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ARTICULO 21.3 CP

Atenuante de arrebato u obcecacion: El recurrente entiende que debio
haberse apreciado la atenuante de arrebato u obcecacion, tal y como
ha quedado acreditado con la pericial psicologica aportada por su
defensa; en la que se concluye la identificacion en su personalidad de
rasgos obsesivos y un componente de dependencia emocional en la
relacion mantenida con la victima. Ademds, en relacion con el control
de sus impulsos, los peritos identificaron un conjunto de fuentes de
estrés experimentadas de forma previa a los hechos y de relevancia.

Como se dice en las STS. 261/2005 de 28.2, con cita de las SS 13.3.2003, 7.5.2002,
29.9.2001, 25.7.2000, el fundamento de la atenuante del articulo 21.3 CP se encuentra
«en la disminucién» de la imputabilidad (o de las facultades volitivas e intelectivas)
que se pretende por la ofuscacion de la mente y de las vivencias pasionales determina-
das por una alteracién emocional fugaz (arrebato) o por la mds persistente de incita-
cion personal (obcecacion), pero siempre produciéndose por una causa o estimulo
poderoso.

En ambas modalidades se precisa para su estimacién que concurra en su ori-
gen una causa de peso de cardcter exdgeno o exterior y de entidad suficiente para
desencadenar un estado animico de perturbacién y oscurecimiento de sus faculta-
des psiquicas con disminucién de las cognoscitivas o volitivas del agente, de modo
que sin alcanzar la cualidad propia del trastorno mental transitorio completo o
incompleto, exceda del leve aturdimiento que suele acompafiar a ciertas infraccio-
nes (SSTS 1385/98, de 17.11, 59/2002, de 25.1).
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Es preciso también que en el entorno social correspondiente no sean tales estimu-
los repudiados por la norma socio-cultural imperante, lo que significa que la actuacién
del agente se ha de producir dentro de un cierto contexto admisible, ya que su conducta
no puede ser amparada por el derecho cuando se apoya en una actitud antisocial repro-
bada por la conciencia colectiva vigente, que en esta relacion de causa o efecto entre el
estimulo desencadenante y la conducta ha de darse una conexién temporal y que cual-
quier reaccién colérica de las que, con frecuencia, acompaiian a ciertas acciones delic-
tivas, no basta para la estimacion de la atenuante (SSTS 17.11.98, 15.1.2002).

(...) Lo cierto es que no se motiva en el recurso cual fue el impulso o motivo
poderoso que le llevé al estado de arrebato u obcecacion, sin que la existencia de una
previa discusion entre ellos pueda ser considerado suficiente para apreciar la ate-
nuante; las meras recriminaciones entre parejas no pueden equipararse a los podero-
sos estimulos que generan el arrebato u obcecacion (STS de 31 de octubre de 2013).

En este sentido es ajustada a derecho la resolucién recurrida, cuando concluye
que no puede ampararse la reaccion violenta del recurrente bajo la atenuante de
estado pasional, por el hecho previo de una discusién de pareja, sin que conste acredi-
tada una patologia psiquica de entidad en el condenado que concurriese en el momento
de producirse los hechos. Una cosa son los rasgos de su personalidad que se describen
en la pericial aportada a su instancia y otra distinta que concurra en la accién enjui-
ciada un impulso de tal entidad que justifique la apreciacion de la atenuante preten-
dida. Las alegaciones del recurso basadas en la mencionada pericial se dirigen a
constatar los rasgos de su personalidad pero no permiten la conclusién a la que serfa
necesario llegar para estimar la disminucién relevante de su capacidad de culpabili-
dad en el momento de los hechos.

(STS 585/2015, de 5 de octubre)

ARTICULO 22.2 CP

Agravante de disfraz: El recurrente denuncia como indebidamente
aplicada la circunstancia agravante de disfraz, alegando en la argu-
mentacion que en la medida que en el factum se reconoce que una de
las victimas le logro bajar la braga con la que se cubria el rostro, no
procederia en la tesis del recurrente tal circunstancia de agravacion.

Es doctrina reiterada de esta Sala que el plus de punicién que justifica la aplica-
cion de la agravacién se encuentra en la biisqueda de una impunidad por parte del que
utiliza el disfraz, con independencia de que se logre o no su propdsito, que en el pre-
sente caso no lo logré por la accién de una de las victimas (...) que al ser golpeada
alcanz6 a bajarle la braga al recurrente que le agredia y le pudo reconocer. En el pre-
sente caso el empleo del disfraz solo benefici6 a Alvaro Gaspar que era quien lo lle-
vaba y por tanto era el inico que se beneficiaba de su porte. Por lo demds, resulta
indiferente que a pesar de todo pueda ser identificado —como en el caso de autos— por
razones externas a quien lo llevaba. SSTS de 5 de Mayo de 2010 o 353/2014.

Concurren los tres elementos que vertebran esta circunstancia de agravacion:

a) El objetivo consistente en la utilizacion de un medio apto para cubrir o desfi-
gurar el rostro.
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b) El subjetivo o tendencial consistente en el propdsito de eludir sus responsa-
bilidades, y

¢) Eltemporal consistente en que ha de utilizarse en la comisién del delito con-
cernido.

En cuanto a que el sujeto que lo porta se despoje del mismo por su propia voluntad,
entonces no procederia tal circunstancia de agravacion, siendo indiferente para su aplica-
cién que el despojo sea por el azar o la accién de alguna de las victimas, como es el caso
de las SSTS 1005/1995; 27 de Mayo de 1987; 1221/2002 o 30 de Enero de 1989.

(STS 308/2015, de 7 mayo)

ARTICULO 23 CP EN RELACION CON EL ARTICULO 148.4 CP

Circunstancia mixta de parentesco. Lesiones: No considerar aplica-
ble el articulo 148.4.°, y aplicar el articulo 147, excluyo la concurren-
cia de la circunstancia mixta (art. 23 CP) por no haberla interesado
por las partes acusadoras para este iiltimo articulo con cardcter sub-
sidiario o alternativo.

La calificacion formulada por éste (art. 148.4 CP) llevaba implicita la comisién
de la conducta prevista en el articulo 147, y ademads la cualificacién del n.° 4, (cén-
yuge o persona asimilada), que es abarcada por el articulo 23 CP que todavia le atri-
buye mayor amplitud a la circunstancia, ya que en el articulo 23 se habla de «cényuge
o persona que esté o haya estado ligada de forma estable por andloga relacién de
afectividad», es decir, puede referirse tanto a un hombre como a una mujer, mientras
que el articulo 148.4.° habla de «esposa o mujer» exclusivamente. Asi pues, la
cualificacidn del articulo 148 lleva implicita la conducta descrita en el articulo 147
CP y la cualificacion interesada por el Fiscal se halla incluida en el articulo 23 C. P,
luego, existié imputacion de la que podria defenderse el acusado y la homogeneidad
de preceptos punitivos, que en este aspecto es total y absoluta, pudiéndose hablar mas
que de homogeneidad de «identidad». Ademads la «ratio» agravatoria se daba de modo
idéntico en el delito de agresion sexual y en el de lesiones, ambos delitos de natura-
leza personal, lo que hace que, conforme a una reiterada jurisprudencia de esta Sala,
la circunstancia mixta actie como agravante.

Las razones de agravar se han de radicado en los conceptos siguientes, distintos
al afecto o carifio propio de parientes:

a) El mayor rigor o entidad del mandato normativo que impide cualquier mal-
trato e impone obligaciones tuitivas o protectoras entre parientes.

b) El aprovechamiento de la relacién para una mayor facilidad en la comisién
del hecho.

c) La transgresion del principio de confianza propio de la relacién parental.

Todas estas circunstancias concurrentes en el hecho justificarfan el efecto agrava-
torio tanto en el delito de violacién como en el de lesiones dolosas.

(STS 146/2015, de 23 de febrero)
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ARTICULO 31 BIS CP

Responsabilidad penal de las personas juridicas. Presuncion de ino-
cencia. Estafa: Revocacion de condena de una persona juridica que
habia sido declarada autora, al amparo del articulo 31 bis del CP de
un delito de estafa.

La ausencia de un recurso formalizado por esta entidad, obliga a la Sala a no
abordar el llamativo distanciamiento del FJ 4.° de la sentencia recurrida respecto de
las exigencias del principio de culpabilidad (art. 5 CP). Esta Sala todavia no ha tenido
ocasién de pronunciarse acerca del fundamento de la responsabilidad de los entes
colectivos, declarable al amparo del articulo 31 bis del CP. Sin embargo, ya se opte
por un modelo de responsabilidad por el hecho propio, ya por una férmula de hetero-
rresponsabilidad, parece evidente que cualquier pronunciamiento condenatorio de las
personas juridicas habrd de estar basado en los principios irrenunciables que informan
el derecho penal.

