Proteccién de Datos, en cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 57.1, apartado c), del Reglamento (UE) 2016/679 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la
Directiva 95/46/CE, en relacion con el articulo 47 de la Ley Orgénica 3/2018, de
5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales, y el articulo 5, apartado b), del Estatuto de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos, aprobado por el Real Decreto 428/1993, de 26 de marzo).
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Han participado, ademas, en el proceso de elaboracion de la
norma el Colegio de Registradores de Espania y de la Asoclacion Espaficla de
Banca y consta que se ha cumplimentado un tramite de audiencia e informacion
publica, de conformidad con lo prevenido en los articulos 133.2 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones PUblicas y 26.6 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno, a través de la publicacién del texto elaborado en el portal web del
ministerio, en el que se ha recibido una observacion de un ciudadano. Todas las
sugerencias han sido estudiadas y valoradas, incorporéndose algunas de ellas
a la version final del anteproyecto, lo que ha permitido conacer los intereses en
presencia y ponderar los posibles defectos, inconvenientes o inadaptaciones de
fa regulacidn proyectada (dictamen de este Consejo de FEstado
niimero 2.941/2004, de 2 de diciembre, entre otros, en el que se sefiala que
resulta conveniente evaluar, en la medida de lo posible, el impacto del proyecto
en el sector o sectores a los que afectara).

Teniendo en cuenta todo lo expuesto no puede este Consejo dejar
de formular una observacién en relacion con la demora excesiva que se ha
producido en la elaboracién y posterior framitacion del anteproyecto de Ley
Organica ahora sometido a consulta (cuyo plazo finalizé el 31 de mayo de 2021)
y que ha terminado dando lugar a que la Comision Europea abriera un
procedimiento. No queda constancia en el expediente de las razones o
concretas circunstancias que hubieran justificado, eventualmente, la falta de
transposicion de la norma europea en tiempo habil, y por ello este Consejo de
Estado se siente en la obligacién de trasladar a la autoridad consultante la
importancia de extremar el rigor y el celo en lo que se refiere a los tiempos de
transposicion de las directivas de la Union al ordenamiento interno, a fin de
abordar esta importante y necesaria funcidén sin precipitacion, de manera
ordenada y con el sosiego deseable para obtener el mejor resuitado posible,
maxime cuando, como en el presente caso, la norma reviste una indudable

trascendencia y repercusion.
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lli. Sobre la naturaleza de la norma proyectada, el fitulo
competencial del anteproyecto de Ley Orgénica y la técnica normativa

En cuanto la norma proyectada pretende modificar dos leyes
organicas su naturaleza de anteproyecto de ley es la correcta. No fodos los
preceptos de la norma tienen esta naturaleza, como es el caso, por ejemplo, de
algunos de los dedicados al intercambio de informacién sobre antecedentes
penales no tienen naturaleza organica, los que se afectan al cambio en las
referencias normativas (del Registro Central de Penados y Rebeldes por ofras
al Registro Central de Penados), o los que se refieren a la naturaleza del
silencio administrativo. Es oportuno, pues, especificar estos preceptos, pues,
como sefialé el dictamen de! Consejo de Estado ndmero 405/2015, 13 de mayo,
sobre el Anteproyecto de Ley de Seguridad Nacional: “el Tribunal Constitucional
y el propio Consejo de Estado se han pronunciado en diversas ocasiones
acerca de las relaciones entre ambos tipos de leyes, admitiendo la posibilidad
de que una ley organica regule compiementos normativos que quedan fuera del
ambito delimitado por el articulo 81 de la Constitucion, aunque en términos
estrictos y, en todo caso, especificando el caracter no organico de fales
preceptos ...".

Por lo que se refiere al titulo competencial la disposicién final
segunda se remite al articulo 149.1.6.% de la Constitucion Espafiola que atribuye
al Estado la competencia exclusiva para dictar legislacion penhal y procesal. Es
adecuado acogerse a estos titulos, ya que las modificaciones del Caodigo Penal
afectan preferentemente al primero v las modificaciones de la Ley Orgénica
7/2014, de 12 de noviembre, sobre intercambic de informacién de antecedentes
penales y consideracion de resoluciones judiciales penales en la Unidn
Furopea, son de contenido esencialmente procesal.

Por lo que se refiere a la técnica normativa el anteproyecto merece
una valoracion favorable, ya que se han tenido en cuenta tanto las Directrices
de técnica normativa como la doctrina de este Consejo de Estado. Como
expresé el dictamen numero 1.178/2010, de 4 noviembre, sobre el anteproyecto
de Ley de reforma parcial y adaptacion de la Ley de Sociedades de Capital a la
Directiva 2007/36/CE, de 11 de julio de 2007: “Ante todo ha de recordarse que,
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en principio, la transposicion de las Directivas de la Union Europea suele
caracterizarse por el empleo del medic normativo inferno que se considere
idéneo, de conformidad con las disposiciones internas de cada Estado
miembro. Fl Consejo de Estade ha venido destacando en numerosos
dictamenes, el primero el dictamen n° 48.377 sobre el anteproyecto de Ley de
delegacién al Gobiermo para la aplicacién del Derecho de las Comunidades
Europeas (aprobado posteriormente como Ley 47/1985), los principios que han
de presidir la labor de transposicion de las directivas:

- Fs el derecho inferno de cada Estado el que deniro de los
iimites del Derecho comunitario ha de determinar el 6rgano y el
procedimiento para llevar a cabo la aplicacién normativa del
Derecho comunitario.

- La naturaleza y el rango formal de las normas de adaptacién o
de incorporacién son cuestiones que deben resclverse segtin el
sistema interno de fuentes, por lo gue también deberéa acudirse
al derecho interno para determinar, en cada caso, si la norma
interna ha de tener, o no, rango de ley formal, asi como cuél es
la instancia competente para aprobarfa ...”.

