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ARTICULO 2.2 CP

Principio de legalidad. Abusos y agresiones sexuales a menores de 16 aiios: apli-
cacion retroactiva de la LO 10/2022, aplicacion de la pena en su minima extension,
que ahora pasa de 12 aiios a 10

La entrada en vigor el pasado mes de octubre de la reforma operada por efecto de
la LO 10/2022 de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, que ha
dotado de nueva configuracién y regulacién al Titulo VIII del Libro II CP, nos obliga
a efectuar la comparacién normativa a efectos de determinar si la nueva regulacién
resultara mds beneficiosa al condenado, pues de ser asf, por aplicacién del articulo 2.2
CP habra de serle retroactivamente aplicable.

1. Esta Sala ha consolidado un cuerpo de doctrina para supuestos de sucesién
normativa, segun el cual el cotejo debe hacerse comparando en bloque ambos esque-
mas normativos, pues solo asi puede detectarse que régimen resulta mds beneficioso.
Como deciamos en la STS 107/2018, de 5 de marzo, «No es posible una fragmenta-
cién que permitiera escoger aspectos puntuales de una y otra version, pues solo en su
conjunto, a modo de un puzzle de piezas que encajan milimétricamente, el texto legal
adquiere su propia sustantividad». O en palabras que tomamos de la STS 630/2010,
de 29 de junio, «En otros términos los elementos de comparacién no se limitan a la
consideracion de hecho delictivo en una y otra norma, sino a todos los presupuestos
de aplicacién de la Ley penal». Ahora bien, la elevada penalidad que acompaiia a la
modalidad delictiva aplicada en este caso, y la mayor aflictividad que deriva de las
penas privativas de libertad frente a las que limitan otros derechos, focaliza sobre
aquellas el principal elemento comparacién.

De otro lado, la comparaciéon hemos de abordarla a partir de la penalidad
impuesta, pues no nos corresponde ahora como Sala de casacion efectuar una nueva
determinacion de la pena emitiendo un juicio de proporcionalidad en atencién a la
gravedad de la culpabilidad y la ponderacion de las circunstancias que permitan
detectar una mayor o menor reprochabilidad de los hechos. El control en casacién de
la correccidn de la pena aplicada se contrae a la comprobacidn de la existencia de un
razonamiento en relacidn a los factores expuestos y que éste no ha sido arbitrario.
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2. En este caso el Tribunal de instancia determind la pena privativa de libertad
que impuso en el minimo legal. y lo hizo sin mayor argumentacién que su vinculacién
con la peticién Fiscal.

En general la opcién por el umbral de la pena desvanece cualquier efecto que
pudiera entenderse anudado a un supuesto déficit motivador sobre la materia, pues si
bien hemos sefialado que es imprescindible expresar en la sentencia las razones indi-
vidualizadoras, ese esfuerzo argumentativo es proporcional al grado de discrecionali-
dad, y mds exigente a medida que la opcién del Tribunal se aleje del minimo legal.

Buena muestra de que la defensa del acusado no vio cercenada la garantia de
tutela judicial efectiva en este aspecto, la encontramos en el contenido del recurso
planteado. Aunque el mismo denuncié déficit de motivacion tanto en la apelacién
como en el segundo de los motivos del de casacidon que ahora resolvemos, en ningin
caso proyect6 el mismo sobre la cantidad de pena, simplemente porque a partir de la
tipicidad aplicada, aquella no podia modularse a la baja.

De otro lado, tampoco era imprescindible un especial esfuerzo argumentativo,
toda vez que el Tribunal sentenciador se encontraba con el techo que impone el prin-
cipio acusatorio, y el Fiscal, tinica acusacion interviniente en el proceso, se decantd
en sus conclusiones por solicitar la pena minima.

Partiendo de tales premisas, queda claro que una vez sentada la tipicidad aplica-
ble, todos los intervinientes en el proceso, desde sus respectivas Opticas, descartaron
razones que justificaran una penalidad que rebasara el minimo legal. y esa conclusién
nos obliga ahora a efectuar esa comparacién normativa, precisamente a partir de ese
limite minimo de la pena privativa de libertad.

3. Los hechos declarados probados encajan ahora sin margen de discusion en el
nuevo articulo 181.1, 2 y 3 segundo inciso CP, con una penalidad que oscila entre los
10y los 15 afios de prisién. Tal y como ha argumentado el Fiscal en el traslado que se
le ha conferido al efecto, la pena de 12 afios es también ahora imponible, lo que abo-
carfa a su inmodificabilidad en el caso de que el Tribunal de instancia hubiera ejercido
su arbitrio elevando la pena por encima de su umbral. Pero no fue asi, por lo que la
disminucién en el limite minimo por el que en su momento se decantaron, no solo la
acusacion, sino también el Tribunal sin objetar razones que segtn su criterio justifica-
ran un mayor reproche traducido en cantidad de pena, determinan, como ha solicitado
la parte recurrente, la aplicacién retroactiva de la nueva norma fijando ahora la pena
en 10 aflos de prision. El resultado de la confrontacién normativa se perfila con niti-
dez, toda vez que el relato de hechos probados no describe lesiones que pudieran
determinar su punicién independiente ex actual articulo 194 bis, por més que esta sea
una cuestion no exenta de matices que no es el momento de abordar.

No procede variar la pena de inhabilitacién impuesta, pues en los términos en que
aparece fijada se corresponde con el minimo imponible con la actual redaccién del
articulo 192.3 CP. Ni tampoco la libertad vigilada impuesta en aplicacién del
articulo 192.1 CP cuya redaccién no ha variado.

(STS 987/2022, de 21 diciembre)

ARTICULO 48 CP

Prohibicion de que el reo vuelva al lugar del delito: la consideracion de lugar de
comision del delito a los efectos del articulo 48 CP, no solo se refiere a los lugares o
espacios fisicos, sino también los espacios virtuales de encuentro y comunicacion que
se crean en Internet; la pena accesoria de prohibicion de acudir al lugar del delito
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relativa al cierre del canal de YouTube donde se cometio el atentado a la integridad
moral de la victima y la prohibicion de crear otros durante cinco aiios, no es una
pena desproporcionada o extensiva de la prevista en el articulo 48.1 CP.

[...] La anulacién por la Audiencia Provincial de la pena impuesta por el Juzgado
de lo Penal —prohibicién al acusado de acudir al lugar del delito, esto es, la red social
de YouTube por 5 afios, lo que implica el cierre por este tiempo de su canal, no
pudiendo crear otros durante este tiempo— se justifica en la sentencia recurrida con el
argumento de que el articulo 48.1 CP no ampara la pena impuesta. Esa pena, si bien
se mira, no recoge una pena distinta de la prohibicién de residencia o aproximacién a
un lugar concreto y este precepto —razona la Audiencia Provincial- no puede interpre-
tarse extensiva ni analégicamente en contra del reo para sustentar la prohibicién de la
acceder a la red social YouTube.

En su recurso contra la anulacién de esa pena el Fiscal hace valer la idea de que
la exclusion de la pena accesoria pretendida sélo puede responder a la consideracién
de que la privacion del derecho a acudir a determinados lugares en que se haya come-
tido el delito, plasmada en el articulo 48.1 dnicamente comprende lugares fisicos, no
espacios digitales o virtuales.

La cuestion, por tanto, se debe reconducir a si puede tener la consideracion de
«lugar de comisién del delito», a los efectos del articulo 48 CP, no sélo los lugares o
espacios fisicos sino también los espacios virtuales de encuentro y comunicacion que
se crean en Internet.

El Fiscal descarta esa interpretacion extensiva a partir de una interpretacioén gra-
matical que la Sala tiene que hacer necesariamente suya.

En efecto, partiendo de la definicién ofrecida por la Real Academia de la Lengua
para el término «lugar», la primera acepcidn que se recoge es la de «espacio ocupado
o que puede ser ocupado por un cuerpo cualquiera». Dado que la propia Academia
define «cuerpo» como «aquello que tiene extension limitada perceptible por los senti-
dos», habrd que concluir indefectiblemente que como lugar cabria entender cualquier
espacio susceptible de ser ocupado por algo de extensién limitada y perceptible con
los sentidos. Asi pues, un espacio de reunién como puede ser un foro, chat o red social
puede tener cabida en la primera de las acepciones gramaticales del vocablo «lugar»,
en tanto que la participacion de individuos y la aportacién de sus contenidos ocupa el
espacio limitado de que tal foro o red dispone, limitando a su vez la disponibilidad del
mismo para que pueda ser ocupado por otros individuos y sus respectivos contenidos,
de tal manera que el compendio de la participacién de cada uno de los sujetos consti-
tuye el «cuerpo» perceptible evidentemente por todos los demds que participan en el
mismo espacio, cumplimentando con ello la definicién académica.

Esta primera aproximacion al significado gramatical de lo que por lugar del
delito debe entenderse, ve reforzado su valor interpretativo por lo dispuesto por el
articulo 214 CP que, al regular los efectos de la retractacion del acusado en los delitos
de injuria y calumnia, se refiere a « espacios» de difusion, no a espacios geograficos
excluyentes.

Tiene también razén el Fiscal cuando apunta que, en términos estrictamente gra-
maticales, aun acudiendo a la segunda acepcion del vocablo « lugar», sigue sin existir
esa vinculacién geogrifica que ha llevado a la Audiencia a anular la pena impuesta.
Conforme a esta segunda acepcion se define el «lugar» como «sitio o paraje». Notese
que el vocablo «sitio» es de uso generalizado para referirse a ubicaciones de conteni-
dos en Internet. Por si fuera poco, la propia definicién de la RAE de la voz «sitio»
vuelve a remitir a lo antes dicho, esto es, «espacio que es ocupado o puede serlo por
algo», afladiendo en su segunda acepcion «lugar o terreno determinado que es a pro-
posito para algo».
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No es hasta la tercera y cuarta acepcién de «lugar» cuando nos encontramos con
la necesidad de vincular material y geogrédficamente el concepto, en tanto se nos
define como «ciudad, villa o aldea» «poblacién pequefia, menor que villa y mayor
que aldea», definiciones de cardcter tan limitado que no pueden tener cabida como
referente en el concepto juridico del lugar que emplea el articulo 48.1 CP puesto que,
conforme a ellos no podria entenderse como «lugar», por ejemplo, cualquier exten-
sién territorial de ambito mayor al de una ciudad.

En definitiva, descartadas por su restrictivo significado estas dos dltimas definicio-
nes, debemos concluir que la interpretacion del «lugar» que delimita un espacio de eje-
cucién no la ofrecen las dos primeras acepciones académicas, las cuales, con arreglo a
Lo expuesto, no excluyen espacios o ubicaciones sin vinculacién territorial o geografica
en tanto sean susceptibles de ser ocupados por contenidos de extension limitada.

3. La Sala no puede identificarse con una concepcion histdrica del lugar de
ejecucion del delito que sélo entiende por tal un espacio fisico, geografico y perfecta-
mente perceptible por los sentidos. El delito en su forma mas convencional convive
ahora con nuevas formas de ciberdelincuencia en las que su ejecucién se desarrolla
enteramente en redes telemadticas que, por definicién, no son inmovilizables en un
espacio fisico perfectamente definible.

El ciberespacio ofrece un marco digital diferenciado de la realidad puramente fisica
como espacio del delito. La experiencia mas reciente ensefla que las redes sociales no
son sdlo el instrumento para la comision de algunos delitos de muy distinta naturaleza.
Pueden ser también el escenario en el que el delito se comete, ya sea durante todo su
desarrollo, ya en la ejecucién de sélo algunos de los elementos del tipo.

Esta idea aparece recogida en algunas de los textos legislativos que han tenido
que hacer frente a este fendmeno que aspira a desbordar los esquemas analiticos mas
convencionales. Es el caso, por ejemplo, de la reforma de la LECrim operada por la
LO 13/2015 de 5 de octubre. En su articulo 588 ter, al regular los presupuestos que
han de concurrir para la autorizacién judicial de la interceptacion de las comunicacio-
nes telefénicas y telemadticas, se refiere a «los delitos cometidos a través de instru-
mentos informdticos o de cualquier otra tecnologia de la informacién o la
comunicacion o servicios de comunicacién».

También hemos aludido en la STS 4/2017, 18 de enero —citada por el Fiscal-a la
necesidad de tener en cuenta que «...la extension actual de las nuevas tecnologias al
servicio de la comunicacion intensifica de forma exponencial el dafio de afirmaciones
0 mensajes que, en otro momento, podian haber limitado sus perniciosos efectos a un
reducido y seleccionado grupo de destinatarios. Quien hoy incita a la violencia en una
red social sabe que su mensaje se incorpora a las redes telemdticas con vocacién de
perpetuidad. Ademds, carece de control sobre su zigzagueante difusién, pues desde
que ese mensaje llega a manos de su destinatario éste puede multiplicar su impacto
mediante sucesivos y renovados actos de transmisién. Los modelos comunicativos
cldsicos implicaban una limitacion en los efectos nocivos de todo delito que hoy, sin
embargo, estd ausente. Este dato, ligado al inevitable recorrido transnacional de esos
mensajes, ha de ser tenido en cuenta en el momento de ponderar el impacto de los
enunciados y mensajes que han de ser sometidos a valoracién juridico-penal».

En definitiva, la Sala no detecta una interpretacién contra reo del articulo 48 CP
cuando la primera sentencia de instancia considera que un delito como el reflejado en
el relato de hechos probados puede entenderse cometido en Internet y es susceptible
de generar la prohibicién de volver a acceder a la red social en la que ese delito se
ided, se desarrolld y se divulgo.

4. Con el fin de respaldar la viabilidad de su recurso y excluir cualquier atisbo
de quiebra del principio de proporcionalidad en la respuesta inicial del Juzgado de lo
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penal, el Fiscal recuerda —con razén— que la finalidad de las penas accesorias a que se
refiere el articulo 48 CP no responde a una pretension del legislador de incrementar la
gravosidad de la situacién del condenado ni menos atn su control social o inocuiza-
cion. Al contrario, y como es manifiesto de la propia lectura del precepto y de su
exacta ubicacion sistemdtica —junto con las privaciones del derecho a residir o acudir
al lugar en que resida la victima o su familia (art. 48.1 CP) y las prohibiciones de
aproximarse o comunicarse con la victima, sus familiares u otras personas (art. 48.2 y
48.3 CP)- la finalidad de la privacién es la de proteger a las victimas directas del
delito de la victimizacién secundaria derivada del posible encuentro con el autor del
delito y, fundamentalmente, excluir el riesgo de que se puedan llegar a verificar nue-
vas lesiones en los bienes juridicos protegidos de €stas o de terceros. Siendo ésta la
finalidad atribuida por el legislador a la privacién del derecho a acudir a determinados
lugares, la consideracién de que tales lugares dan cabida a los espacios virtuales en
que el delito haya sido cometido en modo alguno implica separarse de la finalidad
prevista: tal privacién impide la reiteracién de la conducta lesiva para el bien juridico
en cada caso protegido, ya sean bienes juridicos personalisimos —como puede suceder
en los delitos contra el honor, la intimidad o la integridad moral cometidos en redes,
foros o paginas de Internet— o bienes juridicos colectivos como puede suceder en los
delitos de terrorismo en relacién al adoctrinamiento o captacion, enaltecimiento o
justificacion de los delitos de terrorismo o delitos relacionados con la distribucién de
pornografia infantil—.

En el caso presente, ademds, la privacion de derechos se ha impuesto de forma
limitada y cefiida al lugar de comisién del delito, esto es, la red, foro o plataforma con-
creta en la que se habria producido la distribucién del material. Hablamos de la red
social YouTube. La limitacién a su acceso no supone una afectacién desproporcionada a
las facultades del individuo, como podria resultar de la imposicion general de una pena
que consista en la prohibicién de acceso a internet, bien de forma genérica o bien en
forma de prohibicién de contratar con empresas proveedoras de acceso a internet.

Esta obligada referencia al principio de proporcionalidad permite a la Sala dejar
constancia de que la prohibicién de acudir al lugar del delito, impuesta al amparo del
articulo 48 CP, representa una de las distintas posibilidades que ofrece nuestro sis-
tema para excluir el riesgo de nuevas ofensas, en el presente caso, a la dignidad de
terceros. Pero no es, desde luego, la tinica. Podria incluso decirse que existen férmu-
las alternativas que aliviarian el esfuerzo de interpretacién desplegado por el Fiscal en
su recurso para demostrar que el lugar del delito no tiene que identificarse con un
espacio necesariamente ubicable en una realidad fisica. De hecho, entre las penas
accesorias que autoriza el articulo 56 CP, se prevé la posibilidad de imposicién de la
pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de una profesién y oficio, facultando
al Tribunal a «...restringir la inhabilitacién a determinades actividades o funciones de
la profesion u oficio» (art . 45 CP). Se da la circunstancia de que el relato de hechos
probados proclama que Cirilo «...se convirtié en un conocido “Youtuber”, nombre
con el que coloquialmente se designa a persones que comparten videos en su canal de
la red social y hacen del mismo un medio de vida con la obtencién de cuantiosos
ingresos derivados de la publicidad que se inserta en el mismo por la empresa que
administra la red social y que se calculan en funcién del nimero de seguidores y del
nimero de visualizaciones que tienen los contenidos audiovisuales difundidos» .

Tampoco es descartable, una vez verificado el oportuno juicio de proporcionalidad,
considerar que el canal de YouTube, mediante el que se hacia posible la difusién de las
lacerantes imagenes captadas por el acusado, pueda ser considerado como un instrumento
del delito y, por tanto, sometido al decomiso previsto en el articulo 127.1 CP.

(STS 547/2022, de 2 junio)
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ARTICULO 89.1 CP

Expulsion de extranjero: la audiencia del condenado, parte del derecho de
defensa, es preciso que tenga lugar en términos que, de forma clara e inequivoca, le
permitan de manera adecuada exponer sus razones en favor o en contra de la expul-
sion en sustitucion de la pena, pudiéndose hacer en sentencia o una vez declarada su
firmeza con audiencia del Fiscal y de las demds partes

La posibilidad de sustitucién de la pena por expulsion del territorio espafiol estda
contemplada en el articulo 89 CP comprendido como forma sustitutiva de la ejecu-
cion de las penas privativas de libertad dentro del Capitulo III del Titulo III CP. No es
propiamente una pena impuesta sino una conmutacion en su forma de ejecucion.

El articulo 89.3 CP dispone que «El juez o tribunal resolverd en sentencia sobre
la sustitucion de la ejecucion de la pena siempre que ello resulte posible. En los demds
casos, una vez declarada la firmeza de la sentencia, se pronunciara con la mayor
urgencia, previa audiencia al Fiscal y a las demas partes, sobre la concesioén o no de la
sustitucién de la ejecucion de la pena». De esta forma establece la posibilidad de que
la cuestién sea resuelta en sentencia tras la celebracién del juicio, en el que 16gica-
mente habrd sido oido sobre todas y cada una de las pretensiones formuladas por las
acusaciones y habra podido aportar las pruebas y efectuar las alegaciones en su des-
cargo que haya estimado oportunas. Ello no obstante, el citado precepto admite la
posibilidad de ejecutar este tramite tras la firmeza de la sentencia, en ejecucion de la
misma si no fuera posible resolver sobre la sustitucién en la propia sentencia, en cuyo
caso es preceptiva la previa audiencia del Fiscal y de las demds partes.

En todo caso, cualquiera que sea el momento en que se decida sobre la sustitu-
cion, la audiencia del acusado no es un tramite meramente formal. Como sefiala la
sentencia del Tribunal Constitucional nim. 242/1994, de 20 de julio, «es preciso que
la audiencia tenga lugar en términos que, de forma clara e inequivoca, permitan a este
requisito alcanzar la finalidad descrita. y por esa razén, en este supuesto no cabe argu-
mentar sélo sobre la base, mas flexible, del articulo 24 CE (valorando si el afectado
tuvo o no una ocasién de defenderse al respecto). Es preciso comprobar si, ademds de
ello, se le ofreci6 una oportunidad adecuada de exponer sus razones en favor o en
contra de la expulsion, lo que otorga al derecho de audiencia una extensién material
que sobrepasa el marco del articulo 24 CE para introducirse en el dmbito de salva-
guardia de la efectiva de otro derecho, constitucionalmente relevante, del ciudadano
extranjero (el del art. 19 CE, en conexidn con el art. 13 PIDCP».

En el mismo sentido nos pronuncidbamos en la sentencia nim. 6/2018, de 10 de
enero, en la que con remision a reiteradas resoluciones de esta Sala (SSTS de 8 de Julio
de 2004, 24 de Octubre de 2005, 24 de Julio de 2006, 25 de enero y 18 de Julio de
2007; 531/2010, de 04/06, entre otras) recorddbamos que «no resulta posible una apli-
cacién mecdnica del mencionado precepto, en lo que supone de automatismo contrario
a los principios constitucionales rectores de nuestro sistema de enjuiciamiento penal,
tales como el acusatorio o el de contradiccidn, y derechos también esenciales cuales
los de audiencia, defensa o motivacién de las decisiones judiciales, de modo que la
medida sustitutiva, prevista en el articulo 89.1 CP, sélo puede ser aplicada, previa soli-
citud de la Acusacidn, tras el oportuno debate, posibilitando las alegaciones de la
Defensa y con una fundamentacién adecuada a las circunstancias concretas del caso».

El apartado 1 del articulo 89 CP en su redaccidn actual, conforme a la reforma
operada por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, dispone que «Las penas de pri-
sién de mds de un afio impuestas a un ciudadano extranjero serdn sustituidas por su
expulsion del territorio espafol».
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El precepto impone por tanto al Juez, con cardcter general, la obligacion de susti-
tuir la pena de prisién impuesta superior al afio e inferior a cinco afios por la expulsiéon
del territorio espafiol.

Sin embargo, a continuacidn, en los apartados siguientes recoge una serie de
supuestos que suponen una excepcion a la regla general.

Asf, en el mismo apartado prevé de forma excepcional la posibilidad de acordar
la ejecucion de una parte de la pena, que no podra ser superior a dos tercios de su
extension, cuando resulte necesario para asegurar la defensa del orden juridico y res-
tablecer la confianza en la vigencia de la norma infringida por el delito.

El apartado 2 exige la ejecucion de todo o parte de la pena para penas superiores
a cinco afios de prision, o varias penas que excedieran de esa duracion, en la medida
que resulte necesario para asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la con-
fianza en la vigencia de la norma infringida por el delito, disponiendo la sustitucién
del resto de la pena por la expulsion del penado del territorio espafiol, cuando cumpla
la parte de la pena que se hubiera determinado, acceda al tercer grado o se le conceda
la libertad condicional.

El apartado 4 excluye la sustitucién de la pena por expulsiéon cuando esta apa-
rezca desproporcionada. Se prevé también la expulsion de ciudadanos de la Unidén
Europea y de extranjeros residentes en Espafia durante los diez afios anteriores Unica-
mente cuando concurran determinadas circunstancias.

Igualmente, como hemos visto, el precepto comentado exige que la resolucién se
adopte, bien en sentencia tras la celebracion del juicio, bien en un trdmite posterior,
previa audiencia del Ministerio Fiscal y de las demds partes del proceso.

Tal previsién es acorde con los requisitos que esta Sala ha venido estableciendo,
atendiendo a su vez a la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del
Tribunal Constitucional, matizando el pretendido automatismo del legislador, admi-
tiendo que se pueda denegar la sustitucién cuando vulnere los derechos fundamenta-
les del condenado. Ello exige que, para resolver sobre la sustitucién, se cumplan los
cdnones esenciales constitucionalmente consagrados de audiencia, contradiccién,
proporcionalidad y suficiente motivacién (STC 203/97, de 25 de noviembre y
SSTS 588/2012, de 29 de junio; 1027/2009, de 22 de octubre; 165/09, de 19 de
febrero; 35/07, de 25 de enero; 832/06, de 24 de julio; 274/06, de 3 de marzo;
710/2005, de 7 de junio; 514/05, de 22 de abril; y 901/04, de 8 de julio).

Cuarto. Como ya hemos expresado en el anterior fundamento, el derecho de
audiencia o derecho a ser oido en relacion a la expulsién del extranjero consiste en
que éste haya podido expresar al Tribunal su punto de vista respecto de la expulsién
solicitada por el Fiscal en sus conclusiones definitivas. [ntimamente ligado al mismo,
el principio de contradiccién implica que su Defensa haya tenido la posibilidad proce-
sal de oponerse a tal pretension y de ejercer el derecho a la prueba.

La audiencia al penado y el respeto al principio de contradiccién en la decision
sobre expulsion del territorio nacional, ya se considere ésta como consecuencia juri-
dica del delito o como forma de ejecucién de la pena, forman parte del derecho de
defensa del penado.