(STS 514/2015, de 2 de septiembre)

ARTICULOS 58'Y 59 CP

Compensacion de medidas cautelares y pena: El recurrente considera
infringidos los articulos 58 y 59 del Codigo Penal, en relacion con el 4 de
la Ley de 17 de Enero de 1901. Se le denegé por la Audiencia su solicitud
de abono, a la pena de prision que le fue impuesta, de las medidas caute-
lares previamente cumplidas consistentes en la obligacion de compare-
cencia «apud acta» y la de prohibicion de aproximacion a una Comisaria.

(...) Hay que recordar que el articulo 59 del Cédigo Penal, precepto que se
designa como infringido por la Resolucion que se recurre, literalmente dice: «Cuando
las medidas cautelares sufridas y la pena impuesta sean de distinta naturaleza, el Juez
o Tribunal ordenara que se tenga por ejecutada la pena impuesta en aquella parte que
estime compensadax.

Dicha norma, en concreto respecto de la obligacién de presentaciones «apud
acta», fue interpretada por el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de esta Sala, de
fecha 19 de Diciembre de 2013, en el sentido de que «... la obligacién de comparecen-
cia periddica ante el 6rgano judicial es la consecuencia de una medida cautelar de
libertad provisional, y que como tal medida puede ser compensada conforme al ar-
ticulo 59 del Cédigo Penal atendiendo al grado de afectividad que su efectivo y acre-
ditado cumplimiento haya comportado».

Con ello resultarfa ya plenamente justificada la estimacién del motivo, en este
concreto extremo, al coincidir la pretensién del recurrente con el pronunciamiento
contenido en dicho Acuerdo, que no hace sino confirmar que la denominada obliga-
cién «apud acta», o exigencia de comparecencias periddicas ante la Autoridad a las
que se somete a quien se encuentra en situacion de libertad provisional, con evidente
cardcter cautelar por acordarse con el fin de impedir que, en ausencia de semejantes
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controles, se vea facilitada una posible elusion de la accién de la Justicia por parte del
sometido al procedimiento, ha de compensarse a la hora del cumplimiento de la pena
impuesta, de acuerdo con lo que explicita y concluyentemente dispone el precepto
anteriormente transcrito.

Frente a los argumentos expuestos por el Fiscal en su escrito de impugnacién del
Recurso ha de afirmarse, en primer lugar, no sélo el valor unificador de los criterios a
seguir por esta Sala que Acuerdos como el que se acaba de citar ostentan, con una clara
vocacion de informar las sucesivas Resoluciones generadoras de doctrina jurisprudencial,
sino también la presencia, en la actualidad, de mds de un precedente aplicando el refe-
rido Acuerdo (vid. SSTS de 7 de Enero de 2014 y 12 de Noviembre de 2014).

Tampoco resulta de recibo, por otra parte, sostener la equivalencia entre la obli-
gacién cautelar a la que nos estamos refiriendo y las genéricas cargas procesales que
pueden alcanzar a cualquier ciudadano, como la necesidad de comparecer en calidad
de testigo cuando fuere convocado para ello, toda vez que aqui nos hallamos ante
quien estd sometido al procedimiento con un cardcter bien distinto del testigo u otra
persona genéricamente llamada a colaborar con la Justicia, las consecuencias entre el
incumplimiento de una u otra obligacién evidentemente no admiten comparacion y,
en definitiva, el cardcter de medida cautelar viene expresamente afirmado en la Ley,
como complemento de la situacién personal de libertad provisional del imputado, tal
como lo entendi6 el Pleno de esta Sala en su dia.

Ya el articulo 58 del Cédigo Penal se refiere al abono para el cumplimiento de la
pena ulteriormente impuesta de las medidas cautelares homogéneas con la sancién a
cumplir, bien se trate de la privacion preventiva de libertad o de la del ejercicio de
determinados derechos. Por lo que el 59 es obvio, asf lo dice su propio texto, que se
estd refiriendo a la aplicacién de medidas cautelares heterogéneas, es decir, de dife-
rente contenido, como sucede en el caso presente.

En rigor, no puede pretenderse que la aplicacion de este dltimo precepto tenga un
cardcter facultativo, ya que su literalidad no lo permite al afirmar categéricamente que
«El Juez o Tribunal ordenard...» (sic) el abono de la medida respecto de la pena en
aquello que se estime compensado. Con lo que la expresién contenida en el Acuerdo
del Pleno de esta Sala acerca de que la medida de obligacién de comparecencia perid-
dica ante el 6rgano judicial «puede» ser compensada no debe ser interpretada como
una inaceptable degradacién hacia lo facultativo de lo que la norma legal considera
obligatorio, sino tan sélo como la expresion de que la compensacién ha de hacerse no
de manera rigida sino teniendo en cuenta el distinto grado de aflictividad de dicha
medida impuesta. Otra interpretacion, por contravenir los términos claros de la norma
legal, resultaria inaceptable y, por supuesto, siempre subordinada al contenido del
precepto interpretado.

En definitiva, el precepto es del todo claro en su contenido y voluntad, por mucho
que pueda generar sin duda importantes dificultades en su aplicacién, y el Acuerdo
del Pleno de esta Sala absolutamente respetuoso con €l, como no podia ser de otra
forma maxime cuando de la interpretacion de una norma favorable al reo se trata.

El que pueda especularse acerca de los efectos que, de no ser debidamente con-
trolados por la Autoridad judicial, esta aplicacion de la Ley pudiera originar de cara al
favorecimiento de dilaciones por parte del sometido a la medida para obtener una méas
abultada compensacidn posterior con la pena a cumplir o el hecho de que la medida
cautelar hubiere sido en esta ocasidn acordada y seguida con todo acierto y funda-
mento por el Juez de Instruccidn, aspectos a los que también se refiere el Fiscal, evi-
dentemente no son argumentos que puedan acogerse para rechazar el Recurso contra
los razonamientos expuestos acerca de la correcta aplicacion de la norma de referen-
cia y de nuestro Acuerdo del Pleno de la Sala que la interpreta.
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(...) No obstante lo anterior, y en lo que a la solicitud del abono al cumplimiento
de la pena de la prohibicién de aproximacién a la Comisaria de la localidad de
Marbella se refiere, hay que concluir en el rechazo de semejante pretension, no sélo
por no tener acogida en el repetido Acuerdo del Pleno de esta Sala, exclusivamente
referido a la medida cautelar de obligacion de comparecencia ante el érgano judicial,
sino ademds ante la ausencia de concrecién de los perjuicios que esa prohibicién de
aproximacidn del condenado respecto de su lugar de trabajo pudieren haberle ocasio-
nado, con lo que ello significa de imposibilidad para graduar adecuadamente los tér-
minos en los que ha de establecerse la oportuna compensacion establecida en el
articulo 59 del Cédigo Penal.

(STS 52/2015, de 26 de enero)

ARTICULOS 66 Y 68 CP

Coordinacion entre los articulos 66 y 68 CP. Individualizacion de
la pena: Por infraccion de ley, al amparo del articulo 849.1
LECrim por inaplicacion indebida de los articulos 68 y 66.1.3 CP.
Por infraccion de ley, al amparo del articulo 849.1 LECrim, por
inaplicacion indebida de los articulos 68 y 66.1.3 CP en relacion
con el delito de robo con intimidacion.

La cuestion es de estricta dosimetria penal: coordinacion de las reglas contenidas
en los articulos 66 y 68 CP. El interrogante a responder se enuncia asi: concurriendo
simultdneamente una eximente incompleta y una agravante, y una vez degradada la
pena conforme a lo establecido en el articulo 68, ;hay que estar a lo establecido en el
articulo 66.1.7.* (discrecionalidad orientada por criterios pero no por reglas)?; o, por
el contrario, ;serfa de aplicacién preferente la regla 3.* del articulo 66.1 CP (mitad
superior de la pena degradada)?

La Audiencia, atin no debatiendo especificamente ese punto, da por supuesto que
debe acudir al articulo 66.1.7.* CP En efecto tras la degradacién impuesta por el ar-
ticulo 68 CP derivada de la apreciacion de una eximente incompleta del articulo 21.1
(baja un solo escalén, aunque seria posible descender dos), a la hora de decidir cémo
debe jugar la agravante de abuso de superioridad, también apreciada, realiza una valo-
racion conjunta y global, sintiéndose liberada de la necesidad de imponer la mitad
superior (art. 66.1.3.* CP) en virtud de lo que entiende fundamento cualificado o
intensificado de atenuacién.

El Fiscal, por su parte, resalta cémo el inciso final del articulo 68 CP salva expre-
samente la aplicabilidad del articulo 66, lo que no puede interpretarse mas que en un
sentido: si se ha obtenido un nuevo marco penal derivado de la aplicacién de la exi-
mente bajando un dnico grado (si se hubiesen descendido dos se recuperaria la
discrecionalidad total: articulo 66.1.8), dentro de la horquilla asi fijada habra que
ajustarse a las reglas del articulo 66: mitad inferior si hay una atenuante; mitad supe-
rior si concurre una agravante; compensacion racional si concurren circunstancias de
uno y otro signo.