Y en lo que se refiere a la adaptacion del ordenamiento espafol de
determinadas prescripciones del Reglamento (UE) 2019/816 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019, por el que se establece un
sistema centralizado para la identificacién de los Estados miembros gue poseen
informacién sobre condenas de nacionales de terceros paises y apatridas
(ECRIS-TCN) a fin de complementar el Sistema Europeo de Informacion de
Antecedentes Penales, y por el que se modifica el Reglamento (UE) 2018/1726,
el Consejo de Estado expresaba “en algunas ocasiones y con el proposito de
ofrecer a los interesados una vision clara del régimen aplicable a determinadas
materias, es hecesario transcribir parle de algunos Reglamentos comunitarios
europeos, respetando obviamente su auténtico significadc” (dictdmenes
nimeros 48.700, de 29 de enero de 1986 y 920/95, de 27 de julio, 757/2017,de
26 de octubre, 268/2021, de 22 de abril, y 901/2021, 27 de enero de 2022).
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IV.- Consideraciones generales: sobre la politica criminal y
sus direcirices

La norma que se somete a consulta del Consejo de Estado
supone la modificacion de dos normas con caracter y naturaleza de ley
organica, que son la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo
Penal, y la Ley Orgénica 7/2014, de 12 de noviembre, sobre intercambio de
informacion de antecedentes penales y consideracion de resoluciones judiciales
penales en la Unién Europea. Supone, ademas, reflejar determinados principios
y criterios de politica criminal en nuestro Codigo Penal, con la descripcién de
determinadas conductas susceptibles de ser calificadas come delitos y con la
precisién de los mérgenes de las penas que a esos delitos corresponden.

Es oportuna, por tanto, la cita del articulo 83 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, que dispone:

“Articulo 83. (antiguo articulo 31 TUE)

1. El Parlamento Europeo y el Consejo podran establecer,
mediante directivas adoptadas con arregio al procedimiento
legisiativo ordinario, normas minimas relativas a la definicion de
las infraccionss penales y de las sanciones en émbitos delictivos
que sean de especial gravedad y lengan una dimension
fransfronteriza derivada del caracter o de las repercusiones de
dichas infracciones o de una necesidad particular de combatirlas
segtn criterios comunes.

Estos ambitos delictivos son los siguientes: el terrorismo, la trata
de seres humanos y la explotacion sexual de mujeres y nifios, el
trafico ilicito de drogas, el trafico ilicito de armas, el blanqueo de
capitales, la corrupcion, la falsificacion de medios de pago, la
delincuencia informatica y la delincuencia organizada.

Teniendo eh cuenta la evolucién de la delincuencia, el Consegjo
podré adoptar una decision que determine otros ambitos delictivos
qgue respondan a los criterios previstos en el presente apartado. Se
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pronunciaré por unanimidad, previa aprobacién del Pariamento
Europeo.

2. Cuando la aproximacién de las disposiciones legales y
reglamentarias de los Estados miembros en materia penal resulfe
imprescindible para garantizar la ejecuicién eficaz de una politica
de la Unién en un ambito que haya sido objefo de medidas de
armonizacion, se podra establecer mediante directivas normas
minimas relativas a la definicién de las infracciones penales y de
las sanciones en el 4mbito de que se trate. Dichas direclivas se
adoptaran con arreglo a un procedimiento legisiativo ordinario o
especial idéntico al empleado para la adopcion de las medidas de
armonizacién en cuestién, sin perjuicio del articulo 76,

3. Cuando un miembro del Consejo considere que un proyecto de
directiva contemplada en los apartados 1 6 2 afecta a aspeclos
fundamentales de su sistema de justicia penal, podra solicitar que
el asunto se remita al Consejo Europeo, en cuyo caso quedara
suspendido el procedimiento legisiativo  ordinario.  Previa
deliberacion, y en caso de que se alcance un consenso, el
Consejo Europeo, en el plazo de cuatro meses a partir de dicha
suspension, devoiveré el proyecto al Consejo, poniende fin con
ello a la suspensién del procedimiento legislativo ordinario.

Si no hay acuerdo dentro de ese mismo plazo, y al menos nueve
Estados miembros quieren establecer una cooperacion reforzada
con arreglo al proyecto de directiva de que se trate, Io
comunicaran al Parlamento Europeo, al Consejo y a la Comision.
En tal caso, la autorizacién para iniciar la cooperacion reforzada a
que se refieren el apartado 2 del articulo 20 del Tratado de la
Unién Europea y el apartado 1 del articulo 329 del presente
Trafado se consideraré concedida, y se aplicaran las disposiciones
relativas a la cooperacién reforzada’”.

Este proceso de aproximacion de las disposiciones Internas en

materia penal se ha llevado a cabo en nuestro ordenamiento a través de
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sucesivas modificaciones del Codigo Penal. Asl, por ejemplo, el contenido de la
Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 abil
de 2011, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la
proteccién de las victimas, tiene su reflejo en el articulo 177bis del Cadigo
Penal y el contenido de la Directiva 2013/40/UE de! Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de agosto de 2013, relativa a los ataques contra los sistemas de
informacién y por la que se sustituye la Decision marco 2005/222/JAl del
Consejo, de 24 de febrero de 2005, se ha incorporado a los articulo 187 y
197 his del Cédigo Penal, en el ambito propio de los delitos de revelacion de
secretos.

Por citar otro ejemplo, el articulo 286 bis de nuestro Cédigo Penal
refleja estos criterios y principios de politica criminal que delimita fa Decision
marco 2003/568/JAl del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la lucha
contra la corrupcién en el sector privado, en un fipo sobre corrupcién entre
particulares.

Sin embargo, la primera modificaciéon directa y frontal del Codigo
Penal para su adaptacion a los criterios de politica criminal convenidos en el
seno de la Unién Europea se ha llevado a cabo por la Ley Organica 1/2019, de
20 de febrero, que incorpora los criterios de la Directiva (UE) 2017/1371, del
Parlamento y del Consejo, de 5 de junio de 2017, sobre la lucha contra el fraude
que afecta a los intereses financiercs de fa Unidn y los delitos indisociablemente
vinculados con ellos, como se ha reflejado en el dictamen numero 268/2021, de
22 de abril, sobre el Anteproyecto de Ley Organica por la que se adapta el
ordenamiento nacional al Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de
octubre de 2017, por el gue se establece una cooperacion reforzada para la
creacion de la Fiscalia Europea.