Seifiala el Tribunal Constitucional (STC 242/1994, de 20 de julio) que, para lograr
la adecuada ponderacidn, y la salvaguardia de valores relevantes que puedan estar en
juego, la audiencia del extranjero potencialmente sometido a la medida de expulsién
resulta fundamental. S6lo con ella es posible exponer, discutir y analizar el conjunto
de circunstancias en que la expulsién ha de producirse. Por esa razén se hace preciso
que la audiencia tenga lugar en términos que, de forma clara e inequivoca, permitan a
este requisito alcanzar la finalidad descrita.
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La proporcionalidad de la medida es exigida en el apartado 4 del articulo 89 CP.
Como antes se expresaba, el mismo establece la necesidad de que el juez realice un
juicio de proporcionalidad, disponiendo que no procederd la expulsion cuando resulte
desproporcionada.

Prevé también los criterios de valoracién de la proporcionalidad de la medida,
debiéndose estar a las circunstancias del hecho y las personales del autor, en particu-
lar a su arraigo en Espafia.

Ello coincide con los factores que venian siendo exigidos por la jurisprudencia de
esta Sala para resolver sobre la procedencia de la sustitucién. Entre estos factores
resulta esencial el arraigo del penado. Para que pueda ser sustituida la pena de prisién
por la expulsidn, el ciudadano extranjero debe de carecer de arraigo en Espaiia. Junto
a €l deben ser contemplados otros factores tales como las circunstancias personales,
familiares y laborales del penado, la duracién de la pena y tipo de delito por el que ha
sido condenado, necesidad de cumplimiento para impedir generar situaciones de
impunidad, la posibilidad de reinsercién del penado mediante la suspension con
imposicién de obligaciones o prestaciones comunitarias en el caso de delitos menos
graves o penas de corta duracion, y la situacién politico/social del pais de origen del
penado y posibles riesgos para su persona en caso de regreso al mismo.

Por dltimo, en relacién a la motivacién de la resolucién sobre expulsion, el Tribu-
nal Constitucional destaca (STC 29/2017, de 27 de febrero) que «el derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE), en su faceta de derecho a
obtener una resolucién judicial motivada y fundada en Derecho que no esté incursa en
arbitrariedad, irracionalidad o error patente, alcanza también a la eficacia probatoria
que los medios de prueba, de modo tal que es necesario que los 6rganos judiciales
especifiquen el discurso que enlaza la actividad probatoria con el relato factico resul-
tante y que permitan conocer cudles han sido los criterios juridicos esenciales que
fundamentan la decision (asi, STC 9/2015, de 2 de febrero, FJ 3).

Por otra parte, también el Tribunal ha reiterado, especificamente en lo que se
refiere a las alegaciones en via judicial sobre la existencia de arraigo social y familiar
respecto de aquellas instituciones que implican directa o indirectamente la salida del
territorio nacional, que deben ser ponderadas tanto por la Administracién como por
los 6rganos judiciales en via de recurso «al estar en juego el derecho a la intimidad
familiar (articulo 18 CE), junto al de proteccién social, econémica y juridica de la
familia (articulo 39 CE) en relacion al mandato del articulo 10.2 de la Constitucién
Espaiiola, asi como el articulo 3.1 de la Convencién de las Naciones Unidas de 20 de
noviembre de 1989, de derechos del nifio».

Quinto. En el caso de autos, la cuestién que se suscita es, si no habiendo compa-
recido el acusado al acto del Juicio Oral de forma voluntaria, y habiéndose celebrado el
juicio en su ausencia, podia el Tribunal decidir sobre la sustitucion de la pena de prisioén
por la expulsién del territorio espafiol, dando por precluido el trdmite de audiencia.

Examinando las actuaciones ex articulo 899 de la LECrim, podemos comprobar
que nos encontramos ante un juicio rdpido que fue incoado el mismo dia en el que el
acusado, entonces detenido, pasé a disposicion judicial, siendo informado de sus
derechos y acogiéndose a su derecho a no declarar. El mismo dia se dicté auto de
apertura de juicio oral en el que, ademds de decretarse la libertad del acusado, se
requeria al Ministerio Fiscal la presentacién inmediata de su escrito de acusacién del
que se acordaba dar traslado a la defensa para que formulara también sus conclusio-
nes y se fijaba el sefialamiento para la celebracion del juicio. El Ministerio Fiscal
present6 ese mismo dia escrito de conclusiones provisionales en el que solicitaba
expresamente que le fuera impuesta una pena de prisién en extension de un afio y seis
meses y que la misma fuera sustituida por la expulsion del acusado del territorio espa-
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fiol y prohibicién de entrada en Espafia durante cinco afios conforme a lo previsto en
el articulo 89 CP. Finalmente, también ese mismo dia el acusado qued¢ citado perso-
nalmente para el acto del juicio oral y se le notificd, también personalmente, el auto
de apertura de juicio oral del que se le entregé6 copia, confiriéndole asimismo traslado
de la calificacién del Ministerio Fiscal. Por tdltimo, se le hizo saber que su ausencia
injustificada en el acto del juicio no impediria su celebracion.

Consta también en las actuaciones que el acusado estuvo asistido de intérprete
de urdd.

El juicio oral se celebro en el dia y hora sefialados. Al mismo no comparecié el
acusado, haciéndolo su defensa y practicindose en el mismo las pruebas propuestas
por las partes. No se ha manifestado ni por el acusado ni por su defensa la existencia
de impedimento alguno por el que se hubiese visto imposibilitado contra su voluntad
de acudir a juicio.

Por tanto, no se ha vulnerado el derecho de audiencia del acusado. Se le ha posi-
bilitado en todo momento que alegara lo que tuviera por conveniente oponiéndose a la
pretension del Ministerio Fiscal y aportando los medios de prueba que estimara opor-
tunos. El acusado, asistido de Letrado desde el inicio de las actuaciones, ha tenido asi
posibilidad de expresar al Tribunal su punto de vista respecto de la expulsién solici-
tada por el Fiscal en sus conclusiones provisionales elevadas a definitivas en el acto
del Juicio Oral. Igualmente ha sido respetado el principio de contradiccidn, habiendo
tenido su Defensa la posibilidad procesal de oponerse a tal pretension y de ejercer el
derecho a la prueba.

Podemos por ello concluir afirmando que si el acusado no ha sido oido personal-
mente ello ha sido motivado por causas exclusivamente a él imputables.

(STS 644/2022, de 27 junio)

ARTICULO 140.1 CP

Asesinato, alevosia: en la alevosia doméstica o convivencial no es imprescindi-
ble que de antemano el agente busque y encuentre el modo mds idoneo de ejecucion,
sino que es suficiente que se aproveche en cualquier momento y de forma consciente
de la situacion de indefension de la victima; es compatible la alevosia basada exclu-
sivamente en la edad de la victima por desvalimiento con la hipercualificacion de ser
la victima menor de 16 aiios, al tener un fundamento juridico distinto, lo que no
implica un mecanismo duplicativo de non bis in idem: aplicacion de prision perma-
nente revisable

En los dos primeros motivos del recurso, amparados en el articulo 849.1 LECrim,
se denuncia haberse infringido por la sentencia de instancia el articulo 139 en relacién
con el 140.1 CP, por inaplicacién de este tdltimo, en base a dos consideraciones: la
primera, que segun se desprende de los hechos probados en el supuesto no solo existe
alevosia por indefension del menor, si no también alevosia derivada de la relacién
convivencial, por lo que concurren dos tipos de alevosia, lo que implica que los acu-
sados deben ser condenados a prisiéon permanente revisable; y, la segunda, basada en
que el legislador ha querido diferenciar entre calificacion del tipo, en aras a distinguir
el homicidio del asesinato, caracterizado por la alevosia, la indefensién, el prevali-
miento de una situacién de vulnerabilidad, mientras que la circunstancia prevista el
140.1.1, es un precepto que se limita, a una forma de aplicacién de la pena. El 138 y
el 139 CP tratan la tipicidad mientras que el 140.1.1 establecen una forma de puni-

ADPCP, VOL. LXXVI, 2023



634 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

cién, que responde a criterios de politica criminal y en ningin caso, debe apreciarse
un quebrantamiento del principio non bis in idem, al apreciar la alevosia por vulnera-
bilidad y tener en cuenta la edad de la victima.

[...] Se viene distinguiendo entre la alevosia por emboscada o acechanza, la
subita o sorpresiva y la alevosia por desvalimiento, pero, al margen de calificaciones
y segun se recuerda extensamente en la STS 299/2018, de 19 de junio, la circunstan-
cia agravante de alevosia se aplica a todos aquellos supuestos en los que por el modo
de practicarse la agresién quede de manifiesto la intencién del agresor de cometer el
delito eliminando el riesgo que pudiera proceder de la defensa que pudiera hacer el
agredido, es decir la esencia de la alevosia como circunstancia constitutiva del delito
de asesinato, (art. 139.1) o como agravante ordinaria en otros delitos contra las perso-
nas (art. 22.1), radica en la inexistencia de probabilidades de defensa por parte de la
persona atacada, por mds que pueda ser compatible con intentos defensivos insitos en
el propio instinto de conservacién (STS 13 de marzo de 2000).

Para que exista alevosia no es imprescindible que de antemano el agente busque
y encuentre el modo mds idéneo de ejecucion, sino que es suficiente que se aproveche
en cualquier momento y de forma consciente de la situacién de indefensién de la
victima (STS 750/2016, de 11 de octubre), como ocurre, por ejemplo cuando el autor
pretende atacar a la mujer con la que convive, aprovechando la despreocupacién de la
victima, cuando se encuentra en su propio domicilio y no espera un ataque de la per-
sona con la vive a diario, lo que ha venido a denominarse «alevosia doméstica» (STS
39/2017, de 31 de enero y 527/2012, de 29 de junio).

La jurisprudencia también ha reconocido la alevosia no sélo en los casos anteriores
sino cuando, aun habiendo mediado un enfrentamiento previo, se produce una altera-
cién en la dindmica del hecho de forma que la victima no pueda esperar un resultado
letal (SSTS. 53/2009 de 22 de octubre, 147/2007 de 19 de febrero, 640/2008 de 8 de
octubre, 243/2004 de 24 de febrero), situacién que viene denomindndose como alevosia
sobrevenida. Pero cuando el ataque a la persona se produce desarrollandose en varios
actos ejecutados sin solucién de continuidad, si en el inicio de la agresién no es posible
apreciar la alevosia a causa de la ausencia de sus elementos caracteristicos, tampoco
podra estimarse su concurrencia valorando el eventual desvalimiento o situacién de
inferioridad en la que se encuentra la victima en los momentos finales de la accidn, pues
ésta serfa una consecuencia natural de los primeros actos de agresion.

Como destaca la reciente STS 629/2018, de 12 de diciembre, «la esencia de la
alevosia se encuentra en el desarrollo de una conducta agresora que, objetivamente,
puede ser valorada como orientada al aseguramiento de la ejecucién en cuanto tiende
a la eliminacién de la defensa, y correlativamente a la supresion de eventuales riesgos
para el actor procedentes del agredido, lo que debe ser apreciado en los medios,
modos o formas empleados; y que, subjetivamente, venga caracterizada por el cono-
cimiento por parte del autor del significado de los medios, modos o formas empleados
en la ejecucion, en cuanto tendentes a asegurar el resultado, impidiendo la defensa del
atacado y suprimiendo los riesgos que de ella pudieran derivarse para el agresor». y
segln se recuerda en la STS 104/2014, de 14 de febrero, «para apreciar la alevosia
que convierte en asesinato el homicidio hay que atender no tanto al mecanismo con-
creto homicida como al marco de la total accién».

2.2. Lareciente sentencia 720/2020, de 30 de diciembre también hace referen-
cia a la invocada por el recurrente alevosia doméstica o convivencial haciendo refe-
rencia a que para que exista alevosia no es imprescindible que de antemano el agente
busque y encuentre el modo mds idéneo de ejecucion, sino que es suficiente que se
aproveche en cualquier momento y de forma consciente de la situacién de indefensién
de la victima (STS 750/2016, de 11 de octubre), como ocurre, por ejemplo cuando el
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autor pretende atacar a la mujer con la que convive, aprovechando la despreocupacién
de la victima, cuando se encuentra en su propio domicilio y no espera un ataque de la
persona con la vive a diario, lo que ha venido a denominarse «alevosia doméstica»
(STS 39/2017, de 31 de enero y 527/2012, de 29 de junio).

Sostiene el recurrente que, no solo concurre la alevosia por indefensioén derivada
de la corta edad del menor, sino la alevosia derivada de una relacién convivencial.
Esta dltima es la que impidié actuar a los vecinos o a otros familiares, quienes se
vieron sorprendidos por lo acontecido, y ante los lloros del menor, no pensaron que se
tratara en ningtn caso de la causacién de palizas ni de un estrangulamiento que pro-
dujera su fallecimiento.

Estariamos no solo ante una modalidad de alevosia de prevalimiento, que podria
discutirse si atrae el bis in idem entre los articulos 139 y 140, sino ante una afiadida
alevosia subita o sorpresiva derivada de una relacién de confianza, de una relacién
convivencial y familiar.

La citada denuncia no puede prosperar. Como acertadamente afirma el Ministerio
Fiscal, lo cierto es que el concepto de ataque subito e inesperado que se esconde
detras de la novedosa nocién de alevosia convivencial o doméstica debe ser predicado
en este caso solo respecto del menor. No es posible orientar el concepto de ataque
stbito e inesperado respecto de la madre, en la medida en que ella ha sido condenada
y lo ha sido en tanto que ha contemplado ese ataque, repetido y prolongado en el
tiempo, en absoluto sibito o inesperado para ella, de modo complaciente o pasivo.
Respecto de otros posibles sujetos en defensa del menor (padre bioldgico, vecinos,
etc.), tampoco es dable conducir el concepto de alevosia convivencial respecto de la
invalidacién de la defensa que de ellos pudiera provenir. No lo es, dado que los estre-
chos limites del hogar en el que se produjo la reiteracién de ataques al menor hacian
por su naturaleza imposible una defensa eficaz de aquellos, impedida por el caracter
de intimidad del hogar y la dificultad inherente a discernir las verdaderas razones de
los lloros lejanos del menor.

3. En cuanto al segundo aspecto de la queja planteada por infraccion de ley, hay
que tener en cuenta que la doctrina de esta Sala no ha variado el concepto de alevosia,
pero si el criterio sobre la compatibilidad entre la alevosia por desvalimiento sobre
menor de edad y la hipercualificacién del articulo 140.1.1 CP.

Sobre esa compatibilidad se advierten dos posiciones distintas en la doctrina de
este Tribunal, que se decanta, sin duda, recientemente por la segunda de ellas.

3.1. Una primera, que vendria representada por la STS 520/2018, de 31 de
octubre de 2018, proclama que en los supuestos en que la edad de la victima (nifios de
escasa edad o ancianos) o la enfermedad o discapacidad fisica o mental, determinan
por si solas la alevosia, nos encontramos ante el tipo bdsico de asesinato (art.
139.1.1.%), 1o que impedird ademas apreciar el asesinato agravado del articulo 140.1.1.%,
pues las condiciones de la victima ya habrian sido tomadas en consideracién para
calificar el hecho como asesinato y, de apreciarse de nuevo, se produciria una viola-
cién del principio non bis in idem.

Sentencia que también apunta que la muerte de un ser desvalido que suponga por
si sola alevosia, habra de resolverse a través de la herramienta del concurso de normas
otorgando preferencia al asesinato alevoso (139.1.1.* CP con prisién de 15 a 25 afios)
frente al homicidio agravado por las circunstancias de la victima (138.2.a) con prisién
de 15 afios y 1 dia a 22 afios y 6 meses), por aplicacion de las reglas de especialidad y
alternatividad (art. 8. reglas 1 y 4 CP).

Apunta la misma tesis la sentencia 716/2018, de 16 de enero de 2019, en la que
tras llevar a cabo un pormenorizado estudio de la prisién permanente revisable, indica
que «en el caso de autos, dada la inescindibilidad descrita del ataque sorpresivo con el
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desvalimiento o vulnerabilidad de la victima en la causacién de la indefensidn, al
haber sido buscada por el autor para asegurar la ejecucién del delito sin riesgo propio,
tanto si la indefensién que genera la especial vulnerabilidad de la victima, auténoma-
mente considerada, resulta subsumible en abuso de superioridad, como en alevosia,
una vez apreciada la alevosia que cualifica el asesinato, no puede volver a ponderarse
esa vulnerabilidad en evitacién de doble ponderacién de la situacion de indefension,
con quiebra del principio non bis in idem».

3.2. Una segunda linea jurisprudencial compatibiliza la alevosia basada exclu-
sivamente en la edad de la victima con la hipercualificacién del articulo 140.1.1 CP,
ya que la agravacion de la victima menor de 16 afios supone un fundamento juridico
distinto que justifica la decision del legislador, y que no implica un mecanismo dupli-
cativo (bis in idem) que impida la calificacion en el articulo 140.1.1.° CP.

Asi en la sentencia 701/2020, de 16 de diciembre se destaca el distinto funda-
mento de la alevosia, para cualificar el delito de asesinato, y la mayor proteccién que
la ley concede a los menores, al establecer la hiper-agravacion correspondiente a la
prisién permanente revisable, con cita de la sentencia 367/2019, de 18 de julio, en
donde se proclama que la pena de prisién permanente revisable, que resulta de aplica-
cién del articulo 140.1 CP tiene un fundamento distinto de las agravaciones que dan
lugar al delito de asesinato. Por decision del legislador, al incorporar tal pena a nues-
tro catdlogo delictivo, como consecuencia de una decisién de politica criminal, ha
establecido que cuando en un delito de asesinato concurra alguna de las circunstan-
cias detalladas en tal precepto, corresponderd la imposicion de la pena de prision
permanente revisable, y ello ocurrird en tres clases de supuestos: 1.° por razén de la
especial vulnerabilidad de la victima, que se predica con cardcter general para los
menores de 16 afios; 2.° por razén de que el hecho fuera subsiguiente a un delito con-
tra la libertad sexual que el autor hubiera cometido sobre la victima; y 3.° cuando el
delito se hubiera cometido por quien perteneciere a un grupo u organizacion criminal.

Sigue diciendo la citada sentencia que «Se trata de un diverso fundamento para la
aplicacion de tal precepto que agrava el delito de asesinato; por un lado, un hecho
cualificado como tal delito de asesinato, y de otro, una mayor proteccién a un tipo de
victimas, como ocurre en el caso enjuiciado. Son dos bases diferentes para dos agra-
vaciones diferentes: no hay bis in idem sino un legitimo bis in altera».

Posteriormente, se ha seguido la misma linea en la sentencia 814/2020, de 5 de
mayo, en la que se razona al respecto que «La agravacion que el legislador contempla
en ese precepto no es la que corresponde, siempre y en todo caso, a la muerte alevosa
por desvalimiento. No toda victima de un asesinato ejecutado sobre seguro, con esta
modalidad de alevosia por desvalimiento, ha sido sobreprotegida hasta el punto de
incluir su muerte entre los supuestos de singular agravacion.

Desde esta perspectiva, de lo que se trata es de responder a la cuestién de si la
muerte alevosa de un menor cuya edad le inhabilita para cualquier defensa —hay
menores que s pueden defenderse—, impide un tratamiento agravado acorde con su
mayor antijuridicidad. y la respuesta ha de ser negativa. La consideracion del asesi-
nato de un nifio como un presupuesto para sumar al desvalor inherente al medio eje-
cutivo la mayor reprochabilidad de la muerte a edad temprana, no suscita, a nuestro
juicio, insuperables problemas de inherencia.

De acuerdo con esta idea, el articulo 140.1.1 CP no agrava lo que ya ha sido
objeto de agravacion en el articulo 139.1, esto es, la muerte de una menor ejecutada
con alevosia por desvalimiento. El legislador ha seleccionado, entre las distintas
modalidades de asesinato en las que el autor se aprovecha de la natural incapacidad de
reaccion defensiva de la victima, un grupo social muy singular, a saber, el de las per-
sonas mds vulnerables y, precisamente por ello, mas necesitadas de proteccién. Con-
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forme a la interpretacion que ahora postulamos, la muerte alevosa de un nifio siempre
serd mds grave que la muerte alevosa de un mayor de edad que es asesinado mientras
duerme o se encuentra bajo los efectos de sustancias que le obnubilan. y siempre serd
mads grave porque el desvalor de la conducta es también mucho mads intenso, sin que
lo impida la regla prohibitiva de inherencia que proclama el articulo 67 CP [...]».

En igual linea las SSTS 367/2021, de 30 de abril, y 704/2021, de 19(sic) de sep-
tiembre y 719/2021, de 23 de septiembre.

3.3. Sostiene el recurrente, con cita de aquellas sentencias que consideran aplica-
ble, que el articulo 140.1.1 cuando la alevosia del articulo 139.1.1 recae sobre nifios de
corta edad, que no existe bis in idem, y que procede imponer la pena de prisién perma-
nente revisable. Invoca las SSTS 520/2018, 31 de octubre; 5 de mayo de 2020; 701/2020,
de 15(sic) de diciembre; y 678/2020, de 11 de diciembre. Sostiene que la reforma ope-
rada por la LO 1/2015 prevé la posibilidad de comisién de un homicidio del articulo 138
respecto las personas previstas en el 140.1, aplicando a este supuesto un mayor reproche
penal, siendo sancionada esta conducta con la pena superior en grado.

En el caso actual, como resulta del relato factico antes transcrito, la sentencia ha
estimado que concurre la modalidad de alevosia por desvalimiento al recaer la accién
homicida sobre un nifio de dos afios y seis meses de edad, siendo por tanto, plena-
mente aplicable la doctrina actual y mayoritaria de esta Sala, recogida en la sentencia
dictada por la Magistrada Presidenta del Tribunal del Jurado, en la que la pena de
prisién permanente revisable, que resulta de aplicacién del articulo 140.1 CP, tiene un
fundamento distinto de las agravaciones que dan lugar al delito de asesinato, y ello
por decision del legislador, al incorporar tal pena a nuestro catdlogo delictivo, pues en
definitiva nos encontramos con una regla de punicién especial.

La reforma que incorpora la prisién permanente revisable es consecuencia de una
decision de politica criminal, asi como, estd basada en principios de oportunidad,
siendo la principal razén de la introduccién de esta pena de considerable gravedad, la
percepcidn social de la existencia de una delincuencia especialmente grave por razén
de las victimas del delito, personas desvalidas, como son los nifios y los ancianos, lo
que sin duda implica un mayor desvalor de la accidn, un plus de antijuridicidad en la
misma. El legislador penal, en distintos supuestos, ha ideado diversas férmulas de
agravacion para la parte especial CP fundadas en la necesidad de una tutela cualifi-
cada a favor de determinados sectores sociales, expuestos a un riesgo especialmente
elevado de sufrir dafio en sus bienes mds esenciales —vida, salud, libertad, dignidad,
integridad corporal- siendo los nifios, ancianos y demds personas vulnerables por
raz6n de enfermedad o discapacidad, ese tipo de victimas que justifican esa punicién
especialmente grave acordada por el legislador.

Ademas, se ha buscado una finalidad de prevencidn especial positiva, como decia
el Anteproyecto de 2012 de reforma CP, que justificaba la revision de las penas en que
la «necesidad de fortalecer la confianza en la Administracién de Justicia hace preciso
poner a su disposicion un sistema legal que garantice resoluciones judiciales previsi-
bles que, ademds, sean percibidas en la sociedad como justas».

No obstante, esta Sala ha discrepado sobre la necesidad, pertinencia y legalidad
de la regla de punicién especial analizada, en las sentencias 716/2018, de 16 de enero
de 2019, FD 4.1, y 678/2020, de 11 de diciembre, FD 4.2, pero lo cierto es que,
actualmente, la misma ha sido declarada constitucional —STC de 6 de octubre de
2021, Nimero Recurso: 3866/2015—, reforma del articulo 140.1 que ha establecido
que cuando en un delito de asesinato concurra alguna de las circunstancias detalladas
en tal precepto, corresponderd la imposicion de la pena de prisién permanente revisa-
ble, y ello ocurrird, entre otros supuestos, por razon de la especial vulnerabilidad de la
victima, que se predica con cardcter general para los menores de 16 afios, sin que ello
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implique infraccién del bis in idem, ya que la prisién permanente revisable tiene un
fundamento distinto de las agravaciones que dan lugar al delito de asesinato.

En definitiva, la declaracién de principios efectuada en el Predmbulo de la LO
172015, a la que hace expresa referencia la sentencia del Tribunal Constitucional
citada, y también las sentencias de esta Sala que acogen la tesis que mantenemos,
apela a la necesidad de proporcionar una respuesta extraordinaria a delitos extraordi-
narios, con el elemento compensatorio de la posible revisién de la pena en principio
indeterminada, lo que se trasluce una voluntad del legislador de intensificar la reac-
cion penal frente a unos delitos que tenfan asignada hasta entonces una pena de pri-
sién de duracién no superior a los 25 afios, que el legislador de 2015 considerd
insuficientemente disuasoria desde una determinada percepcion del clima social, asi
en palabras del TC «La LO 1/2015 introduce la pena de prisién permanente revisable
en determinadas tipologias de asesinato y de homicidio cualificado por la calidad del
sujeto pasivo (victima) ... que contaban en la regulacién anterior con limites penold-
gicos de 20, 25 y 30 afios».