Tiene razén el Fiscal. Eso es lo que se desprende a la literalidad del articulo 68
CP. Si la Audiencia (como explica para el primer delito de manera expresa; en el otro,
implicitamente) opt6 por conferir a la exencién incompleta una moderada eficacia
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concretada en una tnica degradacién, dentro de la franja penal asi obtenida deberd
tomar en consideracion el resto de circunstancias para concretar la penalidad.

(...) En contra de la forma de operar que postula el Fiscal podrian militar dos
lineas de razonamiento de tipo sistemdtico o 16gico:

a) Puede argiiirse un argumento de coherencia interna. Si el Tribunal estd facultado
para imponer tanto una pena inferior (rebaja en dos grados) como una mds alta (mitad
superior de la pena rebajada en un grado), no es 1dgico que no pueda elegir los tramos
intermedios. No es muy inteligible, por ejemplo, que sea legal imponer tres afios; que
también lo sea imponer un afio (doble degradacién); pero que la franja intermedia esté
excluida; es decir que la discrecionalidad no se extienda a imponer la pena de dos afios (se
puede imponer lo mas; también lo menos; pero no lo intermedio). El argumento tiene
fuerza pero carece de capacidad para quebrar la literalidad clara del texto legal. Es quizés
algo sobre lo que el legislador podria reflexionar pero no permite soluciones por via
interpretativa. No es éste el tinico caso en que sucede algo semejante: en todos los supues-
tos de penalidad alternativa (vid. por ejemplo, articulos 188 o 182 CP) apetece esa para-
doja: el tribunal puede imponer una multa; o una pena privativa de libertad. Si concurre
una agravante podrd optar por la multa y por la mitad superior de la pena privativa de
libertad; pero no por la mitad inferior de ésta.

b) En linea de razonamiento paralela, puede llamar la atencién que si en lugar
de haberse apreciado una eximente incompleta del articulo 21.1 CP se hubiese catalo-
gado la situacién como atenuante analdgica cualificada (articulo 21.7 en relacién con
el 21.2 CP y el articulo 66.1.2.%), segun la opinién mas segura, el Tribunal podria
haberse acogido al articulo 66.1.7.% recuperando la médxima discrecionalidad. Por las
razones que hemos rechazado el argumento anterior, este tampoco puede ser acogido.
La claridad de la ley no permite interpretaciones que tuercen el sentido natural de su
literalidad aunque lleven a soluciones que alguien podria reputar mds razonables.

Y es que, como argumenta el recurso, el articulo 68 CP ha de considerarse regla
especial frente al articulo 66.1.7.* que solo contempla la concurrencia de circunstan-
cias atenuantes y agravantes ordinarias y no las singulares del articulo 21.1 CP.

La jurisprudencia no siempre ha sido undnime sobre este extremo. Las SSTS
de 23 y 27 de marzo de 1998, en pocos dias, mantuvieron dos posturas contradicto-
rias. A la larga ha prevalecido la asumida por la segunda sentencia citada que es la
coincidente con el criterio aqui sostenido por el Fiscal.

Si ha dicho la jurisprudencia (Pleno no jurisdiccional de 1 de marzo de 2005
y STS 374/2005, de 17 de marzo a la que acompafia un voto particular) que el
articulo 68 CP cuando remite al articulo 66 no excluye ninguna de sus reglas y entre
ellas la del n.° 8.° del articulo 66.1. Tal aseveracién no tendria sentido si no entendié-
semos de aplicacion el articulo 66.1.3.% En ese planteamiento seria indiferente bajar uno o
dos grados: en cualquier caso quedaria abierta la maxima discrecionalidad del juzgador
por mor del articulo 66.1.7.% No habria cuestién alguna en cuanto a la regla 8.* y el debate
del citado Pleno careceria de sentido.

Cita el Fiscal igualmente algunas sentencias que, aunque en alguna de ellas lo sea
a modo de obiter dicta o, al menos, no como ratio decidendi jurisprudencial, mues-
tran el predominio de esa concepcién en la doctrina jurisprudencial: SSTS 169/2002,
de 14 de octubre, 420/2009, de 24 de abril, 158/2015, de 17 de marzo. A ese listado
hay que afiadir otras: como las SSTS 317/2000, de 25 de febrero; 369/2004, de 11 de
marzo, 1849/1999, de 23 de diciembre o 190/2008, de 21 de abril.

(...) Con la rectificacién derivada de la estimacion del recurso hay que proceder
a una reevaluacion penoldgica para comprobar si a través del articulo 77 CP (estamos
ante un claro concurso medial, aunque no se diga expresamente, quizds porque la
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forma en que se individualizaron las penas permitia soslayar esa cuestién y aunque el
Fiscal trate de argumentar en sentido contrario en temdtica que al final se revelara
como absolutamente intrascendente).

a) Penando por separado acogeremos los minimos legales que serdn tres afios por el
delito de detencién ilegal (mitad superior de la horquilla comprendida entre dos y cuatro
afios menos un dia: articulos 66.1.3.%, 68 y 70 CP); y nueve meses por el delito de robo
(resultante de la doble degradacién de la pena del tipo —articulos 68 y 62 CP—, prision de
seis meses a un afio menos un dia, y de la eleccién dentro de ese tramo del minimo de la
mitad superior por mor de la agravante de abuso de superioridad).

b) Si optdsemos por penar conjuntamente tendriamos que partir de la pena del
delito mds grave en su mitad superior, es decir, una pena comprendida entre cinco y
seis afios de prision (articulos 70 y 163 CP). La rebaja en un grado como consecuen-
cia de la eximente incompleta (articulo 68) nos desplaza a una pena comprendida
entre dos aflos y seis meses y cinco aflos menos un dia (articulo 70 CP). Si sobre esa
franja establecemos el minimo de la mitad superior como consecuencia de la agra-
vante (art. 66.1.3) nos situaremos, en el mejor de los casos, en una pena Unica no
inferior a tres afios y nueve meses.

c) Tal penalidad en duracién es igual a la que resulta penando separadamente;
pero desde alguna otra perspectiva puede resultar hipotéticamente mds perjudicial
(piénsese en una futura posibilidad de aplicacion del articulo 76 CP: el triplo de la
pena mds grave serfan no nueve afios sino, diez afios y seis meses). Hay que optar, asi
pues, por la punicién separada.

d) Queda por precisar que la nueva redaccién del articulo 77 (Ley Orga-
nica 1/2015), sea cual la interpretacién que se asuma de sus enrevesados térmi-
nos, permitirfa llegar a penalidades superiores, sin que se considere procedente
una penalidad inferior a los antes seflalados (tres afios y nueve meses respecti-
vamente).

(STS 686/2015, de 28 de octubre)

ARTICULO 77.3 CP

Nueva regla penologica del concurso medial de delitos. Reforma ope-
rada por la LO 1/2015: La posibilidad de formar un concurso de deli-
tos con la trata de seres humanos estd avalada por el apartado 9 del
articulo 177 bis: En todo caso, las penas previstas en este articulo se
impondrdn sin perjuicio de las que correspondan, en su caso, por el
delito del articulo 318 bis de este Codigo y demds delitos efectiva-
mente cometidos, incluidos los constitutivos de la correspondiente
explotacion». La diversidad de bienes juridicos tutelados subrayada y
enfatizada tras la reforma de 2015, asi lo determina.

La LO 5/2010, de 22 de junio, reconocia expresamente que «el tratamiento penal
unificado de los delitos de trata de seres humanos e inmigracién clandestina que con-
tenfa el articulo 318 bis resultaba a todas luces inadecuado, en vista de las grandes
diferencias que existen entre ambos fenémenos delictivos», en sintonia con esa idea
opta por la separacion de la regulacién de estas dos realidades al resultar «imprescin-
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dible tanto para cumplir con los mandatos de los compromisos internacionales como
para poner fin a los constantes conflictos interpretativos».

Con ese objetivo, la reforma del afio 2010 introdujo dentro del Libro II del CP el
Titulo VII bis, cuyo unico y extenso articulo, el 177 bis, tipifica el delito de trata de
seres humanos en los términos en que aparece definido en los instrumentos interna-
cionales ratificados por Espafia y que ha sido objeto de reforma por la LO 1/2015, de
30 de marzo para propiciar una completa transposicién de la normativa europea tras la
aprobacién de la Directiva 2011/36/UE.