E!l anteproyecto gue dic origen a la Ley Organica 1/2019, de 20 de
febrero, por la que se madifica la Ley Orgénica 10/1895, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal, para transponer directivas de la Unién Europea en los
ambitos financiero y de terrorismo, y abordar cuestiones de indole internacional,
no fue objeto de dictamen por este Consejo de Estado, dictamen que resultaba,
en razén del articulo 21.2 de su Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, preceptivo.
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En efecto, dispone ia norma que al Consejo de Estado en Pleno corresponde
emitir dictamen preceptivo en los supuestos de “Anteproyectos de leyes que
hayan de dictarse en ejecucion, cumplimiento o desarrollo de tratados,
conhvenios o acuerdos internacionales y del derecho comunitario europeo”.
Como sefialo el Consejo de Estado en su dictamen nimero 798/2013, de 28 de
hoviembre, en el expediente relativo a un Anteproyecto de Ley sobre
intercambic de informacion de antecedentes penales y consideracion de
resoluciones judiciales penales en la Union Europea: “Aunque las Decisiones
Marco de la Unién Europea, que pertenecen al llamado tercer pilar, tengan una
peculiar naturaleza juridica, se ha venido entendiendo que la incorporacion de
su contenido al ordenamiento espafiol conslituye ejecucion o cumplimiento de
un acuerdo internacional a efectos del conocimiento por el Pleno de este
Consejo de Estado de los correspondientes anteproyectos de leyes que las
transpongan’”.

Se frata ahora de modificar parcialmente el contenido de esta Ley
Organica 1/2019, de 20 de febrero, en cuanto se entiende que la incorporacion
del Derecho de la Unién Eurcpea no fue correcta y de transponer al
ordenamiento espafiol otros preceptos de alcance sustantivo en materia penal.

En estos términos el dictamen del Consejo de Estado ha de
verificar la correcta incorporacion de los preceptos contenidos en las directivas
citadas para el cumplimiento efectivo de los objetivos de politica legislativa
criminal acordados en el seno de fa Unién Europea.

V. Sobre las modificaciones en el Cédigo Penal

Como ya se ha expresado, son dos los objetivos de la norma
proyectada en este aspecto, la incorporacion de la Directiva (UE) 2019/713, de
17 de abril de 2019, y la modificacion en ios aspectos que no se acomodan al
Derecho de la Union Europea en el vigente articulo 285 del Codigo Penal.

Se trata, en primer lugar, de incorporar la Directiva (UE) 2019/713,
de 17 de abril de 2019, sobre la lucha contra el fraude y la falsificacion de
medios de pago distintos del efectivo y por la que se sustituye @ Decision
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marco 2001/413/JAl del Consejo. La Unién Europea pretende defender las
libertades comunitarias y el mercado (nico en su linea de politica criminal
suropea contra la criminalidad organizada, luchando contra el fraude y la
falsificacion y evitando sus efectos en el ambito transnacional. Se frata ahora de
una llamada “tercera generacion”, que comenzé con la proteccién del euro,
avanzé con la proteccién de tarjetas y medios de pago en soporte “pléstico”, y
termina con la proteccion sobre los medios de pago distintos del dinero en
efectivo. La directiva persigue garantizar que las transacciones realizadas con
cualguier tipo de instrumento de pago se incluyan en el ambito de las
infracciones. Se conseguira asi tipificar como delito el robo y la apropiacion
indebida de credenciales de pago y mejorar el intercambio de informacion y la
cooperacién trasfronteriza. Es oportuno recordar que la Ley Organica 1/2019,
de 20 de febrero, incorporé a nuestro ordenamiento la Directiva 2014/62/UE,
relativa a la proteccian penal del euro y otras monedas frente a la falsificacion,
efectuada en los articulos 386 y 387 del Cédigo Penal.

Los articulos 3 a 7 de la directiva definen los criterios y se refieren
a la ‘“utilizacién fraudulenta de instrumentos de pago distintos del efectivo”,
regulando las infraccicnes relacionadas con la utilizacion fraudulenta de los
instrumentos de pago materiales (articulo 4) e inmateriales (articulo 5) distintos
del efectivo, asi como las “herramientas utilizadas para cometer infracciones”.
La descripcién de las conductas se incorpora a nuestro Derecho penal en el
ambito de los delitos de estafa, fraude en la directiva, o en el ambito de las
falsedades, falsificacion en la directiva.

Y, en estos términos, se modifican los articulos 248, 249, 250, 2562
y 253 que modifican e! tipo de! delito de estafa, sus distintas modalidades y las
conductas preparatorias punibles, asi como la comision del delito por una
organizacién criminal y las penas de prision previstas para las conductas
descritas. Por otra parte, se modifican los articulos 399 bis y 400 de! Codigo
Penal, que definen los bienes juridicos susceptibles de proteccién en nuestro
sistema, hajo al ambito de las falsedades, incorporando al dinero y las tarjetas
de crédito o débito los nuevos modos o instrumentos de pago ahora regulados.
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Se ftipifica la utilizacion fraudulenta de medios de pago, la
sustraccion y la aprobacién indebida, la falsificacién y la obtencién ilicita de
formas de pago, ya sean materiales o inmateriales y la recepcién, falsificacion,
posesidn u obtencion ilicita de formas de pago méviles, monederos electronicos
y monedas virtuales. Queda regulada, por otra parte, la manipulacion de datos
informéticos para transferir ilegalmente dinero. El resultado de la incorporacion
de los ctiterios del Derecho de la Union Europea supone que los antes breves y
concisos tipos de nuestro Derecho penal se transformen en descripciones
mucho méas detalladas y completas de las conductas tipicas y las sanciones que
corresponden a cada una de ellas.

Reviste especial importancia el nuevo articule 399 fer en cuanto
incorpora la definicién de estos instrumentos de pago. Asl se expresa el
anteproyecto:

“Articulo primero. Modificacion de ia Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal. La Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal, queda modificada como sigue:
(.-)

Diez. Se afiade un nuevo articulo 399 fer, con la siguiente
redaccion:

«A los efectos de este Cédigo, se entiende por instrumento de
pago distinto del efectivo cualquier dispositivo, objeto o registro
protegido, material o inmalerial, o una combhbinacion de eslos,
excepluada la moneda de curso legal, que, por si solo o en
combinacion con un procedimiento o conjunto de procedimientos,
permite al titular o usuario transferir dinero o valor monetario
incluso a través de medios digitales de intercambio».

Quedan incluidos, por tanto, todos los instrumentos de pago
distintos del efectivo, incluidas las monedas virtuales y criptomonedas y los
mohederos electronicos, en una definicién lo suficientemente abierta como para
nermitir esta y otras interpretaciones, flexibilidad necesaria a la luz de la rapida
evolucion tecnolbgica.
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Han entendido tanto el Consejo General de Poder Judicial como el
Consejo Fiscal que las disposiciones adoptadas se acomodan a los tipos
previstos en nuestro Cédigo Penal. En el mismo sentido estima el Consejo de
Estado que la transposicion proyectada es conforme tanto con lo marcado por
la Unioén Europea como con nuestro sistema penal.