(STS 585/2022, de 14 junio)

ARTICULO 153 CP

Violencia doméstica, maltrato en el dmbito familiar. Derecho de correccion a los
hijos: los comportamientos violentos que ocasionen lesiones que requieren una pri-
mera asistencia facultativa y que constituyan delito, no pueden encontrar amparo en
el derecho de correccion y otras conductas deberdn ser analizadas segiin las circuns-
tancias de cada caso y si resulta que no exceden los limites del derecho de correccion,
la actuacion no tendrd consecuencias penales ni civiles

La Ley 54/2007, manifiesta en su Exposicion de Motivos, que corrige la redac-
cién del articulo 154 CC (donde se leia que los padres podian corregir moderada y
razonablemente a los hijos, se establece ahora la obligacién de los progenitores de
respetar la integridad fisica y psicolégica de los hijos en el ejercicio de la patria potes-
tad) para dar respuesta a los requerimientos del Comité de Derechos del Nifio, que ha
mostrado su preocupacién por la posibilidad de que la facultad de correccién mode-
rada que hasta ahora se reconoce a los padres y tutores pueda contravenir el articulo 19
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989.

En directa alusion pues, a las consideraciones de la Observacién General nim. 8.
(2006) del Comité de los Derechos del Nifio:

El derecho del nifio a la proteccion contra los castigos corporales y otras formas
de castigo crueles o degradantes, donde entre otras consideraciones refiriéndose a los
Estados, se indica: es preciso que en su legislacion civil o penal conste la prohibicién
explicita de los castigos corporales y de otras formas de castigo crueles o degradantes
a fin de que quede absolutamente claro que es tan ilegal golpear, «abofetear» o
«pegar» a un nifio como lo es dar ese trato a un adulto, y que el Derecho penal sobre
la agresion se aplica por igual a esa violencia, independientemente de que se la deno-
mine «disciplina» o «correccién razonable».

Una vez que el Derecho penal se aplique integramente a las agresiones a los
nifios, éstos estardn protegidos contra los castigos corporales en cualquier lugar se
produzcan y sea cual fuere su autor. Sin embargo, el Comité opina que, habida cuenta
de la aceptacion tradicional de los castigos corporales, es fundamental que la legisla-
cién sectorial aplicable —por ejemplo, el derecho de familia, la ley de educacion, la
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legislacion relativa a todos los otros tipos de cuidado y los sistemas de justicia, la ley
sobre el empleo— prohiba claramente su utilizacién en los entornos pertinentes.

En paralelo y concrecién del amplio dmbito tipico del articulo 153 CP y especifi-
camente en relacién a cuando los destinatarios de la violencia son menores, por parte
de sus progenitores, que invocan como causa justificativa de esa violencia, el derecho
de correccidn, ya ha sido objeto de pronunciamiento por parte de esta Sala Segunda;
y asf la sentencia nim. 47/2020 de 11 de febrero, con cita extensa de la nim. 654/2019,
de 8 de enero de 2020:

El legislador ha tipificado en el articulo 153 CP el delito de violencia doméstica
de forma que en el mismo se castiga con las penas que contiene en los distintos apar-
tados al que «por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo psi-
quico o una lesién de menor gravedad de las previstas en el apartado 2 del articulo 147
(esto es, lesiones que no requieran objetivamente para su sanidad, ademds de una
primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirtrgico) o golpeare o maltra-
tare de obra a otro sin causarle lesiéon», redaccién dada por LO 1/2015, de 30 de
marzo de 2015, en vigencia desde el 1 de julio de 2015.

Por tanto, debemos indicar que de entrada y desde una perspectiva general el sim-
ple hecho de golpear a un menor ya incardina la conducta del acusado en el tipo penal
contenido en el apartado segundo del precepto en el que se contempla el supuesto en el
que el agredido fuera alguna de las personas a que se refiere el articulo 173.2 CP.

Posteriormente, tras reconocer la existencia de un moderado y proporcional dere-
cho de correccién, ultima:

En conclusién, debe considerarse que el derecho de correccion, tras la reforma del
articulo 154.2 in fine C. Civil, sigue existiendo como necesario para la condicién de la
funcién de educar inherente a la patria potestad, contemplada en el articulo 39 CE y
como contrapartida al deber de obediencia de los hijos hacia sus padres, previsto en el
articulo 155 C. Civil, inicamente de este modo, los padres pueden, dentro de unos
limites, actuar para corregir las conductas inadecuadas de sus hijos. Si consideraramos
suprimido el derecho de correccién y bajo su amparo determinadas actuaciones de los
padres tales como dar un leve cachete o castigar a los hijos sin salir un fin de semana,
estos actos podrian integrar tipos penales tales como el maltrato o la detencién ilegal.

Por lo tanto, tras la reforma del articulo 154.2 C. Civil, el derecho de correccion
es una facultad inherente a la patria potestad y no depende su existencia del reconoci-
miento legal expreso, sino de su cardcter de derecho auténomo, por lo que sigue
teniendo plena vigencia. Cosa distinta es la determinacién de su contenido y de sus
limites tras la supresion formal del mismo.

Es por ello y por la progresiva dulcificacién de la patria potestad que viene siendo
una constante en los dltimos tiempos que cada caso concreto debe ponerse en conso-
nancia con la evolucidn y la interpretacion de las leyes con atencion a la realidad social
del tiempo en que apliquen a tenor de lo establecido por el articulo 3.1 del C. Civil.

En este sentido los comportamientos violentos que ocasionen lesiones —entendi-
das en el sentido juridico-penal como aquellas que requieren una primera asistencia
facultativa y que constituyan delito— no pueden encontrar amparo en el derecho de
correccion. En cuanto al resto de las conductas, deberdn ser analizadas segtn las cir-
cunstancias de cada caso y si resulta que no exceden los limites del derecho de correc-
cién, la actuacién no tendrd consecuencias penales ni civiles.

Esta Sala Segunda por su parte se ha pronunciado en STS 578/2014, de 10 de
julio, y establecid que en los supuestos de delito leve de lesiones causadas por un
padre a una hija: «el Cédigo Civil desde la reforma que operd en el mismo por Ley
54/2007 no se refiere expresamente al derecho de correccidn. Ello se debe a las pos-
turas doctrinales que el reconocimiento del mismo, tal y como estaba planteado, sus-
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citaba la duda respecto a su colisién con el articulo 19 de la Convencién de Derechos
del Nifio. En su redaccién anterior el articulo 154 Cédigo Civil especificaba que la
facultad de correccién de los padres respecto de los hijos sometidos a su patria potes-
tad debia ser ejercida de forma moderada y razonable. La facultad que a los padres
asiste para poder corregir a sus hijos, en cualquier caso queda integrada dentro del
conjunto de derechos y obligaciones que surgen de la patria potestad y solo puede
concebirse orientada al beneficio de los hijos y encaminada a lograr su formacién
integral, tiene como limite infranqueable la integridad fisica y moral de éstos. La
reprension ante una eventual desobediencia del menor nunca puede justificar el uso
de la violencia que el acusado ejercid, ni admite, bajo ninguna ptica, considerar esa
actuacidn orientada a su beneficio».

Por su parte, la STS 666/2015, de 8 de noviembre, en un caso de padrastro que
convivia en su domicilio con una hija de su esposa y que se encontraba bajo su protec-
cion, analiza la accion de propinar una bofetada a esa menor, y considera que «integra
un comportamiento de maltrato doméstico que consolida un patrén de dominacién
violenta y de afectacién a la integridad y dignidad de la menor que excede de la con-
ducta que en la época actual, podemos considerar socialmente adecuada».

En autos, la bofetada no origina la necesidad de asistencia médica de la menor;
pero en modo alguno puede considerarse atipica, cuando se contempla desprovista de
cualquier necesidad, justificacién ni resquicio de proporcionalidad; sino como mera
reaccion ante un comentario que no fue del agrado del recurrente. Deviene cuestiona-
ble, el derecho de correccién que comporta violencia sobre el menor por minima que
sea; y aun cuando en determinadas circunstancias la de muy liviano cardcter no con-
lleve sancién penal, si integra mero maltrato por simple discrepancia con el menor; en
modo alguno escapa a su condicidn tipica acreedora de reproche penal.

(STS 770/2022, de 15 septiembre)

ARTICULO 183 BIS CP

Consentimiento libre del menor y autor proximo al menor en edad y madurez: es
necesario acreditar la madurez del menor y la proximidad en grado de madurez y
edad del adulto interviniente, siempre existiendo consentimiento libre del menor,
aplicando al efecto un doble criterio cronologico y biopsicosocial, como es el andli-
sis de las caracteristicas individuales de desarrollo; inexistencia: acusados de 24 y
22 aiios que tienen relaciones sexuales con menor de 15 afios sin intimidacion, con
madurez psicolégica superior a ésta y falta de simetria entre respectivos grados de
desarrollo y madurez. Perspectiva de género: debe tener un marco de aplicacion
prdctica en supuestos de delitos contra la libertad sexual para verificar que la capa-
cidad de oposicion por parte de la victima o mujer se encuentra en muchas ocasiones
vencida por las circunstancias particulares del agresor o agresores y la dificultad o
imposibilidad de la victima de oponerse a la conducta ilicita: perspectiva de género
que no implica en ningtin caso que se alteren las reglas de la valoracion de la prueba
y deba tener que probar su inocencia el acusado

Solicita el recurrente aplicar el articulo 183 guater CP no como una atenuante
cualificada, sino como una eximente. Apunta que el TSJ aplica indebidamente el
articulo 183 quater CP, porque en vez de hacerlo en su vertiente de eximente, lo hace
en forma de atenuante.
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[...] en la medida que el precepto introduce un concepto juridico indeterminado
(la proximidad en el grado de desarrollo y maduracién), cabe considerar su aplicacién
como atenuante analégica en armonia con el criterio mantenido por la Circular de la
Fiscalia General del Estado 1/2017 (Debe, por tanto, admitirse la posibilidad de cons-
truir una atenuante analdgica con relacidn al articulo 183 quater cuando solo parcial-
mente concurran sus presupuestos exoneradores. Incluso serd admisible apreciarla
como muy cualificada para los supuestos en los que, sin ser admisible la exoneracién
total, atendidas las circunstancias concurrentes, la relacion entre el autor y el menor
sea cercana a la simetria en el grado de desarrollo y madurez).

En el presente caso, las edades de Severiano y José Manuel —24 y 22 afios en el
momento de los hechos— podrian considerarse como «relativamente préximas», en
palabras de la STS niim. 946/2016, de 15 de diciembre citada en la Circular 1/2017,
teniendo en cuenta que los 15 afios de la menor entrarian dentro de la franja de la
pubertad en la que la proteccion que ofrece el precepto es susceptible de ser modulada
atendiendo a las edades cronolégicas y grados de desarrollo y madurez respectivos.

El informe psicolgico médico-forense, relativo a la menor al que la sentencia
ofrece mayor credibilidad, recoge que la menor habia tenido anteriormente una rela-
cién afectiva con una primera relacion sexual. A su vez en el informe sobre madurez
se subraya que su estilo de acercamiento al sexo opuesto es poco adaptativo y sexua-
lizado, caracterizdndose por la superficialidad en las relaciones, el distanciamiento
emocional y la proyeccién social, todo ello le sitda en una posicién de vulnerabilidad
al exhibir una «carta de presentacién» de si misma ficticia, mostrando una mayor
madurez sexual de la que le corresponde por su momento evolutivo y experiencia real.

Este mismo informe se muestra particularmente cauto a la hora de evaluar el
grado de madurez de José Manuel y Severiano, pues, si bien los considera dentro de
la normalidad en todas sus capacidades, cognitivas, sociales y personales, advierte
que no existe ninguna técnica especifica por parte de la psicologia forense para llevar
a cabo una evaluacién de la madurez en la toma de decisiones.

[...] Por su parte, examinando el medio social en el que se desenvuelven tanto la
menor como los recurrentes se comprueba, vistas las comunicaciones cruzadas entre
ambos y con amigos de edades similares, las declaraciones de todos ellos y el len-
guaje soez que emplean al tratar temas de contenido sexual, que hay un contexto
comtn a la hora de banalizar las relaciones sexuales convirtiéndolas en un simple
divertimento o juego sin trascendencia que denota, al margen de otras consideracio-
nes éticas fuera de lugar, una falta de madurez igualmente préxima entre todos ellos.

Una valoracién conjunta de estas circunstancias, la relativa proximidad de las
edades cronoldgicas, y la proximidad en el grado de desarrollo y madurez, en lo que a
relaciones sexuales se refiere, permite otorgarles una consideracion particularmente
relevante, por la indudable influencia que han desempefiado en el desarrollo de los
hechos, que conduce a apreciar, tanto en Severiano como en José Manuel, una ate-
nuante analdgica del articulo 21.7.° CP con el cardcter de muy cualificada en relacién
con el tantas veces citado articulo 183 quater CP.

Es decir, que en modo alguno se considera por el TSJ una relevancia que conlleve
una proximidad en el grado de desarrollo o madurez fisica y psicoldgica que le haga
merecedor al recurrente de una exencioén de responsabilidad como se aplicé en uno de
los acusados de 19 afios de edad, pero no en los otros dos en donde la simetria de edad
y grado de desarrollo de madurez fisica y psicoldgica no concurre en la medida tan
relevante que por la acumulacién de aproximacion de conceptos que exige el articulo 183
quater CP lleve a una exencioén que reclama el recurrente. Por ello, pese a que las acu-
saciones inciden en la condena de éste tiltimo es inviable, ya que desaparecida la intimi-
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dacién en los hechos la concurrencia de los elementos acumulativos en Gerardo con
Hortensia es evidente, tal cual determina la absolucion por el TSJ de este dltimo.

Cuestiona, ademads, en su defecto, que se le imponga la pena de 4 afios de prisién
y postula la de dos afios y seis meses.

Pues bien, con respecto a la aplicacion del articulo 183 guater decir que la doctrina
seflala sobre este precepto que el articulo 183 guater, incorporado al CP por la Ley
Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, no aparecia en la primera versién del Anteproyecto,
la de 2012.

Se incorpord en la segunda y definitiva version, la de 2013, de donde pasd literal-
mente al Proyecto y, por dltimo, a la nueva Ley Orgdnica. Se trata de destipificar
conductas en las que la edad del sujeto activo se aproxime a la del menor de edad, por
cuanto entonces habria una madurez similar en ambos. El propio articulo 183 quater
atiende tanto a la edad como al grado de desarrollo o madurez.

Y se justificé la adicion sefialando que, en este sentido, estamos en linea con el
Informe del Consejo de Estado, asi como el Consejo Fiscal, al ser aplicable el
articulo 183 a conductas ejecutadas por menores de 18 afios, serfa conveniente incluir
«la asimetria de edades cuando los actos sexuales son realizados por menores». En
Derecho comparado, como sefiala el Consejo Fiscal, se ha tenido en cuenta esta cir-
cunstancia y menciona diferentes legislaciones: Italia, donde no es punible el menor
que comete actos sexuales con otro menor que haya cumplido 13 afios, si la diferencia
de edad entre ambos no es superior a 3 afios; o Austria, donde tampoco es punible si
la edad del autor no supera la del menor en mds de 3 afios, con algunas excepciones;
otros paises con similares regulaciones son Noruega y Suiza. Ahora bien, esa escasa
diferencia de edad ha de ser tenida en cuenta no solo cuando el autor es menor sino
también cuando estd préximo a la mayoria de edad aun superdndola.

[...] Pues bien, el objetivo en la aplicacion del articulo 183 quater CP es la de que
el texto penal no puede prohibir el sexo entre jévenes. No puede el legislador introdu-
cirse en la cotidianidad de las relaciones humanas y criminalizar en pleno siglo XXI
cuestiones que pertenecen a la esfera propia de las decisiones privadas de menores. En
donde si interviene el Derecho penal, y debe hacerlo, es cuando la relacién sexual se
produce entre mayor y menor de edad, y aqui es donde se introducen los matices res-
pecto a la edad del «mayor de edad» y la del menor, y la posibilidad de esa aproxima-
cién en edades o madurez fisica y psicolégica que haga desaparecer esa especie de
«aprovechamiento» que sanciona el texto penal cuando la relacién sexual lo es entre
mayor y menor. Todo ello, para proteger al menor de que su inferioridad en su edad sea
aprovechada por el mayor. Sin embargo, esta presuncién del «aprovechamiento» puede
decaer cuando ambos se encuentran en un mismo plano, que es lo que da a la aplica-
cién del articulo 183 quater CP para operar como eximente. Pero nétese que debe
exigirse ese «mismo plano» para que opere la exencién de responsabilidad que si se
dio en el caso de Gerardo, que contaba 19 afios de edad frente a los 15 de Hortensia.

Este tipo de normas, en el Derecho Comparado, se conoce como «cldusulas
Romeo y Julieta». En la tragedia de Shakespeare, Julieta Capuleto no habia cumplido
atn los 14 afios. Y, asi, lo que pretenden estas disposiciones es evitar que la ley, al
establecer limites de edad, conlleve interpretaciones estrictas, que impidan contactos
de naturaleza sexual consentidas entre personas jovenes, semejantes en edad y madu-
rez. Es decir, con conceptos acumulativos. Pero ello no se aplica cuando esa «seme-
janza» no concurre y en estos casos no puede aplicarse la exencion, que es lo que en
este motivo propugna el recurrente, aunque si la atenuacién analégica muy cualifi-
cada que ha admitido el TSJ en su sentencia de apelacion.

Respecto de Gerardo se ha reflejado en la sentencia del TSJ que: «En el caso de
Gerardo, la cuestion ha sido resuelta en la sentencia apelada, en relacién con un delito
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de la misma naturaleza cometido con la misma persona, apreciando la exencién de
responsabilidad, en su FJ 4.°: «Por ello se considera que la versién de la denunciante
relativa a que fue penetrada en contra de su voluntad por Gerardo, no resulta debida-
mente corroborada, y en consecuencia procederd la aplicacion del articulo 183 guater
CP, que constituye una causa de exencién de la responsabilidad criminal en los
supuestos de proximidad al menor por edad y grado de madurez. Por el equipo psico-
social, se expuso que la madurez de Gerardo y Hortensia era similar, y la diferencia de
edad, 15 y 19 afios no es importante», estimacién que, al no haber sido impugnada,
hacemos extensiva al delito de abuso sexual integrado por los hechos ocurridos en el
salén y que motivaron su condena en la instancia por un delito de agresién sexual».

Se refiere, ademads, en el relato de hechos probados que «no consta plenamente
acreditado que Hortensia mostrase su oposicion, expresa o ticita a dicha relacién. Que
conforme al informe psicoldgico la madurez de Gerardo era similar a la de Hortensia».

Pero, sin embargo, tal extension en el caso del recurrente de 24 afios de edad,
frente a los 15 de Hortensia no puede conllevar a admitir la existencia de la exencién
de responsabilidad que se postula, ya que aunque se aprecia una cierta disminucién de
madurez en el recurrente [...], ello no puede conllevar la postulada aplicacién del
articulo 183 guater CP.

Interesante resulta a estos efectos la sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo,
Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 828/2021 de 29 Oct. 2021, Rec. 4991/2019, que,
sistematizando sus apreciaciones, sefiala que: «1. Las circunstancias que han de concu-
rrir para que el consentimiento libre del menor de dieciséis afios sea eficaz para excluir
la responsabilidad penal del autor, es que éste sea persona préxima a €l por edad y grado
de desarrollo o madurez, pardmetros abiertos, que dejan un amplio margen de aprecia-
cién para el que, atender a las circunstancias de cada caso, es determinante.

2. LaCircular de la Fiscalia General del Estado 1/2017, en el apartado que dedica
al grado de desarrollo o madurez, dice lo siguiente: «Como se ha expuesto, nuestra
legislacion ha optado por un criterio mixto que comporta tanto el andlisis de la franja de
edad (criterio cronoldgico) como el andlisis de las caracteristicas individuales de desa-
rrollo y madurez (criterio biopsicosocial). Asi, constituirdn factores diferenciales, tanto
la acusada diferencia de edad (particularmente cuando se trata de adultos jovenes) como
los concretos factores singulares que concurran entre autor y victima.

3. YenlaSTS 1001/2016, de 18 de enero de 2017, se puede leer lo siguiente:
«[...], aunque el nuevo articulo no establece minimo alguno en orden a la prestacion de
un consentimiento libre. Sin embargo, si se fijan dos premisas o circunstancias que
deben concurrir conjuntamente como son la proximidad de la edad entre ambos sujetos
y de su grado de desarrollo o madurez, calidad de préximo aplicable a ambos criterios».

4. Se trata pues de tener en cuenta el equilibrio de la pareja atendiendo a las
circunstancias legales, es decir, la edad y el espiritu y mentalidad de ambos, debiendo
rechazarse los casos de desequilibrio relevantes y notorios desde el punto de vista
objetivo, pero también subjetivamente cuando aquél pueda inferirse del contexto en el
que tiene lugar la relacion, lo que determina un cuidadoso examen de cada caso.

Pues bien, cierto y verdad que nos encontramos con un precepto que permite la
exencion cuando se den circunstancias concretas, y, —no lo olvidemos— concurrente en
torno a préxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez fisica y psicoldgica.

Asi, sefiala la sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo
Penal, Sentencia 949/2021 de 2 Dic. 2021, Rec. 10292/2021 que:

«El articulo 183 quater obliga a los Jueces y Tribunales a un ejercicio valorativo
del grado de desarrollo y madurez del menor que no siempre resulta bien entendido.
Es comprensible que la sensibilidad social por la proteccién de la indemnidad sexual
de la infancia genere reacciones frente a decisiones jurisdiccionales que, sin ser leidas
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en su integridad, son presentadas como alentadoras de la impunidad de cualquier con-
tacto sexual de un adolescente que ya ha cumplido 13 afios con un mayor de edad. Sin
embargo, esta Sala ha desarrollado un marco de doctrina jurisprudencial encaminado
a buscar ese delicado punto de equilibrio entre la proteccién integral del menor de
edad frente a cualquier abuso y el reconocimiento de su capacidad de determinacién
en la esfera sexual, siempre que su grado de desarrollo y madurez y, sobre todo, las
circunstancias personales del autor permitan concluir que el contacto sexual estuvo
despojado de cualquier significacién delictiva.

[...] 1a STS 699/2020, 16 de diciembre, recordaba que «...la cldusula objeto de
andlisis devendrd aplicable precisamente cuando, pese a ser uno de los intervinientes
en la relacion menor de dieciséis afios, hay una decision libre y una actividad sexual
compartida con una persona que, aun siendo mayor de edad, es préxima al menor en
edad y madurez».

La eficacia del consentimiento del menor de edad que acepta la practica de actos
de significacion sexual, fue subrayada por la STS 294/2021, 8 de abril: «...partiéndose
de que el consentimiento de la menor (de 13 o 16 afios) resulta a todos los efectos
invalido para justificar la conducta del adulto con quien mantiene relaciones de natu-
raleza sexual, por via de excepcion se recobra la virtualidad de ese consentimiento
para aquellos supuestos en los cuales, por tratarse el autor de una persona préxima en
edad y grado de desarrollo o madurez a su victima, el contexto relacional en el que las
conductas se producen aconseja excluirlas de la represion penal».

En cualquier caso, dado que el recurrente contaba con 24 afios al momento de los
hechos y la victima con 15 no es posible la extensién que se propugna de la via del
articulo 183 quater CP ala via de la exencidn plena de responsabilidad, pese al dictado de
los hechos probados en cuanto se desprende de la prueba pericial practicada, ya que no se
llega a una disminucion tal que permita deducir una aproximacién entre recurrente y vic-
tima en edad real y en grado de desarrollo de madurez fisica y psicoldgica que haga mere-
cedor al recurrente de una exencién como la que propugna ex articulo 183 guater CP.

Con respecto a la rebaja de la pena que propugna en su defecto de los cuatro afios
de prision a los dos afios y seis meses, decir que el TSJ sefiala en su FD nim. 14.° que:
«... Estimando proporcionada la pena de cuatro afios de prision para Severiano, por su
mayor edad y por haber ejercido una suerte de liderazgo sobre los demds manifestado
en las especiales relaciones mantenidas a través de las redes sociales con la menor..».