Dispone el Articulo 177 bis en lo que aqui nos interesa

1. Serd castigado con la pena de cinco a ocho afios de prisién como reo de trata
de seres humanos el que, sea en territorio espafiol, sea desde Espaiia, en trdnsito o con
destino a ella, empleando violencia, intimidacién o engafio, o abusando de una situa-
cién de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima nacional o
extranjera, o mediante la entrega o recepcidn de pagos o beneficios para lograr el
consentimiento de la persona que poseyera el control sobre la victima, la captare,
transportare, trasladare, acogiere, o recibiere, incluido el intercambio o transferencia
de control sobre esas personas, con cualquiera de las finalidades siguientes:

b) La explotacion sexual, incluyendo la pornografia.

Existe una situacion de necesidad o vulnerabilidad cuando la persona en cuestion
no tiene otra alternativa, real o aceptable, que someterse al abuso».... Y disponia el
texto anterior a 2015, es decir, el que ha determinado la condena:

1. Sera castigado con la pena de cinco a ocho afios de prisién como reo de trata
de seres humanos el que, sea en territorio espafiol, sea desde Espafia, en transito o con
destino a ella, empleando violencia, intimidacién o engafio, o abusando de una situa-
cion de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima nacional o
extranjera, la captare, transportare, trasladare, acogiere, o recibiere con cualquiera de
las finalidades siguientes:

b) La explotacién sexual, incluida la pornografia.

Las variaciones ni son sustanciales, ni afectan al supuesto que ahora se analiza.
En buena medida las aclaraciones que se introducen estaban implicitas en la norma
precedente. La descripcion de lo que debe entenderse por situacién de necesidad o
vulnerabilidad tiene un valor interpretativo. También antes habia que caracterizar esa
situacién en términos andlogos. El legislador mds que innovar, aclara.

La realizacién de cualquiera de las modalidades (i) enumeradas (captar, transpor-
tar, trasladar, acoger, recibir) determina la comisién del delito siempre que esté orien-
tada o predeterminada al logro de alguna de las finalidades (ii) previstas en el tipo; y
concurra alguno de los medios comisivos (iii): violencia, fisica o moral, engafio, o
abuso de superioridad, vulnerabilidad o necesidad.

Basta una de esas conductas para ser autor. De ah{ que a estos efectos también
resulte en cierta medida intrascendente que alguna de las varias acciones en las que se
atribuye participacion directa o indirecta a las acusadas (captacidn, traslado, trans-
porte, acogimiento) se excluyese: subsistiria la tipicidad.

Como hemos dicho, la reforma del CP de 2015 suprime la accién consistente en
«alojar» a la victima. No figuraba recogida ni en la Directiva de 2011 ni en el Conve-
nio de Varsovia. La exclusion es irrelevante: hay que insistir en ello otra vez. El aloja-
miento es siempre expresion de las conductas tipicas de acogimiento o recepcion que
determinan por si solas la consumacion del delito.
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La reforma de 1a LO 1/2015, siguiendo el articulo 2.2.° de 1a Directiva 2011/36/UE,
ha incluido en el dltimo parrafo del articulo 177 bis.1 una definicién auténtica de lo
que debe entenderse por «situacioén de necesidad o vulnerabilidad» de la victima: «la
persona en cuestion no tiene otra alternativa, real o aceptable, que someterse al
abuso». Aclara pero no varia sustancialmente lo que debia entenderse por tal: es
norma interpretativa. Ya quedé también indicado.

El empleo de cualquiera de estas formas de comisién en la realizacion de algunas
de las conductas tipicas es suficiente para integrar el delito. No resulta necesario, y en
esto es acogible la propuesta exegética de la Circular 5/2011 FGE, que el medio comi-
sivo persista en todo el proceso movilizador de la victima. Puede llevarse a cabo cada
conducta tipica a través de un medio distinto (v.gr. puede captarse con engafio y tras-
ladar o acoger con violencia o abuso de estado de situacién de necesidad).

Para la aplicacion del articulo 177 bis resulta necesario que una de las varias
conductas tipicas descritas y ejecutada por alguno de los medios comisivos sefialados
se realicen con cualquiera de las finalidades que en el precepto se recogen entre las
que se encuentra la explotacion sexual.

La posibilidad de concurso medial de esa infraccion (prostitucién) con el delito
del articulo 177 bis estd afirmada no solo en la jurisprudencia (SSTS 53/2014, de 4 de
febrero o 191/2015, de 9 de abril), sino también explicitamente en el articulo 177 bis
9 anteriormente transcrito.

Tal cldusula concursal (art. 177 bis. 9) no excluye necesariamente el concurso de
leyes (v.gr. con las coacciones o amenazas). Pero encierra una pauta interpretativa que
invita a inclinarse preferentemente (no siempre) por el concurso real, bien en su
modalidad ordinaria, bien como concurso medial. En el caso de los delitos relativos a
la prostitucién ha de optarse normalmente por el concurso medial: la explotacién
sexual es una de las finalidades tipicas que incorpora el articulo 177 bis.

Como dice la STS 53/2014 de 4 de febrero, aun cuando la finalidad de explotacién
sexual constituye un elemento del tipo del art. 177 bis, la sancién por este delito no absorbe
toda la gravedad de la conducta realizada cuando dicha explotacion se llega a consumar
efectivamente. Estarfamos ante un concurso medial pues «en estos casos la explotacion
sexual constituye, en cierto modo, un agotamiento de la conducta de trata, por lo que nos
encontramos ante un delito instrumento y un delito fin, lo que hace procedente aplicar, en
beneficio de los recurrentes aunque no lo hayan solicitado expresamente, la regla preve-
nida en el art. 77 1.° para el denominado concurso medial».

Esa habitual cldusula concursal —sin perjuicio— abarca hipétesis diferentes. De
una parte otros delitos que vengan relacionados con los medios comisivos (la violen-
cia puede dar lugar a lesiones; la intimidacidon a amenazas). De otra, infracciones
cuyos verbos tipicos de manera fragmentaria pueden coincidir con alguno de los
empleados en el articulo 177 bis (el traslado o transporte puede integrar a su vez el
delito del articulo 318 bis). Por fin, un tercer grupo vendra constituido por aquéllos
delitos que surgen de la efectiva realizacion de lo que en el articulo 177 bis aparece
como finalidad a la que debe obedecer la actuacién (explotacion laboral o sexual,
extraccion de érganos, matrimonios forzados).

No existe un tratamiento unitario para todos los supuestos. Caben casos de con-
curso real; otros de concurso ideal; y finalmente otros (especialmente los ubicados en
el tercer grupo: se consolida la actividad delictiva que en la tipicidad del articulo 177
bis aparece solo como un fin) de concurso medial; sin descartar radicalmente hipéte-
sis de concurso de normas (la intimidacion utilizada como medio comisivo absorbera
habitualmente las amenazas o coacciones inherentes).

Aqui estamos en el tercer grupo de supuestos. Es un concurso medial.
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La reforma de 2015 también ha incidido en la punicién del concurso medial
introduciendo una regla que puede —no necesariamente— resultar mas beneficiosa que
la aplicada en la sentencia. En ese extremo y pese a no haber sido alegado por las
partes también hemos de proceder en la segunda sentencia a una reindividualizacién
de las penas. Siendo diferente el marco penal es preciso recalcular, mdxime cuando se
constata que la Audiencia optd por el minimo posible con arreglo a la legislacién
vigente en aquel momento. Esa realidad proporciona una base para sostener que es, al
menos posible, que si hubiese partido de otro marco punitivo (el actual) habria
impuesto una duracién inferior. No puede hurtarse a las acusadas esa posibilidad.

(...) En cuanto a los delitos de trata de seres humanos y de explotacién de la
prostitucion ajena la regla penoldgica es la del vigente articulo 77.3 CP, de exégesis,
intrincada, casi indescifrable. El punto de partida es la pena que en concreto se habria
impuesto al delito mds grave, en este caso la trata de seres humanos cuyo arco peno-
l6gico se mueve entre cinco y ocho afios. No se encuentran razones para superar el
minimo por cada delito, es decir cinco afios de prision. Esa pena ha de ser incremen-
tada al menos en un dia segin impone la regla del articulo 77.3. Dada la estrecha
vinculacidn y casi superposicion entre el delito de trata de seres humanos con fines de
explotacién sexual y la prostitucidn consistente precisamente en esa explotacién
sexual (hay muchos elementos comunes a ambos tipos penales: la explotacién sexual
en cierta forma constituye la realizacion del objetivo buscado por el autor de la trata
de seres humanos: nétese, por ejemplo, que en algtin supuesto puede darse la paradoja
de que la explotacién de la prostitucién que resultara mds penada si ademds el autor
«acoge» —proporcione alojamiento— a la victima: a la pena del articulo 187 habré que
afiadir la del articulo 177 bis). Sobre ese minimo incrementaremos la pena en muy
escasa medida: un mes mds (articulo 66.1.6.° CP). Cinco afios y un mes por cada uno
de los dos delitos de trata de seres humanos en concurso con otros tantos delitos de
prostitucién se nos antoja pena ponderada. La suma total —mds de diez afios de pri-
sién— es proporcionada con la gravedad no minimizable de los hechos, sin llegar a
exasperaciones que podrian ser desmesurados (podriamos llegar a un total de dieci-
séis afios de prision).