No suscita problemas la mencién de la induccion, complicidad y
tentativa, previstas en el articuio 8 de la directiva, que ya formaban parte de
nuestro sistema. Se contempla, ademas, la sancion independiente para las
conductas preparatorias, siempre que sean intencionadamente cometidas,
aunque, como se ha sefialado, guedara sujeta a las reglas del concurso en la
aplicacion de los preceptos.

En cuanto a las sanciones sobre personas fisicas, que habran de
ser ‘“efectivas, proporcionadas y disuasorias’ (articulo 9) se mantienen los
margenes previstos en la norma, que oscilan entre el afio y los cinco afios de
privacion de libertad, y no plantea especiales problemas la adaptacién del
contenido del articulo 11 de la directiva en cuanto las personas juridicas son ya
responsables penalmente en nuestro sistema penal.

Por lo gue se refiere al segundo aspecto, el anteproyecto modifica
el articulo 285 del Codigo Penal. Interesa recordar que este precepto fue
redactado por la Ley Organica 1/2019, de 20 de febrero, por la que se modifica
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, para
transponer directivas de la Unién Europea en los ambitos financiero y de
terrorismo, y abordar cuestiones de indole internacional. Esta norma incorpora
al Derecho interno la Directiva 2014/57/UE de! Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de abril de 2014, sobre las sanciones penales aplicables al
abuso de mercado. En este momento se expresa asi:

“Articulo 285.

1. Quien de forma directa o indirecta o por persona interpuesta
realizare actos de adquisicién, fransmisién o cesién de un
instrumento financiero, o de cancelacion o modificacién de una

12 MAY. 2022 13:18:52 Entrada: 214782




CONSEJO DE ESTADO

-30-

orden relativa a un instrumento financiero, utilizando informacion
privilegiada a la que hubiera ftenido acceso reservado en los
términos del apartado 4, o recomendare a un tercero el uso de
dicha informacion privilegiada para alguno de esos actos, sera
castigado con la pena de prision de seis meses a seis afios, multa
de dos a cinco afios, o del tanto al triplo del beneficio obtenido o
favorecido o de Jos perjuicios evitadas si la cantidad resultante
fuese mas elevada, e inhabiiitacion especial para el efercicio de la
profesién o aclividad de dos a cinco afios, sleimpre que concuira
alguna de las sigufentes circunstancias:

a) que, como consecuencia de su conducta obtuviera, para si o
para fercero, un beneficio superior a quinientos mil euros o
causara un perjuicio de idéntica cantidad;

b) que el valor de los instrumentos financieros empleados fuera
superior a dos miflones de euros,

c) que se causara un grave impacto en fa integridad del mercado.

2. Se impondré la pena en su mitad superior si concurriera alguna
de las siguientes circunstancias:

1.2 Que el sujeto se dedique de forma habitual a las anteriores
précticas de operaciones con informacién privilegiada.

2.4 Que el beneficio obtenido, la pérdida evitada o el petjuicio
causado sea de notoria importancia.

3. Las penas previstas en este articulo se impondran, en sus
respectivos casos, en su mitad superior si el responsable del
hecho fuera trabajador o empleado de una empresa de servicios
de inversién, entidad de crédifo, auforidad supervisora ©
reguladora, o entidades rectoras de mercados regulados o centros
de negociacion,

4. A los efeclos de este articulo, se entiende que tiene acceso

reservado a la informacién privilegiada quien sea miembro de los
érganos de administracion, gestion o supervision del emisor o de!
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participante del mercado de derechos de emision, quien parficipe
en el capital del emisor o del participante del mercado de derechos
de emisién, quien la conozca con ocasién del ejercicio de su
actividad profesional o empresarial, o en el desempefio de sus
funciones, y quien la obtenga a través de una actividad delictiva.

5. Las penas previstas en este articulo se rebajaran en un grado
cuando el responsable del hecho, sin tener acceso reservado a la
informacion privilegiada, la obtenga de cualguier modo distinfo de
los previstos en el apartado anterior y la ufilice conoclendo que se
trata de informacién privilegiada”,

El problema reside en el apartado 5, que permite una rebaja de la
pena, que resulta de este modo inferior a cuatro afios. Este margen no respeta
el previsto en la Directiva 2014/57/UE del Parlamento Europec y del Consejo,
de 18 de abril de 2014, sobre las sanciones penales aplicables al abuso de
mercado, que prevé en su articulo 7' que las sanciones aplicables a las
personas fisicas han de castigarse con “una sancidn maxima de privacion de
libertad de al menos cuatro afios”.

En respuesta a la carta de emplazamiento dirigida por la Comision
Europa frente al Reino de Esparia se modificaré esta norma en el anteproyecto
ahora sometido a consulta, en este sentido:

1 Directiva 2014/57/UE de! Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de abril de 2014, sobre |as sancicnes
pznales aplicables al abuso de mercado

“Articulo 7

Sanciones penales respecto a las personas fisicas

1. Los Estados miembros adoptardn las medidas necesaras para garantizar que fas infracciones
mencionadas en los artictlos 3 a 6 puedsan castigarse con sanciones penales efectivas, proporcionadas y
disuasorias.

2. los Estados miembres adoptardn las medidas neceserias para garantizar que las infracciones
mencionadas en los articulos 3 y 5 se castiguen con une sancién maxima de privacion de iibertad de al
menos cuairo afios.

3. "Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para garantizar que las infracciones
mencionadas en el articulo 4 se castiguen con una sancién maxima de privacion de libertad de al menos
dos afios”.
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“Articulo primero. Modificacién de la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal. La Ley Orgénica 10/1995, de
23 de nhoviembre, del Cédigo Penal, queda modificada como sigue:
Siete. Se modifica el apartado § del articuio 285 que queda
redactado como sigue:

«5. Las mismas penas previstas en este articulo se impondran
cuando el responsable del hecho, sin tener acceso resetvado a la
informacién privilegiada, la obtenga de cualquier modo distinfo de
los previstos en el apartado anterior y la utilice conociendo que se
trata de informacion privilegiadax.

Considera el Consejo de Estado que la norma provectada se
acomoda al Derecho de [a Union Europea, de modo que la transposicion resulta
cofrecta.

VI. Sobre las modificaciones en la Ley Organica 7/2074, de 12
de noviembre

El articulo 2 del anteproyecto enviado en consulta se refiere a las
modificaciones que se han de introducir en la Ley Organica 7/2014, de 12 de
noviembre, sobre intercambio de informacion de antecedentes penales y
consideracion de resoluciones judiciales penales en la Union Eurapea.