Ademads, se apunta por el recurrente una desproporcién de la pena de cuatro afios
de privacién de libertad. Pero ello no puede admitirse, aunque mds tarde se tratard
sobre la pena a imponer. Sobre todo, en torno a la exigencia de valorar «la gravedad
del hecho», y en cuya gravedad habra que analizar, en efecto, la proximidad en la
edad, aunque no absoluta, y la pericial en torno al grado de madurez fisica y psicol6-
gica, pero sin introducir en ello juicios de moralidad o inmoralidad, correccién o
incorreccidn fisica de las conductas llevadas a cabo desde el punto de vista personal
por ser cuestiones ajenas al Derecho penal, ya que el prisma desde el que se pueden
enfocar este tipo de hechos puede ser distinto, segtin se perciban desde un adulto o
desde una persona joven, y ello queda al margen de valoracién del Derecho penal. No
se trata, pues, de analizar la moralidad de las conductas, sino su ilicitud.

[...] La perspectiva de género debe ser observada en los delitos sexuales y de
violencia de género. Ademads, no hay que olvidar que hemos analizado en diversas
ocasiones que este tipo de hechos tiene que contemplarse con perspectiva de género,
porque en los casos de violencia de género y sexual nos movemos en pardmetros dis-
tintos al resto de modalidades delictivas. y no se trata de realizar valoraciones proba-
torias en compartimentos estancos distintos cuando se trata de estos delitos y otros
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distintos, sino de contemplar que la perspectiva de género debe tener un marco de
aplicacién practica en estos supuestos para verificarse desde un punto de vista en el
que la capacidad de oposicion por parte de la victima o mujer se encuentra en muchas
ocasiones vencida por las circunstancias particulares del agresor o agresores y la difi-
cultad o imposibilidad de la victima de oponerse a la conducta ilicita.

Por ello, este tipo de supuestos deben analizarse con «miras de género», lo que
no implica en ningin caso que se alteren, por ello, las reglas de la valoracién de la
prueba y deba tener que probar su inocencia el acusado y/o que no concurre la intimi-
dacién. En modo alguno.

Sin embargo, contando también con el enfoque de esta perspectiva de género, es
cierto que los pardmetros de la valoracion de la prueba en el proceso penal deben
hacerse respetando siempre la presuncion de inocencia y una valoracién probatoria
racional coherente y l6gica que mantenga siempre la perspectiva de que las dudas
deben siempre favorecer al reo. y aqui una cosa es que se contemple la perspectiva de
género en el marco de la justicia penal y otra que el andlisis de la valoracién probato-
ria tenga que llevarse a cabo bajo la preeminencia de las reglas de la presuncién de
inocencia y que en el marco de la duda el beneficio es del reo. Todo ello, aun contem-
plando la perspectiva de género en la reaccion de la victima ante hechos en los que su
capacidad opositora quedan muchas veces reducida, o anulada, precisamente, por su
condicién de mujer ante el ataque del agresor o agresores.

Sin embargo, dicho esto la realidad aplicable al caso concreto nos lleva a enten-
der que la interpretacion del TSJ es correcta, como ya hemos puntualizado, ya que la
propia versioén de la victima en una de sus modalidades lleva implicito la exposicion
publica inmediata a los hechos contada de la propia victima de que el acto fue volun-
tario y consentido, y no bajo la perspectiva de una intimidacion ejercida por la concu-
rrencia de los tres acusados en la realizacién de los actos sexuales, lo que aleja la
existencia de la intimidacion ambiental o persuasion coercitiva.

«[...] Una valoracioén conjunta de estas circunstancias, la relativa proximidad de
las edades cronoldgicas, y la proximidad en el grado de desarrollo y madurez, en lo
que a relaciones sexuales se refiere, permite otorgarles una consideracion particular-
mente relevante, por la indudable influencia que han desempefiado en el desarrollo de
los hechos, que conduce a apreciar, tanto en Severiano como en José Manuel, una
atenuante analdgica del articulo 21.7.° CP con el caracter de muy cualificada en rela-
cién con el tantas veces citado articulo 183 quater CP».

[...] Admite la Circular 1/2017, de 6 de junio de 2017, de la Fiscalia General del
Estado, sobre la interpretacion del articulo 183 guater CP que: «8.°. Cabe la posibili-
dad de construir una atenuante por analogia en tanto que la concurrencia parcial
puede excluir la idea de abuso en forma relativa. Debera atenderse al caso concreto y
la situacion deberd abarcar necesariamente la proximidad por edad dispuesta en el
precepto, siendo graduable el grado de desarrollo o madurez al objeto de establecer el
alcance de la atenuacion».

Pero la pregunta que nos hacemos es si puede construirse una atenuante ex novo,
porque asi lo seria, bajo el apoyo de la citada Circular, pero sin cobertura legal habili-
tante que permita a los jueces aplicarla en los casos del nuevo articulo 183 bis CP.

5. Nuestra legislacion ha optado por un criterio mixto que comporta tanto el
andlisis de la franja de edad (criterio cronoldgico) como el andlisis de las caracteristi-
cas individuales de desarrollo y madurez (criterio biopsicosocial). Asi, constituirdn
factores diferenciales, tanto la acusada diferencia de edad (particularmente cuando se
trata de adultos jévenes) como los concretos factores singulares que concurran entre
autor y victima.
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Pero, al mismo tiempo, no ha construido un «espacio intermedio» entre la total
responsabilidad y la total irresponsabilidad.

6. En la reciente sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal,
Sentencia 828/2021 de 29 Oct. 2021, Rec. 4991/2019 sefialamos que: «no ha optado
nuestro legislador por un criterio cronolégico puro, sino que ha combinado la relacién
de proximidad entre la edad del mayor y el menor, y la de simetria de madurez entre
ambos, factores no sujetos a reglas fijas, en que la formacién y condicionantes cultu-
rales de cada cual juega un papel importante, lo que no significa que no podamos
encontrarnos casos claros en que ni uno ni otro, o bien que uno u otro, se presenten sin
duda, porque, si esto es asi, cae por su base la aplicacion de la referida cldusula de
exoneracion».

Pero esta aplicacién de la exencién o de la atenuante analégica muy cualificada
solo puede ir en el actual estado de la cuestion en favor o de la exencién absoluta
cuando concurran todos los factores, y si no concurren con la absoluta responsabili-
dad. El texto penal no permite una opcion intermedia.

El articulo 21.7 CP hace referencia para aplicar atenuantes analégicas a: 7.* Cual-
quier otra circunstancia de andloga significacién que las anteriores. Pero solo dice
«las anteriores», no cualquier causa de exencion de responsabilidad penal en el CP. (Y
entre ellas la del articulo 183 bis CP.)

[...] Asi, la cuestién es si cabrian en este caso atenuantes analdgicas cuando el
legislador ha fijado de forma expresa en el articulo 21.7 CP que solo lo son respecto a
las circunstancias anteriores, y este precepto (art. 21.7 CP) no se refiere en nada al
articulo 31 quater CP, (Y podria haberlo hecho y al articulo 183 bis CP; pero no fue
decisién del legislador) y, ademds, hace mencién a la expresion S6lo podran conside-
rarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal, la cual no es baladi, y que,
aunque se comparta o no, es disposicion legal que no admite interpretacién en contrario.
Pues lo mismo ocurre en este caso con el articulo 183 bis CP, el cual solo avala la exclu-
sién de responsabilidad penal en los casos que cita, pero no una atenuacion. Ni simple
ni muy cualificada.

7. Sefiala también la doctrina especializada que con relacién a las expresiones
«desarrollo», separado de «madurez», apunta a que la primera mencién venga refe-
rida al aspecto puramente fisico, mientras que la segunda se refiera al «estado en que
se encuentre su proceso de progreso cognitivo y emocional». Debe considerarse, no
solo las distintas diferencias de edad entre los involucrados en la actividad sexual de
los menores, sino, también la proximidad y equilibrio (de desarrollo y madurez) que
debe predicarse de los que realizan actos sexuales en dichas franjas de edad. El deno-
minado «consentimiento libre» del menor no bastard para no castigar la conducta; por
cuanto, debe darse esa «proximidad» entre el/la menor y el sujeto activo que exige la
participacion de periciales psicoldgicas y médicas que determinen dicho extremo. En
el presente caso todo ello ha sido analizado debidamente, y se ha concluido que no
exime de responsabilidad lo acontecido entre victima y condenados.

8. Escierto, de todos modos, que, como consta en el estudio «Who'’s to blame?
Perceptions of adolescents’ maturity and responsibility in sexual relationships with an
older partner», en Psychology, public policy and Law, nimero 22, existen notabilisi-
mas diferencias entre la percepcion que los jévenes (en concreto, personas de 18 a 24
afios) tienen sobre la madurez de los adolescentes para consentir relaciones sexuales
con personas mayores que ellos y la percepcion que sobre ello tienen los adultos con
hijos adolescentes.

Asi, con ello, el problema con el que nos encontramos en este caso es que no es
posible una creacidn jurisprudencial ex novo de una atenuante analdgica que no per-
mite «anclarla» en otra precedente sobre la que construir la «analogia», ya que en el
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articulo 21.7 CP se permite una construccion referida a las precedentes cuando se de
Cualquier otra circunstancia de andloga significacion que las anteriores.

Con ello, en el presente caso no existe un «previo» soporte donde poder situarnos
para permitir esa atenuacidn. y no es posible construir «edificios atenuatorios» de
responsabilidad sin una base estructural que permita llevarlo a cabo, por cuanto no es
valido el argumento de que, si admitimos la exencién del articulo 183 quater en la
inexistencia de culpabilidad, pero tampoco de antijuridicidad y, por ello, punibilidad,
se puedan construir una especie de «espacios intermedios» sin soporte legal por aten-
tar al principio de legalidad. Cuestién distinta es que la jurisprudencia haya cons-
truido en ocasiones opciones que, mds tarde, ha recogido el legislador, pero con una
minima base legal en la que «anclar» esta opcidn, que en este caso no existe.

Por ello, en la actualidad, a falta de una mencién legal en el articulo 183 bis CP
resulta imposible aplicar la atenuante ni como simple ni como muy cualificada por no
ser la citada Circular, pese a su correcta explicacién, un marco legal que sirva de
soporte para aplicar una atenuante donde €sta no se puede aplicar ex lege.

Ademds, el acceso sexual con menores de edad es hecho sancionado en el CP en
la proteccidn de los menores frente a actos sexuales sobre ellos realizados por mayo-
res de edad y que se contempla, precisamente, en la propia garantia y proteccion de
los menores como victimas frente a los ataques frente a ellos realizados como reflejo
claramente la LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccién de la infancia.

También hay que destacar que, en su caso, esa atenuante analdgica, no podria
aplicarse tampoco a un escenario como el que se describe en los hechos probados de
acceso carnal sexual entre los jovenes y la menor en un marco de una orgia sexual.
Podria llegar a plantearse en otros escenarios como relaciones entre jévenes concretas
en edades limites, y/o fruto de una relacién de pareja, pero no en un escenario cercano
a una relacién sexual grupal como fue este supuesto ajeno a una situacion de aplica-
cién de circunstancias modificativas de responsabilidad penal.

Ello llevarfa a que se suprimiria la atenuante muy cualificada aplicada en la sen-
tencia del TSJ y la imposicién de la pena seria la correspondiente al delito objeto de
condena, que lo es del articulo 183.1.3 y 4 b) CP, que si bien es cierto que antes de la
reforma reciente CP fijaba la pena en el arco entre los 10 y 12 afios de prisién es pre-
ciso, en beneficio del reo, aplicar la ley penal mds favorable, a raiz de la Ley 10/2022,
de 6 de septiembre que ahora sitda el arco de base entre los 6 y los 12 afios de prisién
en estos casos (art. 181.3 CP) en relacion con el articulo 181.4 a) CP en su mitad
superior, lo que lleva a la pena de entre 9 afios y un dia y 12 afios de prisién frente a
los 10 afios y un dia a 12 afios de la regulacion anterior.

(STS 930/2022, de 30 noviembre)

ARTICULO 203 CP

Allanamiento de despacho de abogados: el despacho personal de abogado donde
se custodian expedientes de clientes que contienen datos sensibles que deben ser pre-
servados, confiere «el poder juridico» de imponer a terceros el deber de abstenerse
de entrar en su interior sin su permiso

Examinando pues el segundo motivo del recurso que formula D. Luciano, éste se
articula por infraccién de ley al amparo del articulo 849.1.° LECrim, por indebida
aplicacioén de los articulos 203.2 y 3 CP. En desarrollo de este motivo se limita el
recurrente a sefialar que los hechos probados de la sentencia de instancia expresan que
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no concurre en la actuacioén del acusado el elemento objetivo del tipo consistente en
que la entrada en el despacho se realizara fuera de las horas de apertura dado que los
hechos enjuiciados tuvieron lugar en horario de atencién al puiblico, por lo que queda-
ria excluido el tipo contemplado en el articulo 203.2 CP.

En relacién al delito contemplado en el articulo 203.3 CP indica que el tipo exige
la utilizacién de violencia o intimidacién para la entrada o el mantenimiento en el
despacho profesional, lo que ha sido excluido por la sentencia de instancia.

Ello ya de por si deberia llevar a la desestimacion del motivo, ya que la Audiencia
ha condenado al recurrente como autor del delito contemplado en el articulo 203.1
CP, sin referencia alguna a los otros dos apartados de este precepto.

[...] La entrada inicial del acusado en el piso en la zona de acceso al ptblico no
ha sido objeto de reproche penal, y as{ expresamente se explica en la sentencia objeto
de recurso. El recurrente ha sido condenado por introducirse en la zona privada de
despachos. En concreto en el despacho personal de la abogada, lo que hizo con pleno
conocimiento y voluntad, puesto que previamente fue apercibido por la secretaria Sra.
Soffa de que no podia acceder al mismo.

1. El tipo contemplado en el articulo 203 CP se encuentra ubicado en el capi-
tulo II «del allanamiento de morada, domicilio de personas juridicas y establecimien-
tos abiertos al piblico», del Titulo X del Libro II «delitos contra la intimidad, el
derecho a la propia imagen y a la inviolabilidad del domicilio». El citado capitulo
comprende tres preceptos (arts. 202, 203 y 204 CP) que se refieren al allanamiento
pacifico de morada de persona fisica (art. 202.1 CP), al allanamiento con violencia o
intimidacién de morada de persona fisica (art. 202.2 CP), al allanamiento pacifico de
morada de persona juridica y establecimientos abiertos al publico (art. 203.1 y 2 CP),
al allanamiento con violencia o intimidacién de morada de persona juridica (art.
203.3 CP), y al allanamiento de morada por autoridad o funcionario (art. 204 CP).

Frente al CP de 1973, en el que el delito de allanamiento de morada se encon-
traba incluido dentro de los delitos contra la libertad y la seguridad, el legislador de
1995 decidié ubicarlo entre los delitos contra la intimidad y la inviolabilidad del
domicilio. Junto a €l introdujo el allanamiento de persona juridica, despacho profesio-
nal u oficina, establecimiento mercantil o local abierto al puiblico, cuya conducta
tipica, «entrar», es idéntica a la del allanamiento de morada, variando sélo la clase de
local en que se introduce el sujeto activo contra la voluntad de su duefio.

El bien juridico protegido es la intimidad de las personas, derecho fundamental
consagrado en el articulo 18.1 CE.

Es obvio que en principio, un despacho profesional, como en nuestro caso ocurre,
no constituye la morada de su titular. Ello no obstante, en el mismo puede desarro-
llarse determinada actividad relacionada con la intimidad personal de su titular, y
como tal debe ser objeto de proteccion frente a intromisiones ajenas. Se trata de un
espacio fisico cerrado, por propia voluntad del interesado, indispensable para que el
profesional pueda realizar su actividad y terceras personas no autorizadas no gozan
del derecho a invadir ese espacio privado, aun en horas de atencién al publico.

Como sefiala el Tribunal Constitucional en su sentencia num. 10/2002, de 17 de
enero, «la norma constitucional que proclama la inviolabilidad del domicilio y la
interdiccién de la entrada y registro domiciliario (art. 18.2 CE) constituye una mani-
festacion de la norma precedente (art. 18.1 CE) que garantiza el derecho fundamental
a la intimidad personal y familiar (por todas, STC 136/2000, de 29 de mayo, FJ 3). De
esta construccion interrelacionada resulta que la proteccién de la inviolabilidad domi-
ciliaria tiene caracter instrumental respecto de la proteccion de la intimidad personal
y familiar (STC 22/1984, de 17 de febrero, FJ 5), si bien dicha instrumentalidad no
empece a la autonomia que la Constitucidn espafiola reconoce a ambos derechos,
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distancidndose asi de la regulacién unitaria de los mismos que contiene el articulo 8.1
del Convenio europeo de derechos humanos (en adelante, CEDH; STC 119/2001, de
24 de mayo, FJ 6).

Si, como hemos declarado de forma reiterada, el derecho a la intimidad personal
y familiar (art. 18.1) tiene por objeto la proteccién de un dmbito reservado de la vida
de las personas excluido del conocimiento de terceros, sean éstos poderes publicos o
particulares, en contra de su voluntad (por todas, SSTC 144/1999, de 22 de julio, FJ
8; 119/2001, de 24 de mayo, FJ 5), el derecho a la inviolabilidad del domicilio protege
un ambito espacial determinado, el «domicilio», por ser aquél en el que los indivi-
duos, libres de toda sujecion a los usos y convenciones sociales, ejercen su libertad
mas intima, siendo objeto de proteccién de este derecho tanto el espacio fisico en si
mismo considerado, como lo que en €l hay de emanacién de la persona y de su esfera
privada (SSTC 22/1984, de 17 de febrero, FJ 5, de 31 de mayo, FJ 5; y 119/2001, de
24 de mayo, FJ 6)».

Igualmente, como expresa la sentencia nim. 69/1999, de 26 de abril, «cabe
entender que el nicleo esencial del domicilio constitucionalmente protegido es el
domicilio en cuanto morada de las personas fisicas y reducto tltimo de su intimidad
personal y familiar. Si bien existen otros dmbitos que gozan de una intensidad menor
de proteccidn, como ocurre en el caso de las personas juridicas, precisamente por
faltar esa estrecha vinculacién con un dmbito de intimidad en su sentido originario;
esto es, el referido a la vida personal y familiar, s6lo predicable de las personas fisi-
cas. De suerte que, en atencion a la naturaleza y la especificidad de los fines de los
entes aqui considerados, ha de entenderse que en este dmbito la proteccidn constitu-
cional del domicilio de las personas juridicas y, en lo que aqui importa, de las socie-
dades mercantiles, s6lo se extiende a los espacios fisicos que son indispensables para
que puedan desarrollar su actividad sin intromisiones ajenas, por constituir el centro
de direccion de la sociedad o de un establecimiento dependiente de la misma o servir
a la custodia de los documentos u otros soportes de la vida diaria de la sociedad o de
su establecimiento que quedan reservados al conocimiento de terceros». y conforme
explican las SSTC 206/2007, de 24 de septiembre y 70/2009, de 23 de marzo, la afec-
tacion del derecho a la intimidad personal (art. 18.1 CE), «en cuanto derivacién de la
dignidad de la persona (art. 10.1 CE), implica la existencia de un 4&mbito propio y
reservado frente a la accion y el conocimiento de los demds, necesario, segin las pau-
tas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la vida humana (SSTC
207/1996, de 16 de diciembre, FJ 3; 98/2000, de 10 de abril, FJ 5; 156/2001, de 2 de
julio, FJ 4; 70/2002, de 3 de abril, FJ 10; 27/2003, de 30 de junio, FJ 7; 196/2004, de
15 de noviembre, FJ 2, entre otras). El articulo 18.1 CE confiere a la persona el poder
juridico de imponer a terceros el deber de abstenerse de toda intromision en la esfera
intima y la prohibicién de hacer uso de lo asi conocido (por todas, STC 196/2004, de
15 de noviembre, FJ 2 y las alli citadas).

Debe recordarse que el derecho a la intimidad no es un derecho absoluto, sino que
puede ceder ante intereses constitucionalmente relevantes siempre que, en palabras de
la STC 196/2004, de 15 de noviembre, FJ 2, el recorte que aquél haya de experimentar
esté fundado «en una prevision legal que tenga justificacion constitucional y que sea
proporcionada (SSTC 44/1999, de 5 de abril, FJ 4; 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4;
292/2000, de 30 de noviembre, FJ 16; 70/2002, de 3 de abril, FJ 10) o que exista un
consentimiento eficaz que lo autorice, pues corresponde a cada persona acotar el dmbito
de intimidad personal y familiar que reserva al conocimiento ajeno (STC 83/2002, de 22
de abril, FJ 5). El articulo 18.1 CE impide, por tanto, deciamos en la STC 110/1984, de
26 de noviembre, FJ 8, las injerencias en la intimidad «arbitrarias o ilegales». De lo que
se concluye que se vulnerard el derecho a la intimidad personal cuando la penetracion
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en el dmbito propio y reservado del sujeto no sea acorde con la Ley, no sea eficazmente
consentida o, ain autorizada, subvierta los términos y el alcance para el que se otorgd el
consentimiento, quebrando la conexioén entre la informacién personal que se recaba y el
objetivo tolerado para el que fue recogida».

2. Examinando el supuesto de autos, a la vista de la doctrina constitucional
expuesta, nos encontramos, como se ha indicado, con que el recurrente accedié a la
zona de despachos privados, en concreto al despacho privado de la Sra. Nuria contra
la voluntad de ésta. Esta circunstancia era conocida por el mismo pues asi se lo indic
la secretaria del Despacho Sra. Sofia.

Es indiferente que el despacho de abogados se encontrara o no abierto al publico,
pues en todo caso esa apertura no se hacia extensiva a las zonas privadas donde se
ubicaba el despacho personal de la Sra. Nuria.

Es evidente que tal despacho personal ni constituia ni podia ser equiparado al
domicilio de una persona fisica, que es el lugar cerrado donde la misma desenvuelve
su vida intima y satisface su derecho a disponer de un ambito en el que su privacidad
no sea invadida ni perturbada por persona alguna.

Ahora bien, se trataba de un recinto cerrado en el que la perjudicada y otros com-
pafieros desarrollaban su actividad profesional. El despacho personal era de acceso
claramente restringido, solo accesible obviamente a compaiieros o empleados con los
que mantuviese una relacién de confianza o terceros previamente autorizados. El
derecho fundamental a la intimidad del que era acreedora la Sra. Nuria y el hecho de
que el despacho personal 16gicamente servia a la custodia de los expedientes de clien-
tes que contienen datos sensibles que deben ser preservados, conferia a aquella «el
poder juridico» de imponer a terceros el deber de abstenerse de entrar en su interior
sin su permiso. En nuestro caso, tal derecho le facultaba a excluir la entrada en su
despacho del Sr. Luciano, como asi se lo hizo saber a través de su secretaria. Por ello
la invasion injustificada de tal espacio por parte de aquel, entrando en dependencias
de acceso restringido, puso en riesgo efectivo el bien juridico protegido por el tipo
penal previsto en el articulo 203.1 CP, esto es la intimidad de la Sra. Nuria. Conse-
cuentemente con ello debe considerarse su conducta penalmente relevante.

(STS 89/2022, de 4 febrero)

ARTICULO 263.2.4.° CP

Darios, afectar a bienes de dominio o uso piiblico o comunal: se fundamenta en
el menoscabo de la utilidad publica prestada por los bienes o en los perjuicios que
ocasiona en el funcionamiento del servicio puiblico a que los bienes se encuentran
afectos, no siendo necesario que los bienes dafiados sean de propiedad piiblica,
pudiendo ser de propiedad privada afectos a un servicio ptiblico

La impugnacién se plantea desde un doble argumento. En primer lugar, sostiene
el recurrente que el tribunal de la apelacién se ha excedido en su funcién al declarar la
subsuncién en el tipo agravado, por la naturaleza publica o comunal del bien sobre el
que se realiza la accidn tipica, para lo que realiza una revaloracién de la prueba, algo
que excede de su funcién revisora. Expone que la sentencia de la primera instancia, al
valorar la prueba dice, fundamento primero, «en nuestro caso apuntamos que no se ha
practicado prueba sobre la titularidad de nuestro contenedor». Sin embargo, el tribu-
nal de la apelacion, partiendo de la consideracidn del bien como de propiedad privada
de la empresa concesionaria, hecho admitido, afirma la condicién de bien de uso
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publico o comunal por la afectacién a un servicio publico, como lo es la recogida de
residuos urbanos que es competencia de la administracion local, la cual puede desa-
rrollarla por si o por la via de la concesién administrativa, como es el supuesto de esta
casacion en el que el contenedor era propiedad de la empresa concesionaria de la
recogida de residuos, siendo suficiente para la aplicacién del tipo agravado la consi-
deracion de la afectacién a un servicio publico.