(STS 861/2015, de 20 de diciembre)

ARTICULO 106 CP

Imposicion obligatoria de la medida de seguridad de libertad vigilada
post-penitenciaria en delitos contra la libertad sexual: Alega el Minis-
terio Piiblico que la sentencia de instancia omite indebidamente la
imposicion de la medida de libertad vigilada solicitada por la acusa-
cion puiblica, con una duracion de cinco afios y especificamente orien-
tada a la participacion en programas formativos de educacion sexual,
conforme al art. 106 1.° j CP. La sentencia deniega la imposicion de la
medida con un doble argumento. En primer lugar alega que no se han
aportado a la causa los «informes legales exigidos para la concrecion
Jjudicial de la medida de libertad vigilada que proceda en cada caso
«y por otro se afirma que «tampoco se ha solicitado la imposicion de
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una medida concreta». El Ministerio Fiscal cuestiona esta argumen-
tacion alegando que los informes no son necesarios para la imposi-
cion de la medida en la sentencia, sino para su control posterior en
fase de ejecucion, conforme al art. 98, y que si se concreto la medida
especificando su duracion (cinco afios) e incluso su modalidad (parti-
cipar en programas de educacion sexual).

En primer lugar el art. 192 CP, como reconoce la sentencia impugnada, dispone
expresamente que a los condenados a penas de prisién por uno o mds delitos contra la
libertad o indemnidad sexuales se les impondrd ademds la medida de libertad vigi-
lada, que se ejecutard con posterioridad a la pena privativa de libertad, siendo la dura-
cion de la medida de cinco a diez afios si el delito fuera grave. Conforme al articulo 33
del CP, son graves los delitos cuya pena de prisién supera los cinco afios. El articulo
183 del CP, dispone la pena de dos a seis afios de prision por abusos sexuales a meno-
res. Por lo tanto, se trata de un delito grave.

Asimismo el art. 106 2.° establece que el Juez o Tribunal debera imponer en la senten-
cia la medida de libertad vigilada para su cumplimiento posterior a la pena de privacion de
libertad impuesta «siempre que asf lo disponga de forma expresa el Cédigo» (en la actua-
lidad en supuestos de terrorismo y delincuencia sexual) y siempre quiere decir siempre, no
solo cuando lo estime conveniente el Tribunal sentenciador.

El propio Cédigo prevé expresamente una eventual excepcion, limitada a los
delitos menos graves cuando se trate de un solo delito cometido por un delincuente
primario, en cuyo caso se deja a discrecién del Tribunal imponer o no la medida en
atencién a la menor peligrosidad del autor. Excepcién que es manifiesto que no con-
curre en el caso actual, por lo que la imposicidn de la libertad vigilada es imperativa.

En segundo lugar la exigencia de contar con informes emitidos por los facultativos y
profesionales encargados de asistir al sometido a la medida de seguridad, es claro que se
refiere, en caso de delincuentes sexuales como el aqui enjuiciado, a la fase de aplicacién
de la medida, una vez cumplida la pena previa de privacion de libertad. Asi se deduce de
lo dispuesto en el art. 106 2.°, que es el especificamente aplicable a estos supuestos, al
sefialar expresamente que al menos dos meses antes de la extincion de la pena privativa de
libertad, el Juez de Vigilancia, por el procedimiento previsto en el art. 98, que incluye la
valoracién de los referidos informes, elevara una propuesta al Tribunal sentenciador que,
en este momento concretard el contenido de la medida fijando las obligaciones o prohibi-
ciones que habra de observar el condenado.

Esta interpretacion se deduce del propio texto de la ley, y ademds de la conside-
racion légica de que cuando puede contarse con dichos informes es precisamente
cuando el condenado ya ha estado cumpliendo su pena privativa de libertad, y no con
anterioridad al enjuiciamiento, momento en el que puede estar en libertad, se presume
inocente y todavia no estd sometido ordinariamente a la asistencia de facultativo o
profesional alguno.

En consecuencia, es en el momento en que debe comenzar la ejecucién de la
libertad vigilada —ultimado el cumplimiento de la pena— cuando ha de realizarse la
valoraciodn inicial para fijar las condiciones y contenido concretos de la medida, y un
seguimiento posterior para decidir sobre su mantenimiento, cese, sustitucién o sus-
pension, conforme a los articulos 97, 98,y 106.2.° y 3.° CP.

(STS 609/2015, de 14 de octubre)
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ARTICULO 150 CP

Lesiones. Cicatrices. Deformidad: La subsuncion de los hechos pro-
bados en el tipo del articulo 150 del Cédigo Penal es objeto de la
primera queja formulada al amparo del articulo 849.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Se alega por el recurrente que con anterio-
ridad a los hechos la lesionada ya padecia ceguera total del ojo lesio-
nado por el recurrente. Y que, a causa de la ausencia de cristalino y
del estrabismo, también sufria precedentemente una severa afecta-
cion de la estética facial. Concluye que la agresion, no solamente no
incremento aquella deficiencia estética, sino que en ese aspecto la
victima experimento una correccion favorecedora con la implanta-
cion de una protesis, desapareciendo la fealdad que implicaba el
estrabismo anterior, asi eliminado.

Una reiterada jurisprudencia de esta Sala Casacional, ha declarado que la voz
«deformidad» no designa un concepto estrictamente técnico juridico sino axiolégico,
pero mds genérico que lo especificamente normativo.

La diferenciacion, entre lo factico descrito y lo valorativo afirmado, desde la
perspectiva del recurso de casacion, se traduce en la seleccién del cauce procesal para
la impugnacion.

(...) El carcter ostensible o no de una cicatriz es un dato empirico verificable. Su
impugnacién ha de intentarse pues fuera del &mbito del n.° 1 del articulo 849 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal que circunscribe el debate posible a la subsuncién del dato de
hecho en la norma penal. Por ello no cabe entrar en su examen en este motivo amparado
en el ordinal 1 del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Sin embargo lo que concierne al predicado de fealdad —que supone el concepto
tipico de deformidad— es un juicio de valor que si debemos analizar en esta sede del
recurso. Pero desde la inevitable indeterminacién que caracteriza el juicio de valor
tributario de la previa asuncion por quien valora de los criterios a los que aquélla debe
someterse.

Los criterios —axioldgicos en general (fealdad) o, en casos, normativos (ajenei-
dad de una cosa)- pueden ser de una graduable objetividad. De suerte que el deside-
ratum de taxatividad propia de la norma penal se satisface en mayor o menor medida
segln sea ese grado de objetividad.

La deseada aproximacion a baremos objetivos, que toda norma reclama en cuanto
determinante de la privacién de libertad de un ciudadano o ciudadana, nos emplaza a
la estandarizacion reflejada en las resoluciones que integran la doctrina jurisprudencial.

Recuerda la STS n.° 1174/2009 de 10 de noviembre: esta Sala Casacional ha
apreciado deformidad en casos de cicatrices, al menos en las siguientes Sentencias
recientes, que citamos a continuacién: la STS 877/2008, de 4 de diciembre; la
STS 871/2008, de 17 de diciembre; STS 353/2008, de 13 de junio (en un supuesto
similar: cicatrices visibles repartidas por el cuello, que le ocasionan perjuicio estético
moderado); STS 954/2007, de 15 de noviembre; STS 537/2007, de 15 de junio;
STS 388/2004, de 25 de marzo; y STS 1014/2007, de 29 de noviembre.

Lo que plenamente satisface, de acuerdo con reiteradisima doctrina de esta
Sala relativa a la deformidad, que ciertas cicatrices constituyen tal deformidad,
doctrina expuesta desde muy antiguo (vid., por ejemplo, las SSTS de 7 de mayo
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de 1875 y 4 de octubre de 1883, citadas en la STS 353/2008, de 13 de junio),
hasta otras mds proximas, como las de 24 de noviembre de 1999 o 14 de noviem-
bre de 2002, entre otras muchas.