L.a norma tiene su origen en la transposicién de dos normas sobre
el reconocimiento mutuo, a las que complementan: la  Decisidn
Marco 2008/675/JAl del Consejo, de 24 de julic de 2008, refativa a la
consideracion de las resoluciones condenatorias entre los Estados miembros de
la Unién Europea con motivo de un nuevo proceso penal, y la Decision
Marco 2009/315/JAl del Consejo, de 26 de febrero de 2009, relativa a fa
organizacién vy al contenido del intercambio de informacién de los registros de
antecedentes penales entre Estados miembros. El proyecto de Ley iniciaimente
formulado fue sometido al Consejo de Estado que despachd sobre el asunto el
dictamen nimero 789/2013, de 28 de noviembre, en el expediente relativo a un
Anteproyecto de lLey sobre intercambio de informacidon de antecedentes
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penales y consideracion de resoluciones judiciales penales en la Unién
Europea,

En el citado dictamen el Consejo de Estado se referia a la base
normativa de la cooperacién judicial en materia penal “en relacion con las
causas y la ejecucion de resoluciones”, que se contempld por primera vez en el
Tratado de la Union Europea (articulo 31.a) en aras de la creacion de un
espacio de libertad, seguridad vy justicia y se plasmé en el Consejo Europeo
reunido en Tampere los dias 15 y 16 de octubre de 1998, que reconocié “el
principic de reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales” constituia la
piedra angular de la cooperacion en el ambito penal. Con este principio se
persigue, de manera principal, que las resoluciones judiciales dictadas en el
marco de un procedimiento penal en cualquiera de los Estados miembros sean
directamente ejecutables en los demas, aunque del mismo también se
desprenden, de forma indirecta o refleja, algunos otros efectos, entre ellos el de
que las resoluciones condenatorias anteriores deberan ser tenidas en
consideracién, principalmente, aunque no solo, como agravante, en los
procesos penales posteriores celebrados dentro del espacio europeo.

En concreto en lo que afectaba a la transposicién el Consejo de
Estado argumento: "En consecuencia, el Consejo de Estado estima que el
Titulo Il del Anteproyecto, en el que se determinan los efectos de las condenas
anteriores recaidas en ofros Estados miembros en ios nuevos procesos penales
tramitados en Espaiia de acuerdo con la Decision Marco 2008/675/JAl, deberia
tener un tratamiento diferenciado respecto del Titulo I, en el que se regula el
intercambio de informacién de antecedentes penales en aplicacion de la
Decision Marco 2009/315/JAl, y tramitarse de manera independiente con
caracter de Ley Organica”.

Asi se hizo y el resultado fue la Ley Organica 7/2014, de 12 de
noviembre, sobre intercambio de informacion de antecedentes penales y
consideracién de resoluciones judiciales penales en la Union Europea, que
ahora se modificara en tres aspectos.
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El primero de ellos es que se incorporara la Directiva
(UE) 2019/884 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019,
por la que se modifica la Decision Marco 2009/315/JAl del Consejo, en lo que
respecta al intercambio de informacion sobre nacionales de terceros paises y al
Sistema Europeo de Informacion de Antecedentes Penales (ECRIS) y por la
que se sustituye la Decision 2008/316/JAl del Consejo, en varios aspectos
técnicos relativos a la transmision de datos.

De mayor interés resulta la modificacion prevista en fa Ley
Organica 7/2014, de 12 de noviembre, sobre intercambio de informacion de
antecedentes penales y consideracion de resoluciones judiciales penales en la
Unién Europea, que se refiere a la “imagen facial”, definida en el articulo 3 del
Reglamento (UE) 2019/816 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
abril de 2019, por el que se establece un sistema centralizado para la
identificacion de los Estados miembros que poseen informacién sobre condenas
de nacionales de terceros paises y apatridas (ECRIS-TCN), a fin de
complementar el Sistema Europeo de Informacién de Antecedentes Penales, y
por el que se modifica el Reglamento (UE) 2018/1728, de este modo: “13)
«imagen facial»: una imagen digital del rostro de una persona”.

Para la incorporacion de este extremo se prevé en el articulo 2 del
anteproyecto sometido a consulta fa introduccién de un nuevo articulo 7his:

“Arifculc segundo. Modificacion de la Ley Orgédnica 7/2014, de
12 de noviembre, sobre intercambic de informacién de
antecedentes penales y consideracién de resoluciones judiciales
penales en la Union Europea.

La Ley Orgénica 7/2014, de 12 de noviembre, sobre intercambio
de informacion de antecedenfes penales y consideracion de
resoluciones judiciales penales en la Unién Europea, queda
modificada como sigue:

Seis. Se infroduce un nueve artticulo 7 bis con la siguiente
redaccion:
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«Articulo 7 bis. Contenido de la informacion a remitir al Sistema
Centralizado previsto en el Reglamento (UE) 2019/8186.

1. El Registro Central de Penados, como auforidad central del
Estado de condena, deberd crear un registro de dafos en el
sistema central para cada nacional de un tercer pals condenado.
El registro de datos debera incluir los datos alfanuméricos,
dactiloscépicos y, cuando el Derecho espafiol permita la recogida
y conservacion, la imagen facial del condenado, asi como los
demas dafos previstos en el art 51 del Reglamenio
(UE) 2019/816.

2. Los datos dactiloscopicos del condenado se remitiran siempre
que se hayan recogido durante el proceso penal y, en todo caso,
cuando el nacional de un tercer pais haya sido condenado a una
pena de privacion de libertad de una duracién minima de seis
meses. Esta prevision resultara igualmente de aplicacién cuando
el nacional de un tercer pais condenado ostente tambien la
nacionalidad de algtin pafs de la Union Europea”.

Ha guedado constancia en los antecedentes de este dictamen del
analisis que sobre este asunto ha hecho la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos, que liega a la conclusion de a la vista de la diferencia existente entre
“imagen facial” y “dato biométrico”, Ia imagen facial, no sometida a tratamiento
técnico, no puede ser considerada, por si sola, un dato biométrico, a los efectos
de lo previsto en el Reglamento (UE) 2019/816 y la Directiva
(UE) 2019/884. En este aspecto, por tanto, la incorporacion de la norma
comunitaria se acomoda a las garantias previstas en el ordenamiento interno
espariol.