En concreto, el Juzgado de lo Penal, afirma la titularidad privada de los contene-
dores y que «es un hecho notorio que dicha empresa es la encargada de la limpieza
viaria y recogida de residuos en el Ayuntamiento de Barcelona en régimen de conce-
sion administrativa», negando, no obstante, la cualificacién de los bienes, como de
dominio o uso publico o comunal, al entender que es un concepto normativo y no hay
disposicion legal que disponga el cardcter publico del contenedor y no se ha «acredi-
tado un acto normativo de afectacién que le atribuya tal cardcter», y esa atribucién
supondria una interpretacion extensiva contra reo. La Audiencia, por el contrario,
estima el recurso de la acusacion publica y revoca la sentencia al considerar que el
tipo agravado hace referencia a «bienes de dominio o uso publico o comunal», sefia-
lando una alternativa, dominio o uso, que permite, desde una interpretacion 16gica,
considerar que un contenedor afectado a la prestacién de un servicio publico, aunque
no sea un bien de dominio puiblico, es un bien de uso publico o comunal, como lo
entiende la generalidad de la ciudadania, por la afectacién a la prestacion de un servi-
cio publico, como es la recogida de residuos urbanos, competencia de los entes loca-
les que lo gestionan por si o por el sistema de concesion administrativa.

Desarrolla un segundo argumento, propiamente por error de derecho, en el que
destaca que la condicidén de bien ptblico o comunal, es un elemento normativo cuyo
contenido lo proporciona el Cédigo civil, articulos 338 y 344, la Ley de Patrimonio de
las Administraciones Publicas, articulos 4, 5y 7 y el Reglamento de bienes de las
entidades locales, articulo 2.3, de los que no resulta «que el bien del que hablamos
entre dentro de los bienes de titularidad publica o de uso publico». A juicio del recu-
rrente, la interpretacion realizada por el tribunal en la sentencia de la apelacion, ade-
mas de extravasar su fusién, revalorando la prueba, vulnera el principio de legalidad
al realizar una interpretacién analdgica en perjuicio del reo de forma extensiva, con-
traria a las exigencias derivadas del principio de legalidad.

[...] El fundamento de la agravacién, dijimos en la STS 983/2016, de 11 de enero
de 2017, se halla en el menoscabo de la utilidad publica prestada por los locales o en los
perjuicios que ocasiona en el funcionamiento del servicio publico a que los bienes se
encuentran afectos. Sobre este punto nuestro Cédigo acoge laidea de que el bien dafiado
esté afecto a un servicio publico, destacando que la afectacién o vinculacién a dicho
servicio lo es sin exigencia afiadida de que tal destino o aplicacién lo sea en funcién a su
especial naturaleza o por haber sido objeto de algtin tipo de acondicionamiento.

En el caso de la casacién no se discute la titularidad privada de los contenedores.
Los bienes no son de dominio piblico y tampoco aparecen expresamente afectados al
dominio publico a través de un acto administrativo que asi lo exprese. De conformi-
dad con la legislacién especifica, Ley de Bases del Régimen Local, articulos 79 y
siguientes, y la ley 33/2003 del Patrimonio de las Administraciones publicas, los con-
tenedores ni son de dominio publico ni aparecen afectados a la administracién
publica. Sin embargo, el presupuesto tipico de la agravacién no solo es el dominio
publico, también el uso piblico o comunal del bien sobre el que recae la accién.

La Ley 22/2011, de 28 de julio, de Residuos y Suelos Contaminados establece
como competencia municipal la recogida, el transporte y la gestién de residuos domés-
ticos generados en los hogares, comercios y servicios. Por su parte, la Disposicién Tran-
sitoria Segunda, dispone la obligacién a los Ayuntamientos para que aprueben
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ordenanzas antes del 31 de julio de 2013, en las que deben regular la gestién de este
servicio en funcién de las caracteristicas del mismo en cada municipio y de lo previsto
en la Ley. Por dltimo, el articulo 12 prevé que la prestacion del servicio de gestion pueda
ser realizada directamente o mediante cualquier otra forma de gestién prevista en la
legislacion sobre régimen local. Estas actividades podrdn llevarse a cabo por cada enti-
dad local de forma independiente o mediante asociacién de varias Entidades Locales.
Consecuentemente, el ordenamiento juridico sefiala el cardcter ptblico de la gestién de
residuos, que podra prestarse directa, o indirectamente a partir del régimen de concesién
administrativa, de manera que la prestacién de ese servicio es competencia de la admi-
nistracién local, siendo indiferente que lo haga por si o a través de una empresa conce-
sionaria. Se trata de una modalidad de gestién de un servicio publico esencial cuya
prestacién es competencia del Estado, concretamente, de la administracién local.

El legislador penal al sefialar la agravacion no la refiere exclusivamente a la titulari-
dad publica, por titulo dominical o por afectacién, de un concreto bien, sino que lo refe-
rencia, como alternativa al dominio, al uso piblico o comunal. Esa alternativa permite
ampliar la proteccion a los bienes que son destinados al cumplimiento de las competencias
publicas, siendo indiferente que ese desarrollo de una competencia esencial la realice la
Entidad Local o una empresa concesionaria, pues se trata de una opcion de gestién de una
competencia publica. Lo relevante es el destino del bien, el uso publico o comunal, sobre
el que recae la accién dirigida por la causacion de dafios. La eleccion del contenedor no es
casual, sino elegida para perjudicar el servicio piblico que desarrolla.

La prevision normativa es clara, en orden a la naturaleza publica del servicio que
el objeto incendiado presta. Lo relevante de cara a la concurrencia del tipo agravado
no es tanto la titularidad, publica o privada del contenedor, que la sentencia considera
de titularidad privada de la empresa concesionaria, sino la afectacién a la prestacién al
servicio publico de la recogida de residuos cumpliendo asi una prevision legal que
califica de competencia esencial de la Administracién Local.

Desde la perspectiva expuesta, el contenedor sobre el que se realiza una accién de
destruccién, que aparece dispuesto para la recogida de residuos, en el desarrollo de una
competencia que el ordenamiento juridico atribuye a la Administracion tiene la conside-
racién de bien de uso ptiblico o comunal y rellena la tipicidad del articulo 263.2.4 CP.

(STS 92/2022, de 7 febrero)

ARTICULO 264 CP

Delito de daiios informdticos: borrar, la acusada, en el momento de ser despe-
dida de la empresa, todos los archivos relacionados con la actividad que habia des-
empeiiado en relacion a la zona comercial de Portugal, de la que en dichos momentos
era la vunica comercial encargada: sustancial gravedad de la accion realizada por la
acusada, no sélo por la definitiva eliminacion digital de los datos informdticos, sino
porque su pérdida no fue susceptible de recuperacion y hubo de reiterarse la actua-
cion mercantil y administrativa que permitio su acumulacion durante meses, y no
puede eludirse que la recuperacion suponia un esfuerzo de revision de la facturacion
suficientemente intenso, ni puede ocultarse que el esfuerzo resulta en parte infruc-
tuoso a la vista del propio relato fdctico

5.1.  Eldesarrollo de las nuevas tecnologias, basadas no sélo en la utilizacién de
un conjunto de componentes que integran la parte material y la operatividad fisica de
una computadora (hardware), sino en la utilizacién de datos y bases de datos que se
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someten a los componentes 16gicos (software) necesarios para posibilitar o facilitar el
desarrollo de determinadas tareas, ha supuesto una revolucién en el funcionamiento
de las sociedades modernas, particularmente de las sociedades mds desarrolladas y no
so6lo respecto de actividades complejas sino, incluso, de las mds frecuentes y cotidia-
nas. El dato informético, los documentos electrénicos y los programas informadticos,
configuran un sustrato fisico intangible en torno al cual gira, en mayor o menor
medida, la practica totalidad de la actividad comercial, cientifica, sanitaria o adminis-
trativa actual, asf como una parte muy significativa de los derechos individuales de los
ciudadanos o de su actividad diaria, como la intimidad, las comunicaciones, la propie-
dad o su ideologia y creencias. Cualquier faceta personal o colectiva en un mundo
interconectado descansa hoy en la utilizacién de los datos digitales, de sus coleccio-
nes o de los programas informaticos que, sobre su base, operan en la gestién de cual-
quier interés o actividad. Lo que ha supuesto, con esta evolucién y creciente
relevancia, que hayan encontrado espacio nuevos fenémenos delictivos que son el
resultado de un uso indebido de la tecnologia y que se manifiestan, entre otras formas,
mediante la realizacién de acciones exclusivamente dirigidas a impedir que el tenedor
del elemento inmaterial que permite cada proceso digital pueda servirse de €l y sufra
con ello un perjuicio en cualquiera de sus intereses.

La importante difusién de los delitos informdticos ha conducido a una regulacién
nacional y supra estatal que tiene sus origenes en el Convenio sobre Ciberdelincuen-
cia, hecho en Budapest el 23 de noviembre de 2001 (BOE nim. 226, de 17 de noviem-
bre de 2010), con el que se pretendid establecer una armonizacién entre las
regulaciones penales de los Estados firmantes, reflejando su predmbulo que el Conve-
nio «resulta necesario para prevenir los actos dirigidos contra la confidencialidad, la
integridad y la disponibilidad de los sistemas informéticos, redes y datos informati-
cos, asf como el abuso de dichos sistemas, redes y datos, mediante la tipificacién de
esos actos, tal y como se definen en el presente Convenio, y la asuncién de poderes
suficientes para luchar de forma efectiva contra dichos delitos, facilitando su detec-
cion, investigacién y sancién, tanto a nivel nacional como internacional, y estable-
ciendo disposiciones que permitan una cooperacion internacional rdpida y fiable».

El Convenio, ratificado por Espaiia el 3 de junio de 2010, contemplé los dafios
informaéticos en el articulo 1.b y en su articulo 4. EI primer precepto fijaba el conte-
nido semdntico del término datos informadticos, entendiendo por tales como «cual-
quier representacion de hechos, informacién o conceptos de una forma que permita el
tratamiento informdtico, incluido un programa disefiado para que un sistema inform4-
tico ejecute una funcién», estableciendo su articulo 4.1 que cada Estado parte adopta-
ria las medidas legislativas para tipificar como delito en su derecho interno la comision
deliberada e ilegitima de actos que dafien, borren, deterioren, alteren o supriman datos
informéticos, afiadiendo el nimero 4.2 que «Cualquier parte podra reservarse el dere-
cho a exigir que los actos definidos en el apartado 1 provoquen dafios graves».

Las previsiones del Convenio, suscrito por los Estados miembros de la Uni6én
Europea ademads de otros paises como Canadd, Sudéfrica, Japon o los Estados Unidos
de América, fue recogido con posterioridad por la Decisién Marco 2005-222-JAI del
Consejo de Europa de 24 de febrero de 2005, que consider6 la necesidad de llegar a
un enfoque comin respecto de los elementos constitutivos de las infracciones pena-
les, asi como prever sanciones para reprimir de manera disuasoria y proporcional los
ataques contra los sistemas de informacidn, estableciendo en su articulo 4 que «Cada
Estado miembro adoptard las medidas necesarias para que el acto intencionado,
cometido sin autorizacion, de borrar, dafiar, deteriorar, alterar, suprimir o hacer inac-
cesibles datos informdticos contenidos en un sistema de informacién sea sancionable
como infraccién penal, al menos en los casos que no sean de menor gravedad».
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En igual sentido, la Directiva 2013/40/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 12 de agosto de 2013, relativa a los ataques contra los sistemas de informa-
cién y por la que se sustituy6 la Decisiéon Marco anteriormente referenciada, insistio
en proclamar datos informdticos, toda representacién de hechos, informaciones o
conceptos de una forma que permite su tratamiento por un sistema de informacion,
incluidos los programas que sirven para hacer que dicho sistema de informacion rea-
lice una funcién (art. 2.a), recogiéndose en su articulo 5 la obligacién de los Estados
miembros de adoptar «... las medidas necesarias para que borrar, dafiar, deteriorar,
alterar, suprimir o hacer inaccesibles datos informdticos contenidos en un sistema de
informacién, intencionalmente y sin autorizacion, sea sancionable como infraccién
penal, al menos en los casos que no sean de menor gravedad».

5.2. Nuestro CP, en su redaccién original dada por la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, introdujo en nuestro ordenamiento juridico el delito de dafios infor-
maticos, al sancionar «al que por cualquier medio destruya, altere, inutilice o de cual-
quier otro modo dafie los datos, programas o documentos electrénicos ajenos contenidos
en redes, soportes o sistemas informéaticos». Tipificacién que fue modificada por la LO
5/2010 que, haciéndose eco de la posibilidad recogida en los instrumentos internaciona-
les anteriormente expuestos, introdujeron la exigencia de una gravedad en la accién y en
el resultado que, tras la reforma operada por LO 1/2015, el legislador atin mantiene con
una redaccién idéntica del tipo basico. Se sanciona asf al que «por cualquier medio, sin
autorizacion y de manera grave borrase, dafiase, deteriorase, alterase, suprimiese o
hiciese inaccesibles datos informadticos, programas informdticos o documentos electr6-
nicos ajenos, cuando el resultado producido fuera grave».

Como ya indicamos en nuestra Sentencia 220/2020, de 22 de mayo, no es fécil
modular la gravedad de la accion cuando el tipo penal exige, ademds, de un resultado
también grave. La taxatividad de la norma penal no sélo se resiente por la exigencia de
que el comportamiento sea grave, sino por el requerimiento de que también se aprecie
una gravedad en el resultado de la accidn delictiva. Si la gravedad de una actuacion
delictiva es una conclusién que sélo puede alcanzarse a partir de la valoracién que los
jueces hagan de aspectos a veces singulares e irrepetibles del comportamiento, su defi-
nicién es atin mds compleja cuando la punibilidad de los hechos se hace depender de
una doble gravedad, esto es, de una accién grave y de un resultado también grave, de
suerte que resulta dificultoso delimitar donde termina la primera y empieza a medirse la
segunda, o determinar la gravedad de una conducta sin introducir la dimensién del
menoscabo que genera. y lo es mds atin cuando la imprecisa dimensién de la antijuridi-
cidad de los hechos puede conducir a la apreciacién de un subtipo agravado o de otro
hiperagravado, pues el primero se hace depender que la conducta «haya ocasionado
dafios de especial gravedad» (art. 264.2.2.* y el segundo de que los hechos «hubieran
resultado de extrema gravedad» (dltimo parrafo del art. 264.2).

Pese a estas dificultades, concluimos que la gravedad de la accién no debe obser-
varse a partir del mecanismo que se emplee para llevar a término la accidn tipica, pues
el propio legislador plasma la punicién de la conducta con independencia de cudl sea
el medio que se emplee para borrar, dafiar, deteriorar, alterar, suprimir o hacer inacce-
sibles los datos informaéticos, los programas informaticos o los documentos electréni-
cos ajenos, habiendo previsto como una agravacién especifica cuando el autor actiie
por medio de programas informaticos concebidos o adaptados principalmente para
cometer la accién, o cuando emplee para ello una contrasefia, un cédigo o un dato de
acceso al sistema de informacidn para cuyo uso no estuviera el sujeto activo legitima-
mente autorizado (art. 264.2.5.%, en relacion con el art. 264 ter CP).

La gravedad de la accién viene determinada por el dafio funcional que el compor-
tamiento genere, resultando atipicas todas aquellas actuaciones que, pese a satisfacer
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objetivamente alguna de las modalidades de obrar previstas en el tipo penal, resulten
cualitativa o cuantitativamente irrelevantes para que el servicio o el sistema operen de
manera rigurosa. Solo si la funcién digital deviene imposible o si se trastoca de
manera relevante la utilidad o facilitacién que introduce, la actuacién dolosa de per-
vertir el sistema puede llegar a merecer el reproche penal.

En todo caso, la tipicidad exige ademds que la disfuncién electrénica genere un
resultado realmente gravoso para el titular de los instrumentos digitales. Nuestra sen-
tencia anteriormente citada, atendiendo a que el supuesto que resolviamos consistid
en la eliminacién de unos datos después recuperados de la «papelera de reciclaje» y
compartiendo la posicién sustentada en la Circular de la Fiscalia General del Estado
nidm. 3/2017, proclamaba que la gravedad tipica se alcanza cuando es imposible recu-
perar la operatividad del sistema o cuando su recomposicién es dificilmente reversi-
ble sin notables esfuerzos de dedicacion técnica y econémica. Debe observarse que
las unidades o procesos informdticos que aqui se protegen, son elementos intangibles
que no siempre presentan un valor econémico intrinseco, ni siquiera lo tienen por el
valor estimado de una recuperacion incierta. El borrado del histérico fotografico digi-
tal que una persona acopia durante toda su vida o la pérdida de las pruebas de diag-
ndstico y evolucién que conforman su largo historial médico, ni son susceptibles de
valoracidn intrinseca, ni existe la posibilidad de cuantificar el coste del trabajo preciso
para una recuperacién imposible, lo que no impide apreciar la trascendencia del per-
juicio y lo dafiino del resultado.

5.3. Esta configuracién del tipo penal analizado, conduce a la estimacién del
recurso de casacion interpuesto, por contrariar la sentencia impugnada la doctrina de
esta Sala.

El relato de hechos probados describe la sustancial gravedad de la accién reali-
zada por la acusada, no sé6lo por la definitiva eliminacién digital de los datos informa-
ticos, sino porque su pérdida no fue susceptible de recuperacién y hubo de reiterarse
la actuacién mercantil y administrativa que permitié su acumulacién durante meses. y
aun cuando la sentencia impugnada objeta que los datos que se borraron fueron los
correspondientes a los clientes que la empresa tenia en Portugal y que esos datos esta-
ban replicados en el departamento de administracion para suministrar y facturar los
pedidos, ni puede eludirse que la recuperacién suponia un esfuerzo de revision de la
facturacién suficientemente intenso, ni puede ocultarse que el esfuerzo resulta en
parte infructuoso a la vista del propio relato factico. Aun cuando la empresa pudiera
rescatar y recomponer con esfuerzo la identidad, la direccién y los pedidos de los
clientes de Portugal que contrataron durante el tiempo que la acusada trabajé en la
empresa e incluso anteriormente, el relato factico describe una pérdida de informa-
cién de mayor extension. La sentencia observa que la acusada llevaba esa zona
comercial de manera exclusiva, aun cuando subraya que en el pasado la habia traba-
jado con otra empleada ya despedida. En todo caso, el relato histérico recoge que se
borraron todos los contactos mantenidos via email con los clientes de esa zona, asi
como un archivo Excel que recogia, ademads de la relacion de todos clientes, el tipo de
empresa que era, la clase y la marca de consumibles que mas comercializaba cada
uno, su volumen de compra, los proveedores con los que trabajaban, el descuento que
se aplicaba a cada uno de ellos o las condiciones de los portes y de las formas de pago
que tenfan definidos. De ese modo, se describe que se borraron los correos electréni-
cos intercambiados con potenciales clientes que habian rechazado contratar, siendo
que tales documentos permitian evaluar si persistia o no el interés comercial de insis-
tir en otro momento o con otras condiciones. y respecto de los clientes que habian
materializado sus compras se perdieron definitivamente aspectos de relevante interés
comercial, como los productos que mas compraban, el tipo de descuento que se les
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aplicaba o las condiciones de pago que a cada uno se ofrecia. En concreto, se deja
constancia de que estos archivos pasaron de ocupar 778 Mb a 78 Mb, esto es, sopor-
taron un denso borrado de 700 Mb de informacién, que no pudo ser recuperada pese
a los esfuerzos que se emplearon en ello.

De otro lado, también se describe la realidad de un grave resultado. El relato de
hechos probados proclama que la actividad comercial de la entidad recurrente con-
siste en las ventas mayoristas a distribuidores del mercado nacional e internacional de
articulos informdticos y proclama que la mercantil contraté a la acusada como
teleoperadora para la zona de Portugal. Afirma que la acusada trabajé en esa actividad
durante cuatro meses y que al momento de su despido no habia otra empleada que se
ocupara de esa zona territorial, perfilando la fundamentacién que la actividad la habia
compartido durante tres meses con Caridad. Aun cuando la destruccién se hubiera
limitado a los datos comerciales de este periodo (1o que debe presumirse en la medida
en que la sentencia de instancia no aclara si los archivos borrados incluian la actividad
comercial de anteriores empleadas), el Juzgador concluye que se causaron unos indu-
dables perjuicios econdémicos, organizativos y reputacionales. Econémicos, por
declararse probado que se perdi6 el resultado del esfuerzo laboral retribuido de dos
empleadas que trabajaron durante tres y cuatro meses respectivamente para ese mer-
cado. Organizativos, por declararse también probado que la actuacién destructiva de
la acusada dificulté el seguimiento y la comunicacidn con los clientes del area de
Portugal, por mds que los listados de clientes pudieran recomponerse, no sin un inde-
bido esfuerzo, inventariando la facturacién de diario de todo ese periodo de tiempo.
Reputacional, por estar probada la demora en la tramitacion de las ventas ya efectua-
das que proclama el Tribunal de instancia. Se plasma asf la entidad de los perjuicios
derivados de la accion delictiva, perfectamente adecuados a la intencién de perjudicar
que impulsé a la acusada y claramente acompasados con unos trastornos importantes
en el devenir de una actividad empresarial que giraba en torno al contacto telefénico,
por mds que no exista una cuantificaciéon econémica del dafio emergente o del lucro
cesante que generaron.

(STS 91/2022, de 7 febrero)

ARTICULOS 379.2Y 384 CP

Delitos contra la seguridad vial: los delitos de conduccion en estado de embria-
guez y conduccion habiendo sido privado del permiso correspondiente son delitos de
peligro abstracto, en los que el comportamiento del conductor no llega a poner en
riesgo la vida o la integridad de alguna o algunas personas en particular, bastando
con la probabilidad de que asi hubiera sido. Concurso ideal de delitos: constituye
una sola accion en concurso ideal de delitos la conduccion de un vehiculo de motor
bajo los efectos de la previa ingesta de bebidas alcohdlicas y a la vez quebrantando
la resolucion judicial por la que habia sido privado del permiso

1. El presente recurso de casacion se construye sobre la base de un solo motivo
de impugnacion. A partir del relato de hechos probados que, en su lugar, se consignd,
el Juzgado de lo Penal niimero 2 de San Sebastidn resolvié condenar al acusado como
autor de sendos delitos de conduccidn bajo los efectos de bebidas alcohdlicas (pre-
visto en el art. 379.2 CP) y de conduccidn, tras haber sido privado del permiso o
licencia por decisién judicial (art. 384 del mismo texto legal), en relacién de concurso
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real entre ambos, por lo que, en consecuencia, impuso las penas correspondientes a
cada uno de ellos.

Considera el recurrente, sin embargo, que la relacién concursal entre ambos ilici-
tos penales debe ser reputada como ideal y, por eso, que resultarian de aplicacidn las
prevenciones contenidas en el articulo 77.1 y 2 CP (que se tiene asi por indebida-
mente inaplicado) y no las que preceptia el articulo 73 del mismo texto legal (que se
tiene, en cambio, por aplicado indebidamente). Esta fue, en realidad, la pretensién
que ya mantuvo previamente al interponer recurso de apelacion contra la sentencia
dictada en primera instancia, solicitando, como lo hace también ahora, que se impu-
siera al condenado la pena de multa, sin concretar su extension, en lugar de la de pri-
sién; y privacion del derecho a conducir vehiculos de motor y ciclomotores por
tiempo de un afio. El Ministerio Fiscal apoya el motivo de impugnacién por lo que
respecta a la relacién de concurso ideal que también considera concurre.

2. Losrazonamientos del recurrente, sin embargo, no encontraron acogida en la
Audiencia Provincial de Guiptzcoa que, en linea con semejantes precedentes de otros
Tribunales provinciales y, frente a lo mantenido en otros, entendid, en sustancia, que:
«En el caso concreto, la declaracion probatoria traslada que el Sr. José Antonio con-
ducia un vehiculo a motor careciendo de permiso que le habilitaba para conducir
vehiculos a motor y, ademds, lo hacia bajo la influencia del consumo abusivo de bebi-
das alcohdlicas.

Conforme a lo anterior, se ejecutan dos hechos o acciones tipicas desde la pers-
pectiva de la unidad natural de accidén: una, conducir con la capacidad de conduccién
menoscabada por el consumo excesivo de alcohol y, otra, hacerlo sin encontrarse
legalmente habilitado para ello. Consecuentemente, se trata de hechos distintos que
afectan al mismo bien juridico —la seguridad vial- pero de forma distinta, sin que,
ademds, una de ellas sea medio necesario para cometer la otra. Por ello, estamos, tal y
como la sentencia recurrida describe, ante un concurso real de delitos, que se san-
ciona conforme a lo dispuesto en el articulo 73.1 CP».

Segundo. 1. Participa este Tribunal Supremo, en buena parte al menos, del
punto de vista expresado por el recurrente, con cita de los argumentos que se contie-
nen en la Circular 10/2011, de 17 de noviembre, de la Fiscalia General del Estado, en
particular en su pardgrafo XV.1.c).