Como dice la STS 1154/2003, de 18 de septiembre, este Tribunal ha tenido oca-
sién de pronunciarse reiteradamente sobre el concepto juridico de deformidad, como
secuela juridicamente relevante de los delitos de lesiones, declarando al efecto que la
deformidad consiste «en toda irregularidad fisica, visible y permanente, que suponga
desfiguracién o fealdad ostensible a simple vista» (v. Sentencias de 25 de abril de 1989
y 17 de septiembre de 1990). Se destacan, pues, tres notas caracteristicas de la misma:
irregularidad fisica, permanencia y visibilidad. La jurisprudencia exige también que
el Tribunal lleve a efecto un juicio de valor sobre la referida irregularidad, con objeto
de destacar, en su caso, que la misma sea de cierta entidad y relevancia, con objeto de
excluir del concepto juridico de deformidad aquellos defectos que carezcan de impor-
tancia por su escasa significacion antiestética (v. SS. de 10 de febrero de 1992 y 24 de
octubre de 2001). Dicho juicio valorativo habra de realizarlo el Tribunal teniendo en
cuenta las condiciones personales de la victima y su aspecto fisico previo a las lesio-
nes. En cualquier caso, los criterios valorativos deberan ser mds estrictos cuando las
secuelas afecten a la fisonomia facial (v. S. de 10 de febrero de 1992). En principio
—concurriendo las anteriores circunstancias— la jurisprudencia ha venido conside-
rando que las cicatrices permanentes deben incluirse en el concepto de deformidad,
incluso, con independencia de la parte del cuerpo afectada (v. Sentencias de 30 de
marzo de 1993, 24 de noviembre de 1999 y de 11 de mayo de 2001). Finalmente,
hemos de destacar también que, a la hora de formar el anterior juicio de valor, como
es obvio, han de jugar un papel decisivo los elementos de juicio inherentes al princi-
pio de inmediacién (v. S. 17 de mayo de 1996).

(...)Y enla STS n.° 828/2013 de 6 de noviembre se recuerda que ninguna difi-
cultad presenta esa calificacidon cuando las cicatrices alteran el rostro de una forma
apreciable, bien dado su tamafio o bien a causa de sus caracteristicas o del concreto
lugar de la cara al que afectan.

(...) Por otra parte recorddibamos en nuestra STS n.® 1099/2003 de 21 de julio
que: si durante cierto tiempo se atendié para formular el juicio de valor de la existen-
cia y entidad de la deformidad, ademads de los citados, a circunstancias subjetivas de
la victima como la edad, el sexo, profesién y otras de cardcter social, la moderna
doctrina considera a éstos como irrelevantes para establecer el concepto de deformi-
dad porque no disminuyen el desvalor del resultado, cualquiera que sea la edad, el
sexo, ocupacién laboral o el &mbito social en que se desenvuelve el ofendido, toda vez
que el derecho de éste a la propia imagen no depende del uso que la victima pretenda
hacer de ésta, de suerte que esos matices subjetivos que concurran en el caso enjui-
ciado deberdn ser valorados a la hora de determinar o graduar el «quantum» de la
indemnizacién, pero no influyen en el concepto juridico penal de deformidad
(SSTS de 22 de marzo de 1994, 27 de febrero de 1996 y 24 de noviembre de 1999)
que deberd ser apreciada con criterio unitario atendiendo al resultado objetivo y mate-
rial de la secuela, pero con independencia de la condicién de la victima y de sus
peculiaridades personales.

Con carécter general se afirma la intrascendencia de la reparabilidad de la secuela
entre otras en la STS n.° 880/2013 de 25 de noviembre y en las alli citadas, de 13 de
febrero y 10 de setiembre de 1991.Y lo mismo se recuerda en la STS 851/2013 de 14
de noviembre cuando se expone que «el cardcter permanente de la deformidad no se
desvirtia por la posibilidad de su correccién posterior, pues la restauracién no puede
ser obligatoria para el perjudicado y su posible correccién no elimina el resultado
tipico» —SSTS de 27 de Diciembre 2005; 6 de Octubre 2010 y 30 de Junio 2011-.
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Tampoco elimina el resultado tipico «la posibilidad de cubrir con ropa el defecto cor-
poral» —STS de 28 de Abril 2010—, ni la posibilidad de recurrir a medios extraordina-
rios, como la cirugfa reparadora» —STS de 28 de Junio 2011-.

Por ello en el caso que ahora juzgamos consideramos mds atinada la subsuncién
del supuesto factico de la cicatriz en el concepto tipico penal de deformidad a que se
refiere el tipo del articulo 150 del Cédigo Penal.

(STS 516/2015, de 20 de julio)

ARTICULO 169 EN RELACION CON EL ARTICULO 179 CP

Posibilidad de punicion por separado de las amenazas y el delito de
violacion: Alega la defensa que el delito de amenazas debio quedar
absorbido por el delito de violacion, en la medida en que la violencia
o intimidacion que fue precisa para el ataque sexual abarcaria en su
desvalor el mensaje intimidatorio.

El concurso aparente de normas implica, por definicién, una unidad valorativa frente
al hecho cometido, de suerte que la aplicacion de uno solo de los tipos que convergen en
la definicidén del concurso, es mds que suficiente para agotar todo el desvalor juridico-
penal que puede predicarse de la infraccién. Forma, pues, parte de su fundamento la sufi-
ciencia de uno de los preceptos para la correcta y plena valoracién juridico-penal de la
conducta. De no acoger las normas concebidas por el legislador para la solucién de esos
casos de colisién de preceptos penales, se correria el riesgo de incurrir en una doble incri-
minacion del hecho, con la consiguiente quiebra del principio de proporcionalidad (cft.
STS 494/2014,18 de junio; 254/2011, 29 de marzo).

Pues bien, la regla de absorcion prevista en el articulo 8.3 del CP, con arreglo al
cual, «el precepto penal mds amplio o complejo absorberd a los que castiguen las
infracciones consumidas en aquél», exige, en sintonia con la idea central de todo con-
curso aparente de normas, que el desvalor de uno de los tipos aparezca incluido en el
desvalor tenido en cuenta en el otro. Dicho con otras palabras, que la desaprobacion
de una conducta descrita por la ley y expresada en la pena que la misma ley sefiala
para esa conducta (lex consumens), abarque el desvalor de otro comportamiento des-
crito y penado en otro precepto legal (lex consumpta). Esta relacién de consuncion,
mads que en ningun otro supuesto concursal, impone que el examen entre los tipos
penales que convergen en la subsuncion se verifique, no en abstracto, desde una pers-
pectiva formal, sino atendiendo a las acciones concretas desarrolladas por el acusado,
puesto que las soluciones de consuncién no admiten un tratamiento generalizado.
Mediante este principio encuentran solucién, tanto los casos en que al tiempo que se
realiza un tipo penal se realiza simultdneamente otro delito —hecho acompafiante— y
aquellos otros en los que se comete un segundo delito con el fin de asegurar o aprove-
charse de los efectos de un delito previo —hecho posterior impune o acto copenado—.

En el presente caso, es cierto que la descripcion del factum contiene dos ataques
sexuales violentos, en los que la atmdsfera intimidatoria estuvo siempre presente. Sin
embargo, entre ambas secuencias se interponen dos ataques con sustantividad propia
y que, por tanto, han de ser castigados independientemente. De un lado, el que estuvo
dirigido a la integridad fisica de la victima, toda vez que Serafina fue golpeada de
forma gratuita e innecesaria para la consecucion del objetivo inicial que animaba al
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acusado. En el juicio histérico se indica cémo Juan Enrique se valié de una porra de
madera, de unos 45 centimetros de longitud, de madera, con la que golped
reiteradamente la espalda y el costado de la victima ocasiondndole las heridas que se
describen en el relato factico. De otra parte, el que afect a la seguridad de la agredida
y a su tranquilidad de dnimo, perturbadas como consecuencia de las amenazas. En
efecto, con anterioridad, cuando ya el acusado habia consumado la primera de las
agresiones sexuales y ya habia forzado a Serafina a que le practicase una felacion,
«... volvié a insistir en la supuesta relacion que habia mantenido su pareja, sacando
una pequefia navajita que usaba como llavero y esgrimiéndola hacia Serafina, al
tiempo que le decia ‘antes de que llegue la noche te voy a dar muerte, te voy a meter
dos puiialds, dime la verdad, que no me importa comerme veinte afios de carcel’; a lo
que Serafina respondia pidiendo que no le hiciera nada y que pensara en el hijo comin
que ella llevaba en el vientre, replicando Juan Enrique que lo que ella tenia dentro no
era mds que una ‘manzanita’ y €l la tenia que matar».

Para justificar la correccidn del juicio de tipicidad, esta Sala hace suyo el razona-
miento de la Audiencia (FJ 7.°) cuando precisa que las amenazas de dar muerte a la
victima no se utilizaron como instrumento para conseguir que aquélla se prestara al
acto sexual inconsentido, sino como medio de obtener una confesién de la supuesta
infidelidad o como anuncio de castigo por ella, lo que es especialmente claro respecto
a las pronunciadas en la fase epilogal del incidente, cuando ya habia concluido la
agresion sexual. De este modo, al tener un contexto, un motivo y un objetivo diferen-
tes de la obtencién del acceso carnal, las amenazas no llegaron a formar parte de la
dindmica ejecutiva del delito de violacién. De ahi que no puedan quedar absorbidas
en el delito de violacién y hayan de ser sancionadas con la independencia que exige
su sustantividad.