Un segundo aspecto afecta a la incorporacion a la Ley
Organica 7/2014, de 12 de noviembre, de algunas especificaciones sobre la
remision de informacion al sistema centralizado y sobre huellas y datos
transmisibles. Este extremo se refleja en las modificaciones incorporadas a los
articulos 7 y 7 bis de la Ley Organica 7/2014, de 12 de noviembre.
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Ademas de ello se incorporan a la Ley Organica 7/2014 algunas
especificaciones sobre el intercambio de informacion de antecedentes penales.
A tal fin se modifica el articulo 1, para definir el objeto de la Ley, determinando
el Ambito del intercambio de informacién y la consideracién en los procesos
penales tramitados en Espafia de resoluciones condenatorias firmes dictadas
por un drgano jurisdiccional penal en otros paises miembros de [a Unidn
Europea. Se sugiere que la expresion “con anterioridad” se incluya después de
la expresién “resoluciones condenatorias firmes dictadas®, por razones de
claridad.

La modificacion de los apartados 1 y 2 del articulo 4 se refiere a la
via electronica utilizando el Sistema Europeo de Informacién de Antecedentes
Penales y haciendo referencia a un formato normalizado, previendo el articulo
2. cuando no sea posible esa transmision telematica, a través de! formulario
anexo a la ley.

También se modifica el articulo 5 en cuanto a la inscripcion en el
Registro Central de Penados de Ias notas de condena firmes referidas a
personas de nacionalidad espafiola y la previsién de la no retransmisibilidad a
otros Estados miembros para propdsitos distintos de un procedimiento penal de
tales notificaciones cuando el Estado asf lo haya indicado.

La modificacién prevista para el articulo 6 se refiere a Ia
transmisibilidad de los datos de las condenas pronunciadas en Espafia. Las
modificaciones previstas en los articulos 10 y 11 afectan a la consulta de
antecedentes penales sobre personas que fueran nacionales © hubieran
residido en otro Estado miembro.

Con todo elio se trata de coordinar el sistema de intercambio con
el Sistema integrado de registros administrativos de apoyo a la Administracién
de Justicia, regulado por el Real Decreto 95/2009, de 6 de febrero, y de permitir
en algunos casos la “retransmisibilidad” de la informacidn sobre las condenas,
en casos de reciprocidad.
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Nada hay que objetar respecto al contenido de estos preceptos
que transponen adecuadamente fa Directiva (UE) 2019/884, y en otros casos
aclaran o mejoran la regulacién de las funciones del Registro Central de
Penados y Rebeldes, que pasara a ser Registro Central de Penados, de forma
coherente con lo previsto en el Real Decreto 95/2008, de 6 de febrero, por el
que se regula el Sistema de registros administrativos de apoyo a la
Administracion de Justicia.

VII. Sobre las modificaciones en la redaccion de los articulos
248 y 249 del Cédigo Penal, relativos al delito de estafa

La Directiva (UE) 2019/713 distingue nitidamente entre “Utilizacion
fraudulenta de instrumentos de pago distintos del efectivo” (articulo 3) e
“Infracciones relacionadas con la utilizacién fraudulenta de instrumento de
pago” (articulos 4 y 5). El anteproyecto situa ambas modalidades de
infracciones en el articulo 249 de manera que este comprenderia tanto
conductas de defraudacion con resultado de perjuicio patrimonial como
infracciones de simple actividad o sin concreto perjuicio patrimenial, como
infracciones que adelantan la punicién por la fabricacién, adquisicion, trafico. de
datos o programas informaticos, etc.

Esta ubicacién conjunta puede generar problemas para la
determinacion adecuada de la pena, ya que, en los delitos de defraudacion
patrimonial, tanto en el articulo 248, referido a la sstafa tradicional, como la del
nuevo articulo 249 la pena se calcula en funcion del importe de lo defraudado
entre otros criterios.

El informe del Consejo Fiscal estima que es prudente separar la
"fipificacion de las conductas puramente defraudatorias” de aguelias que, en
realidad, son preparatorias de la estafa. En esta linea, el Consejo de Estado
estima que es aconsejable una modificacion de los contenidos del anteproyecto
en cuanto al articulo 249, puntos 2 y 3, manteniendo los tres Ultimos incisos
bajo una titulacion que se refiera a “infracciones relacionadas con la utilizacion
fraudulenta de instrumentos de pago diferentes del efectivo”, en el propio
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articulo 249 mientras que los nimeros 1 y 2 se situarian junto al articulo 248 ya
que se equiparan propiamente a los delitos de estafa o defraudacion.

VIll. Sohre las modificaciones en la redaccion del articulo 250
del Cédigo Penal

En cuanto al articulo 250, la propuesta del anteproyecto se limita a
afiadir un apartade 3 del siguiente tenor:

“Articulo 250.3: "Los hechos descritos en el artfcuio 249, cuando
se hayan comelido en el seno de una organizacion o grupo
criminal, seran castigados con la pena de prision de uno a seis
afios y multa de seis a doce meses”,

Cuando se trate de los jefes, administradores ¢ encargados de
dicha organizacién o grupc criminal se aplicara la pena en su
mitad superior, que podré elevarse a la inmediatamente superior
en grado”.

Hay varias razones para rechazar el nuevo precepto. En primer
lugar, no es facil identificar en la directiva disposicion alguna a favor de esta
novedad. En segundo término, no parece que el subtipo agravado en su primer
parrafo, ya agravado respecto a otros, deba conllevar la misma pena que los
tipos sobre los que se construye: prisién de uno a seis afios y multa de seis a
doce meses. Es objetable esta agravaciéon cuando en el Cddigo Penal en su
articulo 570 bis a 570 quater tipifica de forma detallada y exhaustiva los tipos
relacionados con las organizaciones y grupos criminales (creacion, promocién,
pertenencia, direccién) con las definiciones correspondientes del concepto de
organizacién criminal, por un lado, y de grupo criminal, por otro.

Como es sabido, tal como ocurre con los delitos del trafico de
drogas y terrorismo, no puede aplicarse conjuntamente el tipo agravado de
comisién del delitc en el senc de organizacién criminal y el delito de pertenencia
a dicha organizacién o grupo criminal. Se sugiere, por tanto, suprimir esta
prevision, sobre todo teniendo en cuenta que fa propia Directiva (UE) 2019/173
en su considerando nimero 19, dice que “conviene imponer penas mas severas
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cuando el delito haya sido cometido en el marce de una organizacion delictiva
con arreglo a la Decisién marco 2008/841/JAI" pero a continuacion dice “los
Estados miembros no deben verse obligados a preveer circunstancias
agravantes concretas cuando la legislacién nacional defina infracciones penales
distintas y ello pueda acarrear sanciones mas severas”.