Ambas figuras delictivas en concurso, articulos 379.2 y 384 CP, presentan ele-
mentos comunes en cuanto las dos tienen a la seguridad vial como bien juridico pro-
tegido y también en tanto que ambas pertenecen a la categoria de los denominados
delitos de peligro abstracto. Tanto la conduccidn bajo los efectos de bebidas alcohdli-
cas, como la que se realiza sin haber obtenido el correspondiente permiso —o habiendo
decaido la vigencia de éste por pérdida de los puntos asignados legalmente o tras
haber sido privado, cautelar o definitivamente, del mismo por resolucién administra-
tiva o judicial—, incorporan en si mismas a la seguridad vial un riesgo cierto (abs-
tracto), sin necesidad, en consecuencia, de que llegue a materializarse ninguna
situacion concreta de peligro. No por nada se agrupan ambos sistemdticamente en el
capitulo IV, «de los delitos contra la seguridad vial», del titulo X VII, «de los delitos
contra la seguridad colectiva», del libro I CP.

2. Sien ambos casos se trata de delitos de peligro abstracto que inciden, incre-
mentdndolo, en un mismo marco de actividad, la seguridad vial, bien podria conside-
rarse la hipétesis de que la relacién entre ambos hubiera de ser regida por el llamado
concurso de normas (art. 8 CP). Importa no perder de vista, antes de continuar el dis-
curso, que los denominados delitos de peligro abstracto se construyen sobre la base de
un razonamiento, naturalmente implicito, que toma como referencia criterios de pro-
babilidad estadistica. El trafico rodado se presenta hoy como una actividad irrenun-
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ciable en el marco de las sociedades modernas o en proceso de modernizacién. Junto
a los incontables beneficios que comporta, nadie desconoce que en su desarrollo se
producen también muy numerosas tragedias, sesgando numerosas vidas, provocando
lesiones —gravisimas, graves y leves—, y dafios materiales significativos. Las socieda-
des modernas, sin embargo, y la nuestra entre ellas, operando con un célculo de coste/
beneficio, ha resuelto no renunciar al ejercicio de dichas actividades, aunque some-
tiendo su desarrollo a rigidos controles administrativos y procediendo a socializar la
carga de los dafios que indefectiblemente habrdn de producirse a través, fundamental-
mente, de la figura del seguro obligatorio.

Por lo que al Derecho penal respecta, es claro que los comportamientos de los
conductores que determinan la produccién de resultados lesivos como los descritos,
podran resultar constitutivos de delito, ya en aquellos supuestos, menos frecuentes, en
los que merezcan calificarse como dolosos (bien sea por dolo directo o por dolo even-
tual); bien, en aquellos otros, mds habituales, en los que el reproche se construya
sobre la base de la imprudencia grave o menos grave. Desde antiguo, sin embargo, ha
sentido el legislador penal la necesidad de dispensar esta clase de sanciones también
para aquellos comportamientos en los que el conductor introduce en este dmbito de
actividad, ya objetivamente peligrosa, un inaceptable incremento del riesgo, que le
resulta personalmente imputable, aun sin materializarse en resultado dafioso alguno,
pero poniendo en concreto peligro la vida o la integridad de una o varias personas (art.
380.1 del Cédigo, por ejemplo). Dichas conductas, en la terminologia mds generali-
zada, suelen encuadrarse en la categoria de los delitos de peligro concreto. Se decide
de este modo anticipar la barrera de proteccion penal, sin necesidad de esperar, para
que proceda la represion penal de la conducta, a la efectiva produccién del dafio que
quiere evitarse. En tales casos, el comportamiento protagonizado por el conductor,
censurable ya considerado ex ante, llega a producir un riesgo, cierto y concreto, que
finalmente, y por diversas razones, no llega a materializarse en la existencia de un
dafio. Dicha conducta no es solo hipotética o abstractamente peligrosa si no que, tam-
bién considerada ex post, evidencia su concreta aptitud para lesionar los bienes juridi-
cos que se tratan de proteger aqui, aun cuando, en el caso y tantas veces por razones
ajenas al control del propio conductor, no lleguen a producirse los dafios.

Todas estas prevenciones, sin embargo, se han considerado insuficientes, optan-
dose por desplazar la «barrera de proteccion penal» a un estadio anterior. Se trata de
ilicitos, como los que aqui importan, que se enmarcan en la categoria de los conocidos
como delitos de peligro abstracto (de peligro abstracto/concreto o peligro hipotético).
En tales casos, no es solo que el comportamiento del conductor no llegue a producir
ningun resultado lesivo, sino que se prescinde también de que, por diferentes razones,
tampoco la censurable conduccién hubiera llegado a poner siquiera en riesgo la vida o
la integridad de alguna o algunas personas en particular. Basta con la probabilidad de
que asi hubiera sido, sirve el riesgo hipotético, el que pudo haber tenido lugar. y es en
este sentido que deciamos que la justificacion de la represion penal de estas conductas
descansa, en tltimo término, en criterios de probabilidad estadistica. Resulta, por ejem-
plo, estadisticamente tan frecuente que la conduccion bajo los efectos de bebidas alco-
hdlicas y, en consecuencia, con merma de las ordinarias aptitudes psicofisicas del piloto,
resulte ser la causa de trdgicos resultados, que aquélla se alcanza ya para colmar las
exigencias tipicas del articulo 379.2, por mds que dicho resultado no llegara a produ-
cirse e, incluso, cuando, en realidad, y también por el motivo que fuese, no llegara a
ponerse siquiera en concreto peligro la vida o la integridad de ninguna persona en parti-
cular. Existi6 un riesgo potencial, hipotético, abstracto, que se considera ya bastante por
el legislador para justificar la represion penal de dichas conductas.
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A nadie escapan, empero, los «riesgos» que comporta también el adelantamiento
continuo de la barrera de proteccion penal, cuyo ordenamiento, como de sobra resulta
conocido, descansa en los principios de intervencién minima, fragmentariedad y sub-
sidiariedad. Esos riesgos de hipertrofia punitiva ni han escapado al legislador ni han
dejado de advertirse tampoco por la jurisprudencia.

Sirven, respecto a lo segundo, de botén de muestra, las reflexiones contenidas en
nuestra reciente sentencia, también de Pleno, nimero 48/2020, de 27 de mayo, cuando
observa: El delito previsto en el articulo 379.2 del C. Penal es un delito de peligro
abstracto. No se requiere, por tanto, la existencia de un resultado de peligro concreto
ni tampoco de lesién. Ello no quiere decir que pueda hablarse de delito de peligro
presunto, pues ha de concurrir siempre un peligro real, aunque genérico o abstracto,
caracterizado por la peligrosidad ex ante de la conducta, pero sin necesidad de que ese
peligro se materialice en la afectacion de bienes juridicos singulares. De modo que se
exige siempre la existencia de una accidn peligrosa (desvalor real de la accién) que
haga posible un contacto con el bien juridico tutelado por la norma (desvalor poten-
cial del resultado), si bien cuando este contacto llegue a darse estaremos ya ante un
delito de peligro concreto...En lo que respecta al bien juridico tutelado por la norma,
es patente que es la seguridad vial, pero considerada como bien juridico intermedio
que castiga los riesgos contra la vida y la integridad de las personas generados por la
conduccién de vehiculos de motor, anticipando asf la tutela de esos bienes personales
sobre los que se materializa el injusto material que de forma indirecta o mediata se
pretende evitar...

Para la resolucién de la cuestion planteada debemos partir de que en el delito del
articulo 379 se anticipa la tutela penal, lo que implica una expansion de la accién del
ordenamiento punitivo que pretende adelantarse a la generacién de riesgos manifies-
tos, lo cual ya es de por si controvertido, la punicién de la tentativa en este delito
desnaturaliza definitivamente la tutela penal, hasta llevarla a hipdtesis irracionales por
exceso, porque estamos precisamente ante el castigo de la fase previa a la real afecta-
cién del bien juridico, mediante un juicio de idoneidad ex ante, sin desvalor del resul-
tado, ya que todas las tentativas punibles son ex ante peligrosas, aunque ex post todas
ellas se revelen incapaces de consumacion...

Sobre la base anterior, y partiendo de que al Derecho penal solo le compete la
proteccion de los ataques mds graves contra los intereses socialmente mds relevantes,
que los delitos de peligro abstracto del articulo 379 CP, suponen un nuevo marco
penal, como instrumento preventivo que tipifica infracciones formales, que pueden
entrar en friccién con principios bésicos del Derecho penal: lesividad, proporcionali-
dad, intervencién minima..., y que, especialmente el legislador ha convertido en deli-
tos consumados de peligro conductas que pudieran ser punibles como tentativa,
debemos concluir afirmando que en este tipo de delito no cabe la tentativa, sin que las
teorfas sobre la autonomia de los bienes juridicos supraindividuales pueda llegar al
extremo de permitir confeccionar una tentativa de un peligro abstracto cuando, como
ocurre en el presente caso, la conducta peligrosa para el valor supraindividual sea
inofensiva para el valor individual, nos encontrariamos, ausente la propia posibilidad
de imputacion objetiva, ante un supuesto de una tentativa irreal.

También el legislador es consciente de que la regulacion de esta clase de infrac-
ciones limita con un espacio delicado, «sensible». Por eso, no cualquier conducta
descuidada que pudiera protagonizar un conductor (pongamos, la consulta rdpida de
unas notas, la utilizacién breve de un teléfono mévil, una velocidad superior a la
reglamentariamente permitida...), cuando no llega a producir dafio alguno, ni provoca
tampoco la produccién de un peligro concreto, aunque potencial, estadisticamente,
peligrosa, con resultar administrativamente censurable, traspasa esos limites para
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ingresar en el &mbito de la represion penal. El Derecho penal se reserva en este 4mbito
a un tipo de negligencias o conductas concretamente delimitadas, seleccionadas, por
el precepto penal, por considerarlas el legislador estadisticamente mds arriesgadas, en
las que dicha situacién de riesgo potencial o abstracto tiene lugar, aunque después no
llegue a concretarse ni en un resultado lesivo ni siquiera en un riesgo concreto. Tal
calificacién merecen, por ejemplo, la conduccién a una velocidad sensiblemente
superior a la permitida (art. 379.1); la conduccién bajo los efectos de bebidas alcohd-
licas, drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrdpicas (art. 379.2); la reali-
zada con manifiesto desprecio por la vida de los demds, sin haber puesto en concreto
peligro la vida o la integridad de las personas (art. 381.2); y la que se efecttie sin haber
obtenido nunca permiso o licencia de conduccién o la realizada tras su pérdida de
vigencia, no por cualquier motivo, si no como consecuencia de la pérdida total de los
puntos asignados legalmente (art. 384, parrafo segundo).

En presencia de cualquiera de estas conductas, se advierte la existencia de un
peligro abstracto, hipotético, estadistico, que incrementa por si mismo y de una forma
inadmisible el riesgo de que los dafios que estos preceptos tratan de evitar lleguen a
producirse. Es altamente probable que el conductor ebrio, el que circula a una veloci-
dad singularmente elevada, o el que de ningtin modo ha acreditado su aptitud para
conducir en aceptables condiciones de seguridad (ausencia de permiso) o, incluso, ha
demostrado ya su inidoneidad (pérdida de puntos) produzca al pilotar un vehiculo de
motor o ciclomotor, graves dafios. Sin necesidad de esperar a que estos se produzcan,
ni aun de que el riesgo se ponga concretamente de manifiesto, el legislador ha deci-
dido sancionarlos con el empleo de su instrumento pretendidamente mas contundente
(el Derecho penal).

En esta l6gica cabria considerar que si la conduccién bajo los efectos de bebidas
alcohdlicas, por ejemplo, incrementa inadmisiblemente el comentado riesgo y si, en
semejante medida (idéntica pena) lo incrementa también quien conduce a una veloci-
dad superior a los limites previstos en el articulo 379.1, la concurrencia de ambos
comportamientos en un mismo conductor, en un mismo momento (velocidad muy
excesiva y conduccién bajo ingesta alcohdlica) elevan el peligro casi en términos de
progresion geométrica, justificando asf la decisién adoptada en la sentencia que se
recurre (bien es verdad, como veremos, que en un supuesto distinto), de reprimir la
conducta por la via del concurso real de delitos. Ademds, en tal caso, podria decirse
que, antes de alcanzar los limites de velocidad prohibida, cierto tramo de la conduc-
cién habria tenido lugar hallandose el conductor bajo los efectos de bebidas alcohdli-
cas. El autor crea primero un peligro (art. 379.2) y después otro, alcanzada la
velocidad prohibida (art. 379.1) que, interactuando con el primero, es ain mayor. De
igual modo, por ejemplo: si es peligrosa, hasta el punto de censurarse penalmente, la
conduccién de quien no ha justificado la aptitud necesaria para pilotar un vehiculo de
motor (nunca obtuvo el permiso o licencia), aunque no haya producido ningin dafio
ni haya llegado a crear ninguna situacién concreta de riesgo, mds lo serd todavia si
aquél se halla bajo los efectos de la previa ingesta de bebidas alcohdlicas.

Sin embargo, esta clase de razonamiento, que arranca de la mayor intensidad, del
incremento, del riesgo (abstracto), tropieza con algunas consistentes objeciones. Pri-
mero, desde criterios estrictamente sistematicos, porque vendria a crear una suerte de
tertium genus entre los clasicamente conocidos como delitos de peligro abstracto y
los de peligro concreto. En los primeros, se requiere la creacién de un peligro hipoté-
tico para la seguridad vial que se anuda por el legislador a la realizacién de ciertos
items por €l seleccionados (se escogen asi y definen las causas que pueden provocar
este riesgo penalmente reprochable, sin necesidad de que el riesgo llegue a concre-
tarse y, desde luego, sin que se precise la efectiva produccién de un resultado lesivo).
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Inversamente, otras conductas que también incrementan estadisticamente el riesgo
para la seguridad vial, generadas por otras causas (rdpida ojeada al mévil, por ejem-
plo), son ignoradas, en esas mismas circunstancias, por el legislador penal. Los tlti-
mos, delitos de peligro concreto, vendrian representados por aquellas conductas en
las que su sancién penal, mds grave ceteris paribus, no se conforma con la creacién de
un riesgo hipotético, sino que precisa la produccién de un concreto peligro para la
vida o la integridad de las personas. Y, entre ambas categorias (riesgo abstracto/riesgo
concreto), se abrirfa un espacio enderezado a sancionar conductas en las que el riesgo
creado, hipotético, sin llegar a concretarse, si presentara una mayor entidad, como
consecuencia de su multiplicidad de causas (siempre de entre las previamente escogi-
das por el legislador para conformar los delitos de peligro abstracto). Si no fuera asi,
es decir, si se impugnara, la existencia de un espacio para esta categoria dogmatica,
resultaria obligado convenir en que quien conduce, por ejemplo, sin haber obtenido
nunca un permiso que le habilite para ello y lo hace, ademds, bajo la influencia de
bebidas alcohdlicas, deberia ser sancionado conforme a las reglas del concurso de
normas, siendo que la completa dimensién antijuridica de su conducta (por lo que
respecta a la creacién de un peligro abstracto penalmente relevante para la seguridad
vial) estaria ya contemplada integramente por el precepto que determina la imposi-
cién de una pena mds grave.

Pero las objeciones no se agotan en el terreno taxondmico si no que proceden
también de razonamientos teleoldgicos. Si lo que el legislador sanciona en los delitos
de peligro abstracto es la creacién de un riesgo, producido como consecuencia de
determinados comportamientos seleccionados (con exclusion, por tanto, de otros,
censurables en el plano estrictamente administrativo), riesgo que, ha de ser existente,
aunque solo en un plano ideal o abstracto (hipotético), sin necesidad de que llegue a
materializarse en una concreta situacién de peligro (ni, por descontado, en un resul-
tado dafioso); aquel riesgo hipotético podrd, desde luego, existir o no, pero, exis-
tiendo, dificilmente podria modularse o cuantificarse (mds/menos riesgo hipotético).
Si lo que sabemos del suceso es que dio lugar a la creacién de un riesgo meramente
potencial, (no quiere decirse insignificante), que no se concret después en situacién
de peligro alguna, la valoracion relativa a las mayores o menores posibilidades de que
aquel riesgo concreto hubiera podido presentarse, dependera de factores que, a
menudo, no solo van a escapar a las facultades del autor sino también a las del intér-
prete de la norma, al permanecer en un plano, el de la mera hipétesis (;,qué hubiera
pasado si..."?), particularmente evanescente. Del mismo modo que en el caso de los
delitos de peligro concreto, una vez determinada su existencia, no es facil graduar las
probabilidades de que aquél hubiera podido llegar a causar una lesion efectiva en la
vida o integridad de las personas; no lo es tampoco determinar, en el plano del peligro
abstracto, cuantas probabilidades habria, mas o menos, de que aquel riesgo hipotético
hubiera producido, aunque sabemos que no llegé a causarlo, un riesgo concreto.

Podra decirse que la dificultad de la encomienda no excusa de la necesidad de
abordarla. Mas, aunque tratdsemos de hacerlo, aun habriamos de enfrentarnos a una
nueva paradoja. Si se acepta que el peligro abstracto provocado por un conductor que
no ha justificado su habilidad (sin haber obtenido nunca permiso o licencia de con-
duccidn) es mayor (0 menor) que el que causa un conductor habilitado que pilota bajo
los efectos de bebidas alcohdlicas. Y si se parte también de que ese peligro, no obs-
tante, es inferior al que provocaria ese mismo conductor no habilitado si condujera,
ademads, bajo los efectos de bebidas alcohdlicas (y al extremo, atn seria mayor si lo
hiciera también a velocidad acusadamente inadecuada por excesiva), todo ello por
mds que en ninguno de los casos llegd a producirse, no ya una lesién de vida o inte-
gridad, sino ni siquiera un peligro concreto de que ésta tuviera lugar, habria también
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de responderse a la pregunta relativa a por qué entonces el peligro abstracto es el
mismo, a los efectos de la calificacidn juridico penal de los hechos, cuando el conduc-
tor se encuentra completamente ebrio que cudndo sobrepasa en poco las tipicas mag-
nitudes de alcohol en el metabolismo, o por qué es también igual el peligro abstracto
generado por un conductor que circula a doscientos kilémetros por hora en una auto-
via que el que provocaria quien lo hiciese a doscientos sesenta kilémetros por hora.

Resultaria asi plausible que, justificada la creacion de un riesgo abstracto para la
seguridad vial, consecuencia de la realizacion por el sujeto activo del delito de alguna
de las conductas descritas en los diferentes tipos penales que sancionan esta clase de
ilicitos, el bien juridico protegido en ellos (inmediatamente la seguridad del trafico y,
a través suyo, la vida e integridad de las personas) resulta lesionado en la misma
medida, con independencia de la causa o causas concretas que lo produjeron, sin que
el eventual concurso de varias de ellas incremente de forma sustancial la antijuridici-
dad de la conducta. Quien conduce bajo la influencia de bebidas alcohdlicas genera
un riesgo abstracto para la seguridad vial, disponga o no de permiso o licencia para
conducir, circule o no a velocidad exageradamente excesiva; y ese mismo peligro
(abstracto) lo genera también quien conduce a velocidad extraordinariamente exce-
siva, disponga o no de permiso para conducir, haya ingerido o no una cantidad signi-
ficativa de bebidas alcohdlicas. Cuando son varias las causas concurrentes, la creacion
de un riesgo abstracto, que no llegé a generar ningin peligro concreto, no varia sus-
tancialmente a los efectos de su calificacion juridico penal. La cuestion, en esta linea
de razonamiento, deberia ser resuelta con aplicacion de las reglas del concurso de
normas, sin perjuicio, como es légico, de que haya de ponderarse la gravedad del
hecho (o las circunstancias personales del delincuente) a la hora de proceder a la indi-
vidualizaci6n de la pena.

Tercero. El supuesto que se somete ahora a nuestra consideracion presenta, sin
embargo, particularidades no despreciables, debidamente ponderadas en su informe por
el Ministerio Publico. El acusado no solo conducia un vehiculo de motor bajo los rele-
vantes efectos de la previa ingesta de bebidas alcohdlicas (art. 379.2) sino que, ademas,
lo hacfa quebrantando la resolucién judicial por la que habia sido privado del permiso o
licencia (art. 384, parrafo segundo). Si este tltimo precepto no existiera, es claro que su
comportamiento seria reconducible, por lo que a la vulneracion de la pena que le fue
impuesta respecta, a las previsiones contenidas en el articulo 468 CP (quebrantamiento
de condena, castigado, en el caso, con una pena de multa). Ello permite comprender que
esta modalidad delictiva, contemplada en el articulo 384, —la conduccidn, tras haber
sido privado cautelar o definitivamente del permiso o licencia—, presenta una naturaleza
pluriofensiva. De una parte, la conducta se reputa bastante para la creacién de un riesgo
abstracto en la seguridad del trafico, habida cuenta de que su conductor incurrié ya en
un motivo serio para desconfiar de su habilidad para hacerlo; y, de otra, se lesiona tam-
bién el bien juridico relativo a la proteccién del cumplimiento de las resoluciones judi-
ciales, en tanto se desatiende lo definitiva o cautelarmente ordenado por la autoridad
judicial. En estos casos, la antijuridicidad de la conducta no se agota, por eso, en la
creacion de un riesgo abstracto para la seguridad del trafico, contemplado en exclusiva
en el articulo 379.2, sino que lesiona también un bien juridico diverso: «un solo hecho
constituye dos o mds delitos», por emplear la terminologia utilizada en el articulo 77.1
CP, cuando regula el llamado concurso ideal propio.

No se trata aqui, a nuestro juicio, frente a lo asegurado en la resolucién impug-
nada, de dos hechos diferentes. La Audiencia Provincial despeja la cuestion sefia-
lando que: «se ejecutan dos hechos o acciones tipicas desde la perspectiva de la
unidad natural de accién: una, conducir con la capacidad de conduccién menoscabada
por el consumo excesivo de alcohol y, otra, hacerlo sin encontrarse legalmente habili-

ADPCP, VOL. LXXVI, 2023



Seccion de Jurisprudencia 663

tado para ello. Consecuente, se trata de hechos distintos que afectan al mismo bien
juridico, —la seguridad vial—, pero de forma distinta, sin que ademds ninguna de ellas
sea medio necesario para cometer la otra. Por ello, estamos, tal y como la sentencia
recurrida describe, ante un concurso real de delitos, que se sanciona conforme a lo
dispuesto en el articulo 73.1 CP».

Este razonamiento, ciertamente, no termina de comprenderse con claridad, habida
cuenta de que, si se apela a la «perspectiva de la unidad natural de accién», mds parece
que habria de llegarse a la solucién contraria: un solo hecho y no dos. Pero es que, ade-
mas, resulta claro que, aunque la valoracién juridica de la conducta pueda efectuarse
desde diferentes dngulos, lo cierto es que quien, privado cautelar o definitivamente del
permiso o licencia para conducir, vulnera esa prohibicion tras haber ingerido una deter-
minada cantidad de alcohol, protagoniza un solo hecho, una sola accién, por mas que la
misma pueda resultar censurable desde diferentes normas juridicas. Como pléstica-
mente observa el Ministerio Fiscal al tiempo de apoyar este motivo del recurso: «Es una
sola accion con un supuesto factico incardinable en dos tipos legales».

2. Partiendo de este mismo criterio (una sola accién) y de la naturaleza plurio-
fensiva del delito previsto en el articulo 384 CP, la Fiscalia General del Estado, en su
Circular 10/2011, de 17 de noviembre, concluye que, a su parecer, «entre los delitos
del articulo 384 y los de los articulos 379, 380 y 381: concurso ideal». En efecto, en
la misma se explica, con relacién a los diferentes supuestos contemplados en el
articulo 384, en su articulacién con el articulo 379, que: «No parece procedente apli-
car el concurso de normas. Los delitos del articulo 384 incisos 1, 2 y 3 ofrecen pers-
pectivas de tutela diferenciadas como son el respeto a la Administracién de Justicia y
al principio de autoridad insito en el ejercicio de las potestades administrativas de
vigilancia, control y sancién en el trafico viario». Es decir, quien, pilotando un vehi-
culo sin haber obtenido nunca el correspondiente permiso (sin vigencia por pérdida
de puntos, o tras su retirada, cautelar o definitiva, por disposicién judicial), conduce,
ademas bajo los efectos de una previa ingesta de bebidas alcohdlicas, no solamente
pone en peligro la seguridad vial, desbordando el reproche ya contenido en el
articulo 379, sino que enfrenta el principio de autoridad insito en el ejercicio de las
potestades administrativas (conduce sin licencia o con ella caducada por la pérdida de
todos los puntos) o contraviene el cumplimiento de las 6rdenes judiciales (privacion,
cautelar o definitiva, del derecho a conducir). Asi pues, el reproche que se contiene en
el articulo 379, precepto mds grave por lo que se explicard, no contempla la totalidad
del injusto efectivamente producido, lo que justifica la necesidad de acudir al con-
curso ideal de delitos. Una sola accién que lesiona varios bienes juridicos de tal modo
que ninguno de los preceptos concurrentes abarca en su totalidad el reproche que
merece la conducta.