(STS 646/2015, de 20 de octubre)

ARTICULOS 175Y 176 CP

Delito contra la integridad moral. Elementos del tipo: por la via del
error iuris del articulo 849-1.° LECriminal se denuncia como indebi-
damente aplicado el articulo 175 del CP, relativo al delito contra la
integridad moral del que ha sido condenado el recurrente quien, soli-
cita asimismo se le aplique el articulo 620.2.° CP relativo a la veja-
cion injusta de cardcter leve.

Por ello el concepto de atentado contra la integridad moral, se integra por los
siguientes elementos:

a) Un acto de claro e inequivoco contenido vejatorio para el sujeto pasivo del
delito.

b) Un padecimiento, fisico o psiquico en dicho sujeto, y

¢) Un comportamiento que sea degradante o humillante e incida en el concepto
de dignidad de la persona afectada por el delito.

Por su parte, de esta Sala podemos, y ya en relacién al articulo 175 CP, citar la
sentencia 465/2013 de 29 de Mayo. Acotamos el siguiente parrafo:
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«... El delito contra la integridad moral del articulo 175 se integra por los siguien-
tes elementos:

a) El sujeto activo tiene que ser funcionario publico o autoridad.

b) La accidn tipica supone una extralimitacién en la actividad desarrollada, y
por tanto de naturaleza abusiva, de hecho, el tipo se refiere a «... abusando de su
cargo...», lo que integra a su vez un prevalimiento de su condicién, dicho de otra
manera supone una vulneracién del ordenamiento juridico por quien aparece como su
guardidn o custodio.

¢) Exige como resultado una lesién a la integridad de la persona victima, dere-
cho protegido en el articulo 15 de la Constitucion.

d) Tiene el tipo un caricter residual respecto del delito de torturas en cuanto su
ambito lo es extramuros del contenido propio del delito de torturas que tiene como
elemento definidor la ejecucion de hechos «... con el fin de obtener una confesion o
informacion...».

e) En todo caso, y de conformidad con el articulo 177, las lesiones que se cau-
sen serdn sancionadas con independencia.

(Qué debe entenderse por integridad moral?

Dice la STS de 2 de Noviembre de 2004 que si bien es cierto que falta una precisa
definicion jurisprudencial del concepto indeterminado de integridad moral, no lo es menos
que las referencias normativas residenciadas en legislaciones extranjeras, Convenios, Con-
venciones y Declaraciones Internacionales sobre Derechos Humanos, y en el articulo 15
CE permiten acotar sin quebranto para la seguridad juridica y para el principio de
taxatividad la esencia del bien juridico protegido bajo el titulo de integridad moral, dado
que ésta —como manifestacion directa de la dignidad humana— comprende todas las face-
tas de la personalidad como las de la identidad individual, el equilibrio fisico, la autoes-
tima o el respeto ajeno que debe acompaiiar a todo ser humano...».

La jurisprudencia de esta Sala ha venido sefialando que la integridad moral se
identifica con las nociones de dignidad e inviolabilidad de la persona y que con el
castigo de las conductas atentatorias contra la integridad moral se pretende reafir-
mar la idea de que el ser humano es un fin en si mismo sin que quepa «cosificarlo»
—STS 28/2015, de 13 de Enero.

En definitiva en palabras de la STS 1725/2001, de 3 de Octubre «... la integridad
moral es un atributo de la persona, como ente dotado de dignidad por el solo hechos
de serlo; esto es, como sujeto moral, en si mismo, investido de la capacidad para deci-
dir responsablemente sobre el propio comportamiento. La garantia constitucional de
la dignidad, como valor de la alta calidad indicada, implica la proscripcién de cual-
quier uso instrumental de un sujeto y de la imposicién al mismo de algiin menoscabo
que no responda a un fin constitucionalmente legitimo y legalmente previsto...».

El nicleo del ataque a la integridad moral es la sensacién de humillacién y de
cosificacién que tiene la victima porque resulta agredida en lo que es mds esencial del
individuo: su dignidad de ser humano merecedor de respeto por su condicién humana.

De este modo, integra el delito del articulo 175 CP cualquier conducta arbitraria de
agresion o ataque ejecutada por funcionario publico abusando de su cargo que atin sin
causar lesion y que tenga cierta intensidad, provocando humillacién, quebranto degra-
dante en el sujeto pasivo/victima, con finalidades distintas de las comprendidas en el ar-
ticulo 174 (tortura), que por ello tiene un caracter residual en relacién al delito de torturas,
si ademds, causa lesiones, las mismas deben ser sancionadas auténomamente como prevé
el articulo 177 CP. En idéntico sentido STS 1246/2009, de 30 de Noviembre.

El tipo penal del articulo 175 CP recoge dos modalidades en atencion a la gravedad
de los hechos. El atentado contra la integridad grave, y no grave, cerrandose el abanico
penal con la falta del articulo 620.2.° que tipifica la vejacion injusta de cardcter leve.
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Se estd en presencia de una degradacién de mds o menos que en atencion a las
concretas circunstancias del caso enjuiciado, deben quedar alojadas o bien dentro del
delito del articulo 175 CP ya como grave o no grave, o bien, como férmula de cierre
la falta del articulo 620 CP.

El Tribunal de instancia ha calificado el atentado a la integridad como constitu-
tivo de delito en la modalidad de no grave y lo justifica en el apartado III del f. jdco.
tercero de la sentencia.

La pretension del recurrente de degradarlo a la falta del articulo 620.2.° CP no se
corresponde con la intensidad del ataque sufrido por el menor, la actuacién del recurrente
acompaiado por otras dos personas, la intensidad del sentimiento de miedo, y de inferio-
ridad y temor, en el escenario de una madrugada del mes de Agosto en una playa, todo ello
con el hilo conductor ya citado de las reiteradas 6rdenes de introducirse en el agua, llega a
la boya, reiterarlo ante el intento de volverse el menor a la orilla, y verse despojado de sus
ropas En idéntico sentido atentado a la integridad moral no grave se sanciond la accién de
policias que dieron patadas y puiietazos a una persona —STS 465/2013—.

Estamos en presencia de una arbitraria y persistente situacion de dominacién /
humillacién por quien, como hemos dicho, deberia ser garante de la legalidad y no su
vulnerador dada su condicién de Guardia Civil. En modo alguno puede estimarse la
tesis de la falta, por el contrario debemos mantener la calificacién de atentado contra
la integridad moral no grave.

(...) Considera esta Sala, que del relato factico de la sentencia, del que debemos
partir dado el cauce casacional utilizado, y unido a ello de las argumentaciones de la
sentencia, profundizando en ellas, debemos llegar a la conclusién ya anunciada de
que no le es aplicable el articulo 176 CP del que se ha condenado a Matias , no porque
carezca de antijuridicidad su silencio, sino porque en las concretas condiciones en las
que fue mudo espectador pasivo del atentado no grave contra la integridad moral
efectuado por el cabo primero, no puede serle exigible una conducta que incluso
pudiera ser cercana al acto heroico, que como es obvio, nunca puede serle exigido a
persona alguna bajo la presién de la imposicion de una pena. Las circunstancias con-
cretas en las que se produjeron los hechos son las siguientes:

1. El recurrente a la sazén tenia 22 afios (exactamente menos un dia).

2. Llevaba poco mds de un mes ejerciendo sus funciones de miembro de la
Guardia Civil.

3. El otro recurrente, Fausto, tenfa a la saz6n tenia 38 afios, y ademds era cabo pri-
mero de la G. C., cuestion relevante dada la rigida jerarquizacion de la Guardia Civil.

4. También Luis Enrique, vigilante de la playa era mayor en varios afios al
recurrente.

5. Los hechos ocurren estando los tres, a las dos de la madrugada en la playa de
Magaluf, no constando que en las cercanias existiesen mds personas.

En esta situacidn, la propia sentencia, como ya hemos dicho, reconoce que
«... No fue capaz de enfrentarse u oponerse, siquiera timidamente al cabo, pero que
tenfa conciencia de la gravedad del suceso...».

Es de esta situacién conflictiva y traumdtica de la que surge, en opinién de esta Sala,
no le era exigible otra actuacién en términos juridicos. Dicho m4s claramente, se estd ante
una causa de exculpacion en clave individual via no exigibilidad de otra conducta a la vista
de las concretas circunstancias particulares a que se ha hecho referencia.

Estimamos, y en ello se coincide con el diagndstico del Tribunal sentenciador que el
recurrente se encontraba en una situacién motivacional anormal en la que, a pesar de ser
miembro de la Guardia Civil, dada su evidente bisofiez y falta de experiencia, y que el
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autor material del ilicito penal era su superior jerdrquico, no le era exigible por la presién
excepcional en que se encontraba demandarle otro comportamiento. Su actuacion poste-
rior, ya en el cuartel en base a la cual le condend el Tribunal de instancia, se produjo en
otro escenario y con quebrantamiento de otras normas juridicas.