IX. Sobre la Audiencia Nacional y [a Ley Orgéanica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial

La Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, enumera
en su articulo 85 las competencias de la Audiencia Nacional, entre ellas los
delitos de “Falsificacion de moneda y fabricacién de tarjetas de credito y debito
falsas y cheques de vigjero falsos, siempre que sean comefidos por
organizaciones ¢ grupos criminales”.

Durante la tramitacién del anteproyecto ha sugerido el Consejo
General del Poder Judicial que es procedente modificar el articulo 65 de la Ley
Organica del Poder Judicial para aclarar que corresponde a la Audiencia
Nacional el enjuiciamiento de causas por delitos de falsificacién de moneda en
determinados casos {apartado 1.°. b) para evitar eventuales conflictos.

Sobre este extremo el ministerio proponente se ha pronunciado
descartando la sugerencia y expresando este razonamiento:

“Se estima que por linea interpretativa se acogera tal solucion,
como de hecho indica el informe del CF.

No obstante, se ofrece una alternativa de redaccion si el Consejo
de FEstado lo estima necesarfo:

“1, art. 65 LOPJ La Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
conocera:

1.° Del enjuiciamiento, salvo que corresponda en primera instancia
a los Juzgados Centrales de lo Penal, de las causas por los
siquienfes delifos

()
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b) Falsificacion de moneda y fabricacion de tarjetas de crédito y
débifo falsas y cheques de viajero falsos o cuaiquier otro
instrumento de pago distinfo del efectivo, siempre que sean
cometidos por organizaciones o grupos criminales’.

El Consejo de Estado comparte ef parecer del Consejo General
del Poder Judicial. Una disposicion final, coma corresponde segln las
directrices de técnica normativa, con este contenido puede evitar eventuales y
futuros problemas interpretativos y no supone, en esta fase de preparacion del
proyecto de Ley, un esfuerzo adicional. Procede incluir, por ello, una disposicion
con este contenido que modifique la Ley Orgdnica 6/1885, de 1 de julio, del
Poder Judicial.

X. Sobre la disposicién adicional segunda y el sentido def
silencio

La disposicion adicional segunda de la norma enviada en consulta
se refiere al sentido del silencio en lo que afecta a la cancelacion de
antecedentes penales y dispone:

“Disposicién adicional segunda. Efectos del silencio en los
procedimientos de solicitud de cancelacién de antecedentes
penales.

En los procedimientos de cancelacion de la inscripcion de
antecedentes penales en el Registro Central de Penados iniciados
a instancia del inferesado, una vez transcurrido el plazo maximo
establecido sin que se haya dictado y notificado resclucion
expresa, la solicilud se entendera desestimada’.

El precepto se acomoda a lo dispuesto en gl ordenamiento
espafiol que establece en el articulo 24 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, que el
sentido general del silencio administrativo en procedimientos iniciados a
solicitud del interesado es estimatorio, salvo en aquellos casos en que una
narma con rango de ley establezca lo contrario.
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No existen, por tanto, problemas de legalidad en la disposicion
adicional segunda pero el Consejo General del Poder Judicial ha planteado un
problema de oportunidad. Sefiala, como se expuso en antecedentes, que: “No
obstante, ha de someterse a la consideracion del prelegislador la valoracion
de la conveniencia de modificar el sentido del silencio, atendidas las
consecuencias del silencio negativo a efectos de la reincidencia prevista como
circunstancia agravante en el articulo 22. 8.% de la Ley Orgénica 10/1995, de
23 de noviembre, del Codigo Penal”,

Ante esta consideracién el ministerio proponente ha expresado:
“Hay que valorar la gravedad de las consecuencias de un silencio negativo
respecto de una persona a quien se aplique la reincidencia por ello. No
obstante, hay un porcentaje infimo de supuestos no resueltos (no llega a 3 % en
el tltimo afio). Una resolucion desestimatoria presunta tiene una rapida via de
impugnacién y revocacion, mientras que una resolucion estimatoria presunta
exige para su anuiacion la puesta en marcha de procedimientos de revision de
oficio que se dilatan en el tiempo, perdiendo en alguna ocasion su verdadero
sentido”.

Comparte el Consejo de FEstado este Gitimo  razonamiento,
valorando su experiencia en la tramitacion de revisiones de oficio de este
género (dictamenes numeros 488/2021, de 10 de junio y 304/2018, de 286 de
abril, entre otros).

XlI. Otras consideraciones

El primer parrafo de la exposicion de motivos podria redactarse
mejor, teniendo en cuenta que el cumplimiento de los plazos para la
transposicion de directivas es una obligacion derivada el principic de
cooperacion leal consagrado en el articulo 4.3 del TUE. En este principio reside
la fuente de su obligacion. Tampoco es correcto afirmar que la “construccion del
Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia ostenta es el objetivo mas rotundo de
la dimension constitucional de la Unién Europea”. Es uno de ellos, pero el
articulo 3 TUE sefiala otros, el mercado interior, la unién econdmica y
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monetaria, la cohesién econdmica, social y territorial, etc.”. Seria pertinente
corregir este parrafo.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, por mayoria, es
de dictamen:

Que, una vez consideradas las observaciones puede elevarse al
Consejo de Ministros, para su aprobacion, el anteproyecto de Ley Organica por
la gue se modifican la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal, para la transposicion de directivas en materia de lucha contra el fraude y
la falsificacion de medios de pago distintos del efectivo y abuso de mercado, y
la Ley Organica 7/2014, de 12 de noviembre, sobre intercambio de informacién
de antecedentes penales y consideracion de resoluciones judiciales penales en
fa Union Europea”.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL CONSEJERO PERMANENTE DE
ESTADO DON JOSE LUIS MANZANARES SAMANIEGO AL DICTAMEN
MAYORITARIO NUMERO 541/2022

La reforma propuesta para los delitos de estafa en este
anteproyecto de Ley Organica aporta, amén de cambios puntuales, algunos de
caracter general. Se trasladan las conductas también “consideradas’ estafa
desde el vigente articulo 248 al nuevo articulo 248, mientras que las
circunstancias para la fijacién de la pena pasan del anterior articulo 249 al
huevo articulo 248. Hay cambios en las conductas equiparadas y se afiade un
apartado 3 en el articulo 249, Y en los subtipos agravados del articulo 250 se
incorpora, como apartado 3, una novedosa y, GOmO Veremos, discutible
agravacion de segundo grado.