Resulta obligado atn profundizar en el problema, no sencillo, que se somete aqui
a nuestra consideracién. La aplicacién de las reglas previstas para el concurso ideal
(art. 77.1 y 2), determina la necesidad de imponer en su mitad superior la pena prevista
para la infraccién mds grave. El articulo 379 CP, tanto en su nimero primero como en
el segundo, sanciona la conducta de quien conduce un vehiculo de motor o un ciclomo-
tor a una velocidad superior a determinados pardmetros o bajo los efectos de bebidas
alcohdlicas, con las penas de prision de tres a seis meses o multa de seis a doce meses,
o trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 90 dias y, en cualquier caso, con la
privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo superior
aun afio e inferior a cuatro. Por su parte, el articulo 384 sanciona a quienes condujeran
esas mismas maquinas tras haber perdido la vigencia del permiso o licencia por pér-
dida total de puntos, sin haber obtenido nunca dicho permiso o licencia, o tras haber
sido privado, cautelar o definitivamente del permiso o licencia por decision judicial,

ADPCP, VOL. LXXVI, 2023



664 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

también con una pena alternativa (prisién, multa o trabajos en beneficio de la comuni-
dad), en todos los casos con la misma extension que el articulo 379 (prisién de tres a
seis meses; trabajos en beneficio de la comunidad entre 31 y 90 dias), salvo por lo que
respecta a la pena de multa (cuyo suelo se sitia aqui en doce meses, —no en seis—y su
limite mdximo en veinticuatro, —no en doce—). Sin embargo, el articulo 379, afiade, en
todo caso (pena conjunta), la privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y
ciclomotores; prevision que no se contempla en el articulo 384.

Dicho panorama obliga a determinar cual de los preceptos concurrentes resulta
ser el mas grave. Cierto que las penas alternativas contempladas en ambos preceptos
(prisién, multa o trabajos en beneficio de la comunidad) resultan ser las mismas, por
mads que una de ellas, la multa, resulte ligeramente superior en el caso del articulo 384.
Sin embargo, ha de reputarse mds grave el delito contenido en el articulo 379.2 en la
medida en que éste afiade la imposicién de una pena conjunta (privacion del derecho
a conducir vehiculos a motor y ciclomotores), que el otro precepto omite. Por eso, con
la aplicacidn del precepto mds grave, articulo 379.2, no puede considerarse colmada
la totalidad del injusto que la conducta protagonizada por el acusado comporta, en
tanto aquél no contempla la desobediencia o el quebrantamiento que la conduccién
sin licencia representa.

Por lo hasta aqui explicado consideramos que la cuestién debe resolverse con
aplicacion de las reglas relativas al concurso ideal de delitos y no con las regulan el
concurso real.

(STS 105/2022, de 9 febrero)

ARTICULO 384.2 CP

Conduccion sin haber obtenido permiso o licencia. Vehiculos de movilidad per-
sonal (ciclomotores eléctricos): no cabe su consideracion automdtica como ciclomo-
tores a los efectos del tipo penal. Necesidad de realizar un informe pericial para fijar
las caracteristicas de cada uno de ellos, sin que los datos dados por el fabricante
puedan servir por si solos para ello

En el caso sometido a nuestra consideracién casacional, el instrumento de movi-
lidad conducido por la acusada, y que es objeto de andlisis en la resolucién judicial
recurrida, que por cierto no lo clasifica, en sus hechos probados, como ciclomotor,
tanto podria ser un VMP, como no responder a esta categoria, y tratarse de facto en un
ciclomotor, sustancialmente porque faltan datos, como es si contaba o no, con sistema
de auto-equilibrado, y tampoco se expresa si el motor eléctrico con el que estd dotado
puede proporcionar al vehiculo una velocidad maxima por disefio comprendida entre
6y 25 km/h, y sobre ambos aspectos, los hechos probados guardan silencio, y ambos
son datos sustanciales, una vez que el vehiculo ha sido clasificado por la Audiencia
como un VMP.

En suma, no todo vehiculo de dos ruedas que no alcance la potencia en motor
seflalada en la descripcién europea o nacional, puede ser considerado, sin mds, un
ciclomotor.

Asf lo expresa, con todo acierto, el Dictamen 2/2021, del Fiscal de Sala Coordi-
nador de Seguridad Vial: «desde un examen superficial, una interpretacién laxa y
automatica de las citadas disposiciones de la LSV, que no tenian presentes las nuevas
formas de movilidad en el momento de su promulgacién, podria erréneamente condu-
cir a entender, de forma indiscriminada, que cualquier artefacto de dos, tres o cuatro
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ruedas dotado de motor que no alcanzase potencias superiores a las citadas ni veloci-
dades por encima de 45 km/h tendria la consideracién de ciclomotor, de suerte que,
bajo este prisma, la prictica totalidad de los aparatos que actualmente se comerciali-
zan como VMP (o cualquier otro imaginable por debajo de esos niveles de potencia o
velocidad) entraria en el concepto legal, aserto muy alejado de la realidad concreta de
la mayoria de estos vehiculos. Por su parte, la nueva definicién citada de los VMP
como categoria auténoma (e independiente de otras, como las de vehiculos a motor y
ciclomotores) introducida, como se dijo, en el RGV por el citado RD 970/2020, per-
mitird categorizarlos técnicamente y, por ello, diferenciarlos de otro tipo de vehiculos,
entre ellos los ciclomotores».

De manera que los VMP y los ciclomotores son vehiculos con conceptuaciones
normativas diferentes en nuestra legislacion interna.

Por ello, los VMP constituyen una categoria nueva de vehiculos, y desde esta pers-
pectiva, debe ser enjuiciado este recurso de casacion. En esencia, conforme al Dictamen
citado, destacan los siguientes criterios definitorios: 1.Los VMP son una categoria de
vehiculos. 2. No pertenecen a ella los incluidos en el &mbito de aplicacién de la norma
reglamentaria europea, entre los que se encuentran los ciclomotores, como tampoco los
vehiculos sin sistema de autoequilibrado y con sillin (sujetos al 4mbito del Reglamento
UE en virtud de su articulo 2). 3. Los VMP son una categoria auténoma, definida de
forma independiente en el Anexo Il RGV y separada de los vehiculos a motor (la nueva
definicién de éstos dada por el RD 970/2020 excluye expresamente del concepto a los
VMP como se dijo), ciclomotores, ciclos de motor y bicicletas de pedales con pedaleo
asistido, por lo que carecen de consideracién penal (otra cosa ocurrird, como deciamos,
con los vehiculos mal llamados VMP que, en realidad, no lo son, y que, por tanto,
podrian alcanzar la estimacién hipotética «minima» de ciclomotor, al amparo del Regla-
mento UE en relacién con la LSV y RGV).

Por ello, no es posible, hoy por hoy, incriminar la conduccién de los VMP en las
infracciones penales del Capitulo IV del Titulo XVII CP, pues no estdn incluidos en
las correlativas féormulas tipicas. Todo ello salvo que se haga un uso fraudulento de
estas categorias para camuflar, tras una aparente clasificacién VMP, lo que es auténti-
camente, cuanto menos, un ciclomotor (incluso una motocicleta), intentando burlar de
esa forma la reglamentacion referida a la exigencia de licencia, que daria lugar al
delito objeto de este recurso, y otras normas, como la obligatoriedad del casco o del
seguro, de dmbito administrativo, incidiendo —y eso es lo peor— en la seguridad vial,
al poner en peligro real la seguridad personal de los demads usuarios de la via.

Por todo ello, en el caso enjuiciado, si en los hechos probados constara que el
vehiculo conducido por la acusada, carece de sistema de autoequilibrado y cuenta con
sillin, no podria en ningin caso conceptuarse como VMP en la definicién del RGV y
estaria sujeto como ciclomotor al encaje penal pretendido. Pero no lo dicen los hechos
probados; tampoco la velocidad médxima de instrumento intervenido.

Hemos de tomar en consideracién igualmente que quedan fuera de la categoria
de VMP —por debajo— y del dmbito de aplicacién del citado Reglamento (art.2.2.a),
los vehiculos cuya velocidad médxima por construccioén no supere los 6 km/h (en rea-
lidad, juguetes), por lo que, conforme a la citada normativa y desde el prisma de su
nula potencialidad lesiva, quedarian claramente fuera del concepto juridico-penal que
estamos examinando. De no ser asi, tales aparatos tendrian dos ruedas, un sillin y un
motor eléctrico, y a nadie se le ocurrirfa conceptuarles como ciclomotores. De ahf la
importancia de la velocidad que puedan desarrollar, que es un dato esencial para inci-
dir en el bien juridico protegido: la seguridad vial.

Igual ocurre con los vehiculos para personas de movilidad reducida, de acuerdo
con el punto 12 del Anexo I LSV y el Anexo II RGV, que los excluye del concepto de
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vehiculo a motor, estando igualmente fuera del 4mbito de aplicacion del Reglamento
europeo (art. 2.2.b referido a los vehiculos destinados exclusivamente a ser utilizados
por personas con discapacidad fisica).

En consecuencia, con los hechos probados, tal y como estdn reflejados, no es
posible revocar la sentencia recurrida.

Finalmente anotamos que el enjuiciamiento de una conduccién sin licencia ha de
exigir la concurrencia en el factum de todos y cada uno de los elementos que configu-
ran la conceptuacién administrativa como ciclomotor, lo que, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 61 LSV, la conduccién tanto de vehiculos a motor como de
ciclomotores exigird haber obtenido previamente el preceptivo permiso o licencia de
conduccién dirigido a verificar que el conductor tenga los requisitos de capacidad,
conocimientos y habilidad necesarios para la conduccién del vehiculo, en los térmi-
nos que se determine reglamentariamente. Ambos elementos son exigencias normati-
vas del delito descrito en el articulo 384.2 CP.

En consecuencia, deben constar en los hechos probados de la Sentencia aquellos
elementos configurativos del vehiculo con el que circulaba la acusada, como lo es su
potencia (tanto sea de motor de explosién como eléctrico), su velocidad médxima, si
cuenta o no con sillin (y sus caracteristicas), si tiene o no, sistema de autoequilibrado, y
cuantas caracteristicas sean necesarias para su clasificacion, lo que llevard a exigir que,
para su uso, sea necesario obtener el oportuno permiso o licencia de conduccidn, y, en
suma, a falta de los elementos documentales que consten en autos, sea precisa su catego-
rizacién mediante el oportuno dictamen pericial que sea necesario para su determinacion.

En este caso, al no constar tales caracteristicas, debemos desestimar el motivo,
sin que sea necesario ya acometer el estudio del segundo, que se enmarca en conside-
raciones sobre la culpabilidad de la acusada. De cualquier modo, y como cldusula de
cierre de esta resolucion judicial, creemos que la nueva realidad social que nos mues-
tra la multitud de aparatos de las caracteristicas de los VMP, deberia llevar a una cla-
sificacion administrativa mas clara, dada la diversidad de aparatos con capacidad de
circulacién, o bien la pronta exigencia de una certificaciéon administrativa, que acre-
dite su configuracidn técnica, necesaria para su circulacion, en los términos que, cier-
tamente, ya se van legislando en esta materia. Lo propio respecto a la necesidad, o no,
de precisar de algin tipo de licencia, conocimientos o capacidad de habilidad técnica
para circular con estos nuevos vehiculos, y los demds aspectos que se consideren de
interés, dada la incidencia en la seguridad vial que a todos nos ha de preocupar.

(STS 120/2022, de 10 febrero)

ARTICULO 390.1.2.° CP

Falsedades: simular un documento de manera que induzca a error sobre su
autenticidad: existe simulacion de documento total o parcial cuando el documento se
crea exprofeso con la finalidad de acreditar un hecho o circunstancia inveraz, por
inexistente, en el trdfico juridico donde proyecta o debe proyectar la funcion de
garantia que le es propia

14. Al parecer del recurrente, el juicio de tipicidad resulta inconsistente en la
medida en que la sentencia no despeja la cuestion nuclear relativa a la propia simulacién
contractual que se afirma. A lo sumo, se afirma, el hecho probado identifica mutaciones
de algunos contenidos contractuales, no la creacion ni la simulacién del contrato-docu-
mento, que resultarfan atipicas por su cardcter meramente ideoldgico. Los documentos
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identifican un sustrato contractual real tanto en su dimensién objetiva como subjetiva.
La antedatacién y la inclusién de cldusulas contractuales no pactadas verbalmente no
supone, se insiste, creacion documental a los efectos del articulo 390.1.2.° CP. Sobre
todo, si la propia sentencia no descarta que los documentos fueran otorgados por el
recurrente antes de que cesara en su puesto de gerente de la Cooperativa.

15. El motivo tampoco puede prosperar con el alcance pretendido. Es cierto, no
obstante, que en esta Sala Segunda se produjo una intensa polémica sobre cudl era el
espacio de proteccion o de tipicidad del ordinal segundo del articulo 390.1 CP. En
particular, si la falsedad solo podia ser relevante en cuanto supusiera una alteracion,
mediante su total o parcial simulacidn, del elemento de la autenticidad.

Ast, para la primera de las lineas jurisprudenciales aun cuando el contenido docu-
mentado no se ajustara a la verdad si el documento —el continente— es confeccionado
por aquel que realmente lo otorga, ya sea por disposicion legal, negocial o voluntaria,
no se compromete la autenticidad documental en sentido estricto. De ahi que solo
quepa el reproche como falsedad ideoldgica si el otorgante retine, ademds, la condi-
cién de funcionario publico

Por contra, la segunda linea, la que finalmente se ha impuesto, considera que se
produce total o parcial simulacién cuando el documento se crea exprofeso con la fina-
lidad de acreditar un hecho o circunstancia inveraz, por inexistente, en el trafico juri-
dico donde proyecta o debe proyectar la funcién de garantia que le es propia —vid.
Acuerdo de Pleno No Jurisdiccional de 26 de febrero de 1999—.

Y entendemos que este es, con claridad, el caso que nos ocupa. La falsedad no se
proyecta exclusivamente en alteraciones de la verdad de algunos de los extremos con-
signados en los documentos, sino que estos se confeccionaron deliberadamente con la
finalidad de acreditar en el trdfico, con una especifica finalidad probatoria en el pro-
ceso civil, una relacién negocial con contenidos inexistentes. No es una simple cues-
tién de antedatacion de lo auténtico, lo que seria, prima facie, irrelevante penalmente
ex articulo 390.1.4.° CP —vid. STS 277/2018, de 8 de junio—, sino de la creacién de un
documento con evidente relevancia juridica por su potencial capacidad para inducir
error sobre su autenticidad, en un sentido amplio. Como se precisa en la STS
1954/2002 de 29 de enero de 2003, nim., «en términos generales, un documento es
verdadero cuando su contenido concuerda con la realidad que materializa. Y es
genuino cuando procede integramente de la persona que figura como su autor. Pero
no debe confundirse el documento «genuino» con el documento «auténtico», pues el
término autenticidad tiene en nuestro lenguaje un significado mds amplio y profundo
que el mero dato de la procedencia o autorfa material. Un documento simulado no es
considerado en el lenguaje ordinario ni en el dmbito juridico como «auténtico» por el
mero hecho de que la persona que aparece suscribiéndolo coincida con su autor mate-
rial. Auténtico, segtn el diccionario de la Lengua Espafiola en su primera acepcion,
significa «acreditado de cierto y positivo por los caracteres, requisitos o circunstan-
cias que en ello concurren», por lo que constituye un término que se vincula también
con la veracidad (cierto), mientras que «genuino» significa «puro, propio, natural,
legitimo», sin especial vinculacién con la veracidad y si con la procedencia («propio»
de quien lo emite). En este sentido constituye el entendimiento natural del término
estimar que es inauténtico lo que carece absolutamente de verdad. En definitiva, se
acoge un criterio lato de autenticidad por estimar que es el que refleja mds claramente
el sentido y finalidad de la norma, asi como el entendimiento usual del término en
nuestro idioma. También se toma en consideracion el bien juridico protegido, ya que
estos delitos tutelan la propia funcionalidad social del documento, que va mds alla de
su consideracion procesal como medio de prueba, resultando relevante para el cum-
plimiento de esta funcién la fiabilidad de su objeto y no solamente la de su autoria».
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Interpretacidén del concepto de autenticidad en la aplicacion de la modalidad falsa-
ria de la simulacién documental que ha sido expresamente validada como conforme con
las exigencias derivadas del principio de lex stricta por la STC 123/2001, de 4 de junio.

16. Es cierto, como se afirma por el recurrente, que los documentos contienen
menciones contractuales que corresponden a la realidad material de la regla negocial,
pero en el caso no pueden compensar el componente simulado que pretende «pre-
constituir» con una finalidad probatoria determinada elementos esenciales de dicha
regla negocial absolutamente inexistentes. Siendo dicha finalidad de preconstitucién
de contenidos negociales esenciales pero inexistentes lo que dota a la mutacion falsa-
ria del grado de lesividad necesario para considerarla tipica ex articulo 390.1.2.° CP
cuando sea realizada por particulares —vid. STS 309/2012, de 12 de abril-.

17. Ahora bien, aprovechando la voluntad impugnativa y al hilo, también, de la
pretension revocatoria formulada por el otro recurrente, cabe cuestionarse la natura-
leza del objeto tipico sobre el que recae la conducta falsaria.

El tribunal de instancia la califica de falsedad en documento mercantil pues lo
que se documenta son contratos de agencia de naturaleza mercantil sometidos en su
regulacién a la Ley 12/1992, de 27 de mayo.

La cuestion, no cabe duda, es compleja y delicada, pero, en el caso, ya adelanta-
mos, ese origen mercantil no incorpora el particular desvalor que debe justificar la
pluspunicién respecto al delito de falsedad de cualquier otro documento privado.

18. El notable mayor castigo del delito de falsedad en documento mercantil
respecto a otros comportamientos falsarios —sin perjuicio, ademads, de su relevancia
concursal con los delitos defraudatorios con importantes implicaciones en términos
de pluspunicién— obliga a identificar la razén que, a la postre, lo justifica.

Ante la ausencia de una definicion legal precisa, la jurisprudencia de esta Sala ha
considerado, tradicionalmente, como documento mercantil a aquel que acredita,
manifiesta y proyecta las actividades que se producen en el circulo o &mbito propio de
una empresa mercantil —vid. STS 8 de mayo de 1992—. Una categorizacién amplia
que ha incluido a: «los que dotados de nomen iuris se encuentran regulados en el
Cdédigo de Comercio o en leyes especiales; las representaciones gréficas del pensa-
miento, generalmente por escrito, y su papel, que, con fines de preconstitucién proba-
toria, plasmen o acrediten la celebracion de contratos o la asuncién de obligaciones de
naturaleza mercantil o comercial, aunque carezcan de denominacién conocida en
derecho; los que se refieren a la fase de ejecucion o de consumacién de contratos u
operaciones mercantiles, tales como albaranes de entrega, facturas, o recibos o libros
de contabilidad; asi como libros u hojas auxiliares que sirven para proporcionar los
datos que han de pasar a los libros oficiales» —vid. STS de 6 de marzo de 2001-.

19. Pero tampoco cabe obviar que otros pronunciamientos, también sincréni-
cos, han mantenido la necesidad de una interpretacion restrictiva. Asi, con referencia
a la regulaciéon CP de 1973, se afirmaba en la STS de 31 de mayo de 1991, de la que
se hacfa eco la STS 786/2006 [sic], de 22 de junio, que «el articulo 392 CP se refiere
s6lo a aquellos documentos mercantiles merecedores de una especial proteccion, por-
que su materialidad incorpora una presuncién de veracidad y autenticidad equivalente
a un documento publico, lo que es la «ratio legis» de la asimilacién. De modo que ‘no
es suficiente con que se trate de un documento utilizado en el trdfico mercantil’, sino
que se requiere una especial fuerza probatoria, como ocurre con las letras de cambio,
que sin una proteccidn especial dificilmente podrian ser transmisibles por endoso en
la forma habitual».

Linea jurisprudencial restrictiva que ha mantenido su proyecciéon mds o menos
matizada en resoluciones actuales. De tal modo, se ha insistido en que, sin perjuicio de
que puedan considerarse mercantiles los documentos explicitamente contemplados en
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la legislacién mercantil, su punicién ex articulo 392 CP exige «que tengan una eficacia
juridica superior a la de simple documento privado que justifique precisamente la agra-
vacion de su falsedad respecto a la de aquel» —vid. STS 695/2019, de 19 de mayo de
2020, 755/2018, de 12 de marzo de 2019, 159/2018, de 5 de abril, 571/2005, de 4 de
mayo—. Lo que algunos autores han identificado con el valor ejecutivo del documento
mercantil y otros con las exigencias de ciertas formalidades para su otorgamiento.

20. La observable coexistencia de una interpretaciéon amplia y otra estricta del
concepto normativo de documento mercantil a los efectos del articulo 392 CP, justi-
fica retomar la cuestion de su alcance.

Y para ello resulta imprescindible situarse en el andlisis del bien juridico, objeto
de tutela en el articulo 392 CP, pues solo desde necesidades especificas de mayor
proteccién puede justificarse tan desaventajado tratamiento penal respecto a otras
conductas falsarias como, por ejemplo, la del articulo 395 CP —vid. STS 715/2020, de
21 de diciembre en la que se descarta la falsedad mercantil recaida sobre un contrato
de préstamo porque, en una interpretacion estricta del articulo 311 Cod. de Com, no
se acredita que el dinero recibido fuera destinado a la financiacién de actividades
mercantiles—.

21. En este sentido, la jurisprudencia de esta Sala de lo Penal es constante en
afirmar, ya sea desde posiciones extensivas o restrictivas del espacio de proteccion del
articulo 392 CP, que lo que se pretende proteger con dicho tipo es la seguridad del
trafico mercantil.

Lo que sugiere con claridad que el bien juridico protegido no es solo individual,
sino que adquiere una proyeccion colectiva y social mucho més acentuada que con
relacion al protegido mediante el delito de falsedad en documento privado. Resi-
diendo aqui, precisamente, la razén que justifica las necesidades de proteccién penal
intensificada, anudando a su lesién un mayor reproche punitivo.

La anterior conclusion se refuerza si atendemos a un argumento sistematico. La
conducta falsaria sobre el documento mercantil aparece mencionada en el articulo 392
CP junto a los comportamientos falsarios que recaen sobre documentos publicos y ofi-
ciales, equiparandose en sus consecuencias penoldgicas. Lo que sugiere, también con
claridad, que las tres conductas comparten bien juridico ptblico y colectivo. No parece
discutible que mediante la sancién de la falsedad de documentos piblicos u oficiales se
pretende proteger el interés general, la confianza de la ciudadania, en el buen uso de las
facultades o potestades reconocidas a determinadas autoridades o funcionarios para
confeccionar documentos. Condiciones de confeccién presuntivas que son las que otor-
gan al documento falseado publico u oficial la idoneidad para lesionar el bien juridico
protegido y afectar a las funciones documentales con mayor intensidad.

Dicha equiparacién acentua la necesidad de que el documento mercantil falseado
incorpore también una especial intensidad lesiva de dichas funciones documentales,
equiparable a la de los documentos publicos u oficiales. Nivel especial de lesividad que
cabe predicar de aquellos que, ademds de estar expresamente previstos en una norma de
cardcter mercantil, gocen de una proyeccion cualificada en el tréfico juridico.

Como argumento de interpretacion histdrica que refuerza dicha conclusién cabe
referirse a la anterior redaccién del articulo 303 CP, texto de 1973, precedente del
actual articulo 392, en la que se precisaban las clases de documentos mercantiles en
relacién de analogia o similitud con las letras de cambio. Dicha referencia patenti-
zaba, de forma concluyente, la ratio protectora en cuanto tales documentos por su
potencialidad fijadora del crédito y su intrinseca operatividad abstracta, si incorporan
evidentes marcadores de lesividad del bien juridico de la seguridad del trafico en su
dimensién colectiva o general. El hecho de que la nueva definicién tipica no incorpore
dicha precisa referencia no permite interpretar de contrario la ruptura contextual de

ADPCP, VOL. LXXVI, 2023



670 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

significados, pues sigue situdndose al documento mercantil en una posicién de aven-
tajada proteccion punitiva que continda reclamando explicacion sistemadtica.

22. Reiteramos. La consideracién del bien juridico, como elemento rector tanto
para la interpretacion de los elementos del tipo como para la medicién de la antijuri-
cidad exigida, justifica reajustar el contorno aplicativo del tipo del articulo 392 CP.
Limitando su aplicacién a aquellas conductas falsarias que recaen sobre documentos
mercantiles que, por el grado de confianza que generan para terceros, puedan afectar
potencialmente al valor de la seguridad, en su dimensién colectiva, del trafico juri-
dico-mercantil.

De tal modo, resultard suficiente la proteccién penal mediante el tipo del
articulo 395 CP frente a la falsedad de otros tipos de documentos que, si bien plasman
operaciones mercantiles o han sido confeccionados por empresarios o comerciantes,
carecen de dicha especial idoneidad lesiva colectiva —por ejemplo, contratos, presu-
puestos, tiques, albaranes, recibos y otros justificantes de pago que recaen sobre
actos, negocios o relaciones juridicas sin relevancia para terceros—.