En definitiva las circunstancias que determinaron la anormalidad del proceso
motivador —por tanto exdgena a la persona concernida— son las que justifican la doc-
trina de la inexigibilidad de otra conducta.

Un derecho penal democritico es un derecho a la medida de la mayoria de los
ciudadanos, no hay, como ya se ha dicho, una exigencia a la heroicidad. La no
exigibilidad de otra conducta excluye la responsabilidad penal, pero no la
antijuridicidad del hecho ni su prohibicién. Es una situacién limite en la que como tal,
se «disculpa» a la persona concernida de la respuesta punitiva, y fue esa situaciéon en
la que se encontré el agente Matias.

La propia jurisprudencia de esta Sala no ha sido ajena a esta construccién, preci-
samente en relacion al articulo 176 del CP.

La STS 1050/1997 de 18 de Julio de 1997, citada en la sentencia sometida al
presente control casacional, consideré que para entender que el sujeto consiente en el
verbo nuclear del tipo «... permitiera que otras personas...» €s preciso que no tenga
inferior rango que el sujeto principal, lo que es de especial significacién en un cuerpo
militar —a pesar de su nombre— tan rigidamente jerarquizado como la Guardia Civil.

En el caso de dicha sentencia se trataba de la condena al Instructor y Secretario
del atestado que consintieron las torturas infringidas al detenido por otros funciona-
rios. Se dice en dicha sentencia que el especial deber de vigilancia y la superioridad
jerdrquica justifican la equiparacién punitiva prevista en el articulo 176 CP.

Ciertamente tal requisito de ser el sujeto del delito del articulo 176 CP de igual o
superior categoria que el autor material del delito, no es exigido por el tipo penal y por
otra parte la anterior sentencia qued6 matizada en la posterior sentencia de esta Sala
n.° 1809/2002 de 5 de Noviembre. También se trataba de un caso de torturas infringi-
das en Comisarfa a un detenido a presencia de otros agentes de igual rango. Retene-
mos de dicha sentencia el siguiente parrafo del f. jdco. sexto:

«... La cuestiéon que en el presente caso se plantea en si, con respecto a este acu-
sado, concurren los requisitos que el dicho articulo 176 establece. Alguna resolucién
jurisprudencial de esta Sala —sentencia de 18 de Julio de 1997 parece entender que,
para poder «permitir», término que el texto legal utiliza, a alguien comisién de tortu-
ras es preciso ostentar superioridad jerarquica sobre el torturador. Sin embargo, el
texto del articulo 176 del Cédigo Penal no exige esa condicion y habrd que atender en
cada caso a observar si la conducta concreta ha consistido realmente en una actitud de
permisividad respecto a los torturadores activos. Hay que sefialar a este respecto que
en el Diccionario de la Lengua Espafiola, en su segunda acepcion, se define el verbo
permitir como «no impedir lo que se debiera y pudiera impedir». Por tanto ha de
observarse en este caso si el acusado que ahora recurre debié y pudo impedir lo que
en su presencia se estaba realizando...».

«... Y también podia este acusado no permitir a sus compafieros realizar lo que
hicieron mediante la simple indicacién de su improcedencia y desacuerdo con las
normas, actitud que le era posible y pudo haber sido eficaz entre compafieros no rela-
cionados entre ellos jerdrquicamente...».

En todo caso no hay que olvidar que la razén de ser de la equiparacién de la pena
del omitente con la del autor material estd pensado, precisamente, en evitar espacios
de impunidad en delitos de una gravedad y de muy dificil investigacion, singular-
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mente en relacion al delito de torturas del que el articulo contra la integridad moral
tiene un valor residual.

La situacién del cuadro de torturas a que se refieren las dos sentencias, reflejan
situaciones cualitativamente distintas del delito del articulo 175 CP, y de forma mds
acusada si tenemos en cuenta las concretas circunstancias del caso enjuiciado.

El articulo 176 CP constituye un delito de omisién propia ya que castiga no la mera
infraccién de un deber genérico, sino la cooperacién omisiva en un hecho tipico efectuado
por otro fundado en la infraccién de un deber especifico, de ahi que la pena prevista sea la
misma que al autor material dada su condicién de garante, ya sea superior jerdrquico el
omitente —lo que serd lo mds normal—, en el caso de los jefes que consienten lo efectuado
por sus subordinados, encontrdndose aquéllos en situacién de especial garantes dado el
deber de vigilancia y la superioridad jerdrquica, ya, incluso, en el caso de igualdad de
categoria entre los autores materiales y los omitentes o de subordinacion de los omitentes
a los autores materiales, si bien en estos casos —como ocurre en el supuesto enjuiciado—,
hay que analizar si en concreto el omitente se encontraba en condiciones reales de impedir
y no permitir lo que efectuaba, su superior jerarquico.

En el presente caso, estimamos que el recurrente se encontrd en una situacion tal
que no pudo impedir el atentado contra la integridad moral efectuado por su superior.
No le era exigible juridicamente tal deber especifico, por lo que no puede ser conde-
nado por tal delito del articulo 176 del CP.

La actuacién claramente delictiva que cometid el recurrente, y que aparece expre-
sada en la propia sentencia para justificar la condena del recurrente via articulo 176
CP, fue la de no denunciar los hechos, cuando se vio libre de la presién ambiental en
la playa, ya en el cuartel, primero firmé un informe, junto con el cabo primero, total-
mente inexacto, y después cuando efectud su propio informe ya referido, en el que,
como ya se ha dicho «maquillé» los hechos ocultando la realidad de lo ocurrido, es
decir no denunciando los hechos presenciados. Dicho informe fue redactado por el
recurrente a las 22:15 horas del dia 5 —los hechos ocurrieron sobre las 5 horas del 5—,
y cuando estaba en el cuartel, es en ese momento, cuando cometié el ilicito clara-
mente penal de no denunciar los hechos que presencid respecto del que como agente
de la autoridad estaba ineludiblemente obligado. Cometi6 el delito del articulo 408
del CP, relativo a la omisién del deber de perseguir delitos que se impone a la autori-
dad o funcionario que dejase de promover intencionalmente la persecucién de los
delitos de que tuviese conocimiento por razén de su cargo. Esa y no otra fue la accién
antijuridica cometida por el recurrente.

Ahora bien, los hechos que integran este delito son diferentes de los del articulo
176 del CP del que ha sido condenado, y no siendo acusado de tal delito, es claro que
esta Sala no puede en esta sede casacional imponerle una condena que vulneraria el
principio acusatorio porque los elementos vertebradores de uno y Otro delito no son
iguales, y en todo caso procederia inexcusablemente la audiencia del recurrente, lo
que no es posible en esta sede casacional como es bien sabido.

(STS 19/2015, de 22 de enero)

ARTICULO 183.1 CP

Abuso sexual de menores: Reforma operada por la LO 1/2015 de 30
de marzo. Supresion de la mencion especifica en el tipo penal al bien
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Jjuridico protegido «indemnidad sexual del menor». Alusion al sesgo
doctrinal operado en la reforma que no afecta al comportamiento
descrito en el tipo penal.

El comportamiento realizado por el recurrente realizando tocamientos en las par-
tes intimas de dos nifias de diez afios, en forma sugerente y con referencias al «mote
de venus» y al «botén» de las cosquillas, metiéndoles la mano por debajo de la falda,
para tocar su zona vaginal por encima de sus prendas intimas, integra de forma clara
un atentado contra su indemnidad sexual, que debe subsumirse en el parrafo primero
del art. 183 vigente cuando ocurrieron los hechos.

La reforma operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo, ha incluido una modifica-
cién en el art. 183 1.° CP al suprimir la referencia a la tutela de la indemnidad sexual
del menor. La desaparicién de la indemnidad sexual en la descripcién de los actos
prohibidos en el art. 183 1.° CP responde exclusivamente a un prurito doctrinal del
sector responsable de la redaccidn de la reforma, sesgo doctrinal que lamentable-
mente se aprecia en muchos otros preceptos de la reforma. Pero esta modificacién no
afecta al &mbito de comportamientos prohibidos que siguen siendo los mismos, pues
cualquier abuso sexual como el enjuiciado en esta causa puede ser calificado como
«acto que atente a la indemnidad sexual de un menor» (redaccién anterior), o como
«acto de caracter sexual» (redaccidn actual), aunque es cierto que el cambio si afecta
a la configuracion del bien juridico protegido tal y como se habia definido por esta
Sala, reduce innecesariamente la calidad técnica del precepto y retoma un tono mora-
lizante, que se habia superado en la redaccién anteriormente vigente.

En definitiva, tanto con la redaccién anterior del precepto