La configuracién del delito de estafa en la codificacién espafiola se
ha mantenido desde el Codigo Penal de 1848 (articulos 438 y ss.) en el sentido
de equiparar al que pudiéramos llamar tipo basico otras conductas que, como la
principal, se insertan entre los delitos contra a propiedad y de resultado. Este
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comiin denominador facilitaba la aplicacion de la pena tomando en cuenta el
valor de lo defraudado, bien fuera en exclusiva (asf en el citado articulo 438 del
Cédigo Penal de 1848), bien atendiendo ademas a otras circunstancias, como
ocurre hoy en el articulo 249 del Codigo Penal de 1995.

En esa ampliacién de la estafa (“También se consideran reos de
estafa ...”, segln la expresion utilizada en el articulo 248 del Codigo Penal de
1995), siempre se incluyeron delitos de resultado, como defraudaciones en
cuya penalidad desempefiaba un papel esencial “la cuantia de lo defraudado”

El cambio se produjo en el Codige Penal de 1995 cuando su
articulo 248 b), no en su redaccién original conforme a la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, ni en su reforma por la Ley Organica 15/2003, de 25 de
noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, que ni siquiera lo menciona en su exposicién de
mativos, pero si en el texto correspondiente a la Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cédigo Penal, que introdujo en su apartado 2.b) un tipo penal de pura actividad
y sin referencia alguna a una defraudacién concrela.

Existe poca jurisprudencia sobre la aplicacion de este precepto. Su
ubicacién podria mantenerse bajo la ribrica “De las defraudaciones”, pero
distinguiendo entre las defraudaciones o estafas proplamente dichas y los
delitos solo relacionados con aguellas, siguiendo el ejemplo de la vieja tenencia
de Utiles para el robo.

La Directiva (UE) 2019/713 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 17 de abril de 2019, sobre la lucha contra el fraude y la falsificacion de
medios de pago distintos del efectivo, distingue nitidamente entre “Utilizacion
fraudulenta de instrumentos de pago distintos del efectivo” (articulo 3) e
"Infracciones relacionadas con la utilizacién fraudulenta de instrumento de pago
..." (articulos 4 y 5).

Con la propuesta de transposicion de la Directiva {UE) 2019/713,
de 17 de abril, la deriva no solo se asume, sino que se extiende. En adelante,
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estas conductas consideradas asimismo de estafa se repartirfan dentro de dos
apartados del nuevo articulo 248, lo que no deja de ser una novedad. En el
apartado 1 se siguen recogiendo tipos de enriquecimiento en petjuicio de otro,
pero en el apartado 2 se hay dos conductas sin defraudacion efectiva e
individualizada.

Por lo demés, podria mejorarse la redaccion de la letra a) del
apartado 2 para que diga “... instrumentos, datos, programas informaticos o
cualguier otro medio...”.

El nuevo apartado 3 vuelve a recoger una figura solamente
relacionada con la estafa, de forma que podria llevarse a un mismo articulo con
los supuestos gque la propuesta incluye en el articulo 248.2. Su penalidad
meijoraria, de otro lado, si fuera propia y no por remision a la de una inexistente
estafa.

Pasando al articulo 250, la propuesta de anteproyecto se limita a
afiadir un apartado 3 del siguiente tenor:

“Los hechos descritos en el articulo 249, cuando se hayan
comelido en el seno de una organizacién o grupo criminal, seran castigados con
la pena de prision de uno a seis afios y muita de seis a doce meses.

Cuando se trate de los jefes, administradores o encargados de
dicha organizacién o grupo criminal se aplicard la pena en su mitad superior,
que podré elevarse a la inmediatamente superior en grado”.

Hay varias razones para rechazar el nuevo precepto. En primer
lugar, no es facil identificar en la directiva disposicién alguna a favor de esta
novedad. En segundo término, no parece que el subtipo agravado en su primer
parrafo, ya agravado respecto a otros, deba conllevar la misma pena que los
tipos sobre los que se construye: prisiéon de uno a seis aros y muita de seis a
doce meses.
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Cabrfa mantener, por el contrario, como subtipo agravado de
segunda generacién el parrafo segundo, si bien quedaria entonces abierta la
pregunta del porqué no abarcaria asimismo las figuras, no agravadas
previamente, de los articulos 248 y 249.

Las premuras con las que se ha trabajado para emitir este
dictamen han hecho imposible, al menos para este Consejero, comprobar con
el debido cuidado hasta qué punto se tipifican en nuestro Codigo Penal, tras la
propuesta Ley Organica, todas las infracciones de la Directiva (UE) 2018/713,
de 17 de abril, pero en todo caso considera que [a transposicion no es siempre
acertada. Se carece de una muy conveniente tabla comparativa de preceptos. Y
falta un examen pormenctizado del contenido mismo de la reforma.

La cuestion se complica, ademas, porque cualquier exégesis ha
de hacerse teniendo en cuenta la diversidad de ordenamientos nacicnales,
donde los contenidos de los delitos varian bajo una misma denominacion. Hay
paises como Alemania, Francia y Portugal donde los delitos contra la
propiedad, o algunos de ellos, no necesitan tener un valor econémico o de
mercado. En Alemania, por ejemplo, tanto el hurto como la apropiacidn indebida
Gnicamente requieren la ajenidad de la cosa. Tal vez el aqui mencionado
instrumento de pago no sea muy valioso en si mismo. Incluso con una
valoracion minima cabria preguntarse si un delito contra la propiedad o el
patrimonio responderia al bien juridicamente protegido en la repetida directiva.
Recuérdese la definicién auténtica de instrumento de pago distinto del efectivo
en su articulo 2.a) donde aparece incluso el dispositivo o registro protegido, sin
mayores precisiones, recogida en el nuevo articulo 399 ter dentro de las
falsedades documentales.

Este Consejero quiere disculparse si algunas de las anteriores
consideraciones hubieran sido ya recogidas en ei dictamen aprobado por la
Comisién Permanente. Recuérdense las prisas con que el mismo ha sido
debatido y aprobado.
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Dicho sea todo ello, con el debido respeto a las opiniones
mayoritarias y en especial al trabajo realizado por la Seccion Segunda.

V. E., nc obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

Madrid, 21 de abril de 2022
LA SECRETARIA GENERAL,

LA PRESIDENTAS
s ;")‘{J VS, )

.K;/\.

PA

EXCMA. SRA. MINISTRA DE JUSTICIA.
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