23. Por su parte, entre los documentos cuya falseamiento si podria comprome-
ter el bien juridico protegido por el articulo 392 CP cabe encontrar, con fines mera-
mente enunciativos, los que tienen el cardcter legal de titulo-valor; los que obedezcan
al cumplimiento de una obligacién normativa de documentacién mercantil que fun-
cionalmente les acerca a los documentos emitidos por ciertos funcionarios con capa-
cidad documentadora —por ejemplo, libros y documentos contables, actas de juntas de
sociedades de capital, certificaciones con potencial acceso al Registro Mercantil,
etc.—; los que documentan contratos-tipo, clausulados generales o particulares en rela-
ciones de consumo —por ejemplo, contratos de seguro, bancarios, de financiacién,
transporte etc.—; aquellos contratos sometidos a condiciones normativas de forma o de
supervision o a algun tipo de intervencion publica —por ejemplo, contratos de gestién
financiera, de correduria de seguros, de inversién, etc.— y documentos que, bajo la
apariencia de corresponder al giro mercantil de una empresa, tengan como finalidad
la comisién de delitos contra la Hacienda Publica, la Seguridad Social, fraude de sub-
venciones o la obtencién de financiacién por entidades bancarias o de crédito, etc.

24. Partiendo de lo anterior, surge, irremediablemente, una cuestion ;Puede
afirmarse que la falsificacién de un documento en el &mbito de una relacién contrac-
tual privada en la que una de las partes es un comerciante es susceptible, en todo caso
y por si, de afectar a la seguridad del trafico mercantil? ;El contrato de agencia simu-
lado es documento mercantil a los efectos tipicos del articulo 392 CP?

La repuesta, en el caso que nos ocupa, ha de ser negativa. La simulacién del clau-
sulado de un contrato otorgado entre particulares, aunque estos puedan ostentar la
condicién de comerciantes y fijen una regla negocial de naturaleza mercantil, carece
de eficacia mas allé de la relacién negocial entre aquellos y de potencialidad signifi-
cativa para lesionar la seguridad del trafico mercantil en un sentido colectivo.

Por ello, la simulacién habida debe reputarse recaida sobre documento privado a
los efectos tipicos del articulo 395 CP, cuyo elemento subjetivo, la intencién de causar
perjuicio a tercero, concurre.

25. La consecuencia no solo supone la modificacién del titulo de condena, lo
que en nada compromete los derechos del recurrente a la defensa y a conocer la acu-
sacioén, sino también de la pena impuesta que utilizando la misma escala individuali-
zadora del tribunal de instancia fijamos en la mitad de la imponible, esto es en un afio
y tres meses de prision.

(STS 232/2022, de 14 marzo)
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ARTICULO 399 CP

Falsedad en documento oficial por particular: uso y exhibicion a policias nacio-
nales de tarjeta de identidad que era original y donde constaba sus datos y su foto-
grafia, que permite identificar a una persona como titular de los derechos y
obligaciones que se derivan de la condicion de controlador de acceso a locales y
recintos de espectdculos puiblicos y actividades recreativas en Comunidad Autonoma
expedida y regulada por la Comunidad: no se trata de un certificado de haber supe-
rado unas pruebas, sino que se simula tener las condiciones legales para realizar esa
actividad oficial; el certificado se limita a acreditar una realidad existente en otro
documento o expediente, que se encuentra bajo la autoridad o el control de quien
emite la certificacion y el documento oficial tiene mayor transcendencia al afectar
bienes juridicos de particular relevancia

1. Elarticulo 399 CP castiga al particular que falsificare una certificacion de las
designadas en los articulos anteriores, y con la misma pena prevista al que hiciere uso,
a sabiendas, de la certificacidn, asi como al que, sin haber intervenido en su falsifica-
cion, traficare con ella de cualquier modo.

Cuando se trata de certificaciones emitidas por funcionario publico o autoridad,
se plantea la necesidad de distinguir los certificados de los documentos oficiales, cuya
falsificacion se sanciona con mayor pena.

El certificado es un documento que acredita algin extremo de interés extraido de
un expediente o documentacién que obra a cargo de quien emite la certificacion.
Dicho de otra forma, el certificado se limita a acreditar una realidad existente en otro
documento o expediente, que se encuentra bajo la autoridad o el control de quien
emite la certificacion. No tiene otra finalidad.

Aunque en la STS 432/2013, de 20 de mayo, deciamos que «No estd de m4s afiadir
que el criterio diferenciador entre las falsedades en los certificados y los documentos ofi-
ciales no es tajante y «solo la gravedad y trascendencia de la alteracién del instrumento
documental puede ser un criterio determinante para sefalar si se estd ante una falsedad
documental o de certificados» (STS 27 de diciembre de 2000)», la Jurisprudencia de esta
Sala ha concretado su criterio y «(SSTS 2001/2000, de 27 de diciembre o 1/2004, de 12 de
enero, entre muchas otras), ha establecido como criterio de diferenciacién entre el delito
de falsedad en documento oficial y los de certificacién falsa de los articulos 397 y ss. que,
en los tltimos, la informacién mendaz documentada solo cumple la funcién de adverar o
acreditar hechos sin otras finalidades. Por el contrario, en el delito de falsedad en docu-
mento oficial, la alteracién se muestra de especial gravedad, al poder constatarse una
transcendencia en la alteracién del instrumento documental por llegar a afectar bienes
juridicos de particular relevancia». (STS nim. 343/2020, de 25 de junio).

2. El Juzgado de lo Penal declaré probado, en lo que al recurrente se refiere,
que «el dia 17 de Marzo de 2019, aproximadamente sobre las 4,45 horas, Dionisio,
nacido el NUMO00O0-76 en Bolivia, con DNI NUMOO1, mayor de y con antecedentes
penales no computables para esta causa, exhibi6 ante agentes de la policia nacional
una tarjeta de autorizacion de control de acceso a locales y recintos de especticulos
publicos y actividades recreativas de la Comunidad de Madrid expedidos por esta
Comunidad Auténoma con nimero NUMOO02 que no era original y donde constaba
sus datos y su fotografia». Afiadiendo méds adelante que el recurrente carece «de auto-
rizacién para ser controladores de acceso a locales, establecimientos y recintos de
espectdculos ptblicos y actividades recreativas de la Comunidad de Madrid».

En realidad, el documento falsificado es una tarjeta de identidad que permite
identificar a una persona como titular de los derechos y obligaciones que se derivan
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de la condicién de controlador de acceso a locales y recintos de espectdculos puiblicos
y actividades recreativas en la Comunidad de Madrid.

[...] Para el ejercicio de esa concreta actividad es preciso cumplir una serie de
condiciones, y, ademds, obtener un certificado de haber superado unas determinadas
pruebas que llevaba a cabo, hasta su desaparicion (Ley 6/2013), la Academia de Poli-
cia Local de la Comunidad de Madrid.

En la regulacién se distingue, pues, de un lado, el certificado, expedido por la
Academia de Policia Local, que acredita haber superado las pruebas; y, de otro lado,
la obligacién que se impone al personal de control de acceso, segin dispone el
articulo 8 del Decreto, de llevar de forma visible y permanente un distintivo que le
identifique y le acredite como tal.

No fue el primero de los documentos el que se falsificé, sino el segundo, que,
como se ha dicho, no es propiamente un certificado, sino un documento de identifica-
cién de la persona que puede operar como personal de control de acceso.

Ha de tenerse en cuenta, ademads, que el certificado de superacion de las pruebas,
por si mismo, no da lugar a la emisién del documento de identidad, pues en todo caso
es necesario cumplir una serie de condiciones. Asi, el citado Real Decreto, dispone
que para desempeiiar las funciones de personal de control de acceso serd necesario
reunir los siguientes requisitos: a) Ser mayor de edad. b) Tener la nacionalidad espa-
flola o de alguno de los paises que integran la Unién Europea o estar en posesién del
permiso de residencia y trabajo correspondientes. ¢) Carecer de antecedentes penales.
d) Haber superado en la Academia de Policia Local de la Comunidad de Madrid las
pruebas consistentes en la realizacion de un test psicoldgico y un test de conocimiento
en materia de derechos fundamentales, derecho de admisién, medidas de seguridad en
los establecimientos, horarios de cierre y régimen juridico de los menores de edad.

No es inhabitual que la Administracién opere de esta forma. Para adquirir la con-
dicién que permite el ejercicio de determinadas funciones, se exige la superacion de
unas pruebas. y una vez superadas, se emite un documento que permite acreditar la
identidad del portador como quien las ha superado. La falsificacién de este dltimo
documento no puede confundirse con la falsificacién de un certificado, y no es equi-
parable a la misma. En el caso, el certificado, cuya falsificacién nadie afirma, como se
ha dicho, solo acreditaba la superacién de las pruebas, pero no el cumplimiento de las
demds condiciones exigidas.

(STS 554/2022, de 6 junio)

ARTICULO 432

Malversacion de caudales piiblicos: sustraer o consentir que otro sustraiga: el
delito de malversacion con anterioridad a la LO 1/2015 castigaba tanto la sustrac-
cién, apropiacion de los bienes, como la distraccion de caudales publicos que supone
la accion de disponer de los bienes de forma definitiva sin apropiacion. Animo de
lucro: el dnimo de lucro no exige el enriquecimiento del autor; sino, en todo caso, la
disminucion ilicita de los caudales puiblicos o bienes asimilados a éstos, pudiendo ser
el beneficio de un tercero

Esta Sala tiene un cuerpo de doctrina muy consolidado a cerca de la interpreta-
cién del articulo 432 del Cédigo Penal vigente al tiempo de los hechos (SSTS
507/2020, de 14 de octubre, 214/2018, de 8 de mayo y 1051(sic)/2013, de 26 septiem-
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bre, entre otras muchas). El tipo de malversacion de caudales puiblicos del derogado
articulo 432 CP estd integrado por los siguientes elementos tipicos:

(1) El sujeto activo ha de ostentar la cualidad de autoridad o funcionario publico,
bastando a efectos penales con la participacion legitima en una funcién publica. Para la
determinacién del sujeto activo resulta de aplicacion el articulo 24 CP que establece un
concepto de autoridad y de funcionario especifico y més amplio que el administrativo.
Autoridad es quien por si solo o como miembro de una corporacién tribunal y érgano
colegido tenga mando o ejerza jurisdiccion propia y funcionario es todo aquel que en
funcién de su nombramiento participe del ejercicio de funciones publicas.

(ii) Se precisa una facultad decisoria juridica o de detentacién material de los
caudales o efectos, ya sea de derecho o de hecho, con tal, en el primer caso, de que en
aplicacion de sus facultades tenga el funcionario una efectiva disponibilidad material
sin que se precise una inmediata posesion o tenencia, siendo suficiente la mediata.

Se exige, por tanto, una relacién especial entre el agente y los caudales, de ahi
que la disponibilidad o relacién entre el caudal y el sujeto activo sea primordial en el
engarce juridico del delito (SSTS. 31 de enero de 1996 y 24 de febrero de 1995).
Ahora bien, esa afirmacién inicial ha sido objeto de matizaciones.

Asi, no es imprescindible que el funcionario tenga en su poder los caudales y
efectos publicos por razén de la competencia que las disposiciones administrativas
adjudiquen al Cuerpo u Organismo al que pertenezca, sino que basta con que hayan
llegado a su poder con ocasion de las funciones que concreta y efectivamente reali-
zase el sujeto como elemento integrante del érgano puiblico.

Hemos declarado que lo importante es que el funcionario tenga la posibilidad de
disposicidn sobre los efectos sometidos a tal poder, en virtud de la funcién atribuida
al ente publico, o en virtud de una mera situacién de hecho derivada del uso de la
practica administrativa dentro de aquella estructura (SSTS, 30 de enero de 1994 y
1840/2001 de 19 de septiembre). y también que «tener a su cargo» significa no sélo
responsabilizarse de su custodia material, sino también ostentar capacidad de disposi-
cién e inversion de tal manera que los caudales no puedan salir del organismo oficial
sin la decision del funcionario (por disposicion de Ley, nombramiento o eleccidn) que
tiene la capacidad de ordenar gastos e inversiones.

En efecto, la doctrina jurisprudencial mayoritaria se decanta por una concepcion
amplia, interpretando el requisito «de tener a su cargo por razén de sus funciones» de
modo flexible por imponerlo asi 1a mejor proteccion del bien juridico. Afirmacién que
lleva a abarcar tanto aquellos supuestos en los que el funcionario se esta atribuyendo
la tenencia directa y material de los caudales ptiblicos como aquellos otros en los que
tiene competencia para adoptar decisiones que se traduzcan en disposiciones sobre
los mismos. Significa, por tanto, no sélo responsabilizarse de su custodia material,
sino ostentar capacidad de disposicién e inversién de tal manera que los caudales no
puedan salir del organismo oficial sin la decisién del funcionario.

Se recuerda en las SSTS 779/98, de 5 de junio y 1368/99, de 5 de octubre, sobre
un caso de vicepresidente de Diputacién Provincial que hace suyos fondos publicos
por un sofisticado sistema, que no necesario que tenga la disponibilidad material de
ellos y si su capacidad de disposicion.

La sentencia llama la atencién sobre el hecho de que los sistemas de caja de la
Administracién Publica moderna han prescindido de los ancestrales métodos y lo
fundamental, respecto de los caudales y fondos publicos, es la facultad o poder de
disposicién de las diferentes partidas de que se compone el presupuesto de una
Corporacién publica. Resultaria absurdo, desproporcionado y aberrante, desde el
punto de vista de una politica criminal coherente y desde la perspectiva del bien
juridico protegido (el ordenado, leal y normal funcionamiento de la Administracién
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Publica) que resultaran beneficiados los rectores y dirigentes politicos de la Admi-
nistracién Publica frente a los funcionarios de rango inferior que desempefian fun-
ciones secundarias y subordinadas.

Por tanto, la exigencia de tener los bienes a su disposicién no sélo es tenerlo bajo
su estricta custodia material, sino capacidad de disposicién de manera que los cauda-
les a los que se refiere la tipicidad de la malversacion estdn residenciados en la per-
sona que tiene capacidad de gasto o de control.

(iii) Los caudales han de gozar de la consideracion de publicos, caracter que les
es reconocido por su pertenencia a los bienes propios de la Administracion, adscrip-
cion producida a partir de la recepcioén de aquéllos por funcionario legitimado, sin que
precise su efectiva incorporacién al erario publico; y

(iv) La accidn tipica es «sustrayendo o consintiendo que otro sustraiga» lo que
significa apropiacién sin animo de reintegro, apartando los bienes propios de su des-
tino o desvidndolos del mismo.

En la STS 429/2012, de 21 de mayo, se condensa la interpretacién de esta Sala
sobre la accidn tipica del precepto. Dice la sentencia que «el articulo 432 del Cédigo
Penal sanciona a la autoridad o funcionario piiblico que con dnimo de lucro sustrajere
los caudales o efectos publicos que tenga a su cargo por razén de sus funciones. Sus-
traer ha de ser interpretado como apropiacion sin dnimo de reintegro (SSTS 172/2006
y STS 132/2010), equivalente a separar, extraer, quitar o despojar los caudales o efec-
tos, apartdndolos de su destino o desvidndolos de las necesidades del servicio, para
hacerlos propios (STS 749/2008). En definitiva, se trata de conductas en las que la
autoridad o el funcionario que tiene a su cargo los caudales por razén de sus funcio-
nes, lejos de destinarlos al cumplimiento de las previstas atenciones publicas, los
separa de las mismas, y extrayéndolos del control ptblico, con dnimo de lucro los
incorpora a su patrimonio haciéndolos propios, o consiente que otro lo haga».

En la STS 310/2003, de 7 de marzo, se declara que «es claro que el texto legal
utiliza el verbo «sustraer», que genera, en una primera lectura, la idea de una malver-
sacion de cosas. Sin embargo, el tipo penal no solo se refiere a «efectos», sino tam-
bién a caudales y respecto de estos se debe entender que la infraccién del deber del
funcionario que se exterioriza en la sustraccién se consuma ya cuando se dispone de
los fondos piblicos. Es preciso tener presente que la accién de sustraer, también
caracteristica del delito de hurto, admite diversos sentidos y que uno de ellos es el de
la «remotio» o sea la simple remocion de la cosa del lugar que ocupa, lo que trasla-
dado al manejo de dineros ptiblicos es equivalente a la disposicién (en sentido similar
la STS ndm. 1160/1998 de 8 de octubre, 747/02 de 23 de abril, 1569/03 de 24 de
noviembre, 986/05 de 21 de julio, 228/13 de 22 de marzo y la STS 277/2015, de 3 de
junio, que cita a todas las anteriores y que hace suya la doctrina expuesta)».

El tipo se realiza, por tanto, cuando el caudal puiblico aparta definitivamente del
patrimonio publico desvidndolos de las necesidades del servicio. Sobre esta idea nos
extenderemos m4s adelante.

(v) Laconducta tipica admite dos modalidades comisivas, una por accién y otra
por omision. La primera consiste en la sustraccidon de los caudales descritos que
implica apropiacién con separacién de su destino y con dnimo de apoderamiento defi-
nitivos, en idéntico sentido al usado por otros delitos patrimoniales. La segunda
modalidad comisiva constituye una conducta dolosa de omisidn impropia, por cuanto
por especifica obligacion legal, el funcionario estd obligado a evitar el resultado
lesivo contra el patrimonio publico, pues el ordenamiento juridico no solo espera del
funcionario el cumplimiento de sus deberes especificos, sino que lo coloca en posi-
cién de garante, por lo que debe evitar el resultado.
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(vi) Se precisa d&nimo de lucro propio o de tercero a quien se desvia el beneficio
lucrativo (STSS 10 de octubre de 2009, 18 de febrero de 2010, 18 de noviembre de
2013).

Se trata, en definitiva, de conductas de las que la autoridad o el funcionario que
tiene a su cargo los caudales por razén de sus funciones, lejos de destinarlos al cum-
plimiento de las presuntas actuaciones publicas, los separa de las mismas y extrayén-
dolas al control piiblico, con dnimo de lucro, las incorpora a su patrimonio haciéndolos
propios o consiente que otro lo haga. No se exige el lucro personal del sustractor, sino
su actuacién con dnimo de cualquier beneficio, incluso no patrimonial, que existird
aunque la intencién de lucrar se refiera al beneficio de un tercero. (STS 506/2014 de
4 de junio).

(vii) El delito se consuma con la disposicién de hecho de los fondos publicos.
Es un delito de resultado.

Enla STS 277/2015, de 3 de junio, con cita de la STS 310/2003, de 7 de marzo y
en relaciéon con una malversacién producida en la concesién de subvenciones se
declara que «la accién de malversar se consuma cuando se realiza el acto de disposi-
cién que genera la disposicién de los fondos publicos para una determinada opera-
cién...Es la obtencion material de los fondos, la posibilidad de disposicién sobre los
mismos, la que marca el momento consumativo del delito de malversacion, al igual
que otros delitos de enriquecimiento como el hurto, la estafa o el robo».

Ese ha sido el criterio constante de la Sala. Por citar algunos ejemplos mas remo-
tos, en la 117/1996, de 25 de marzo se dijo que el delito se consuma con la sola reali-
dad dispositiva sin que precisa ineludiblemente de la extension, redaccién o
plasmacioén de documento alguno, publico u oficial. En la STS de 07/05/1990 se
declaré que el delito se consuma tan pronto como ocurre la disposicién del objeto
embargado, aunque no conste lesién patrimonial ni lucro econémico.

En materia de contratacidn, sin embargo, dada la relacion sinalagmadtica que la
caracteriza, se ha considerado que el momento de consumacion del delito se produce
con el reconocimiento de la obligacién, ya que desde ese momento nace la obligacién
de exigibilidad, siendo irrelevante el pago ulterior (STS 459/2019, de 14 de octubre).

(viii) En cuanto al tipo subjetivo el delito de malversacién en sus dos modali-
dades es doloso. Precisa el dolo genérico, que requiere el conocimiento de los ele-
mentos del tipo y la voluntad de actuar. En concreto, el dolo comprende el
conocimiento de que los objetos o caudales sustraidos pertenecen a las administra-
ciones publicas y, por tanto, son ptblicos (STS 545/19999[sic], de 26 de marzo y
132/2010, de 18 de febrero, entre otras muchas). La doctrina de esta Sala ha admi-
tido que para la existencia del delito en su modalidad activa basta el dolo eventual
(STS 277/2015, de 3 de junio, 914/2012, de 29 de noviembre y 310/2003, de 7 de
marzo). En cuanto al tipo de omisién impropia también se admite el dolo eventual,
en general para esta clase de delitos, cuando el sujeto se represente la alta probabi-
lidad de la existencia de la situacién que le obliga a actuar y aun asf no actie (ATS
18/20[sic]/2020 - Recurso 20542/2020).

[...]33.1 Segtin hemos precisado en anteriores pasajes de esta sentencia, la
actividad prevaricadora se concretd en la aprobacién de diferentes modificaciones
presupuestarias, anteproyectos y proyectos de presupuestos, en el otorgamiento del
Convenio Marco y de los innumerables convenios particulares suscritos, en el fraccio-
namiento de cantidades en el sentido que ya ha sido indicado y en la propia concesién
de subvenciones excepcionales a trabajadores y empresas por parte de la Direccién
General de Trabajo.

El criterio de presupuestacion utilizado era palmariamente ilegal y la injusticia y
arbitrariedad de ese criterio se evidencia por la finalidad ilegal perseguida. Se utiliza-
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ron las transferencias de financiacién como artificio contable para eludir la normativa
de subvenciones.

Pero los hechos no se limitaron a esa actuacion. Se dispuso de los fondos publi-
cos presupuestados al margen de todo control y de forma libérrima y arbitraria.

El manejo de esos caudales se realizé como si fueran propios, en favor de empre-
sas y personas libremente determinadas y segtin las preferencias e intereses politicos
de las autoridades que concedian las subvenciones. Sin bases de convocatoria, sin
publicidad, en ocasiones sin precisar el objeto de la ayuda, y sin el cumplimiento de
todo el amplio sistema de controles y garantias establecidos en la ley.

Por tanto, la desviacién de los caudales publicos en sus dos modalidades no
quedd abrazada por las conductas prevaricadoras, sino que requirié de comportamien-
tos posteriores que han constituido la fase o tramo final del sistema implementado.

Esa dualidad justifica que la antijuridicidad de la conducta desplegada no se
agote en la prevaricacion, sino que constituya también un delito de malversacion, en
relacién de concurso medial.

Como proclamamos en la STS 277/2015, de 3 de junio, «el concurso entre prevari-
cacién y malversacion estd contemplado en la STS 18/2014, de 23 de enero. Cuando la
malversacion va rodeada de actos administrativos injustos se detecta un plus de antijuri-
dicidad: A la accién afectante del patrimonio publico, se une otra que lesiona la con-
fianza en las resoluciones administrativas. Malversar confiriendo al acto apariencia de
legalidad mediante espurias resoluciones administrativas es mas grave que la simple
malversacion (vid. STS 149/2015, de 11 de marzo y STS 394/2014, de 7 de mayo)».

33.2 La sentencia precisa que las personas condenadas por el delito de malver-
sacion tenfan la condicién de funcionarios publicos o autoridad, incluidos por tanto
en el concepto juridico-penal establecido en el articulo 24 CP.

Todos ellos también tenfan una facultad decisoria sobre los caudales publicos de
los que se dispuso ilicitamente, bien por tenerlos materialmente a su cargo, bien por
tener funcionalmente la capacidad de decidir sobre su destino, en funcién de una
posicioén jerdrquica superior, y no ofrece duda alguna y nadie cuestiona que los cauda-
les sobre los que se dispuso, que formaban parte del presupuesto de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, eran de naturaleza inequivocamente publica.

Por dltimo, los actos realizados sobre esos caudales han de incluirse en el amplio
concepto de «sustraccién», porque los condenados, que tenian a su cargo los caudales
por razén de sus funciones, lejos de destinarlos al cumplimiento de las previstas aten-
ciones publicas, los separaron de las mismas, y extrayéndolos del control publico y
con dnimo de lucro, los entregaron a terceros, en forma de ayudas o subvenciones
concedidas ilegalmente.

Los hechos aqui enjuiciados son excepcionales y (s.e.u.0.) no existen precedentes
de unos hechos como los que aqui se enjuician.

Se articul6 un sistema para dotar de fondos a la Direccion General de Trabajo de
la Junta de Andalucia para que ésta dispusiera de ellos libremente. No puede afir-
marse siquiera que las ayudas concedidas cumplieran un fin piblico porque se conce-
dieron, no ya al margen de todo control, sino al margen de cualquier criterio
minimamente objetivo y reglado y de forma absolutamente arbitraria.

(STS 749/2022, de 13 septiembre)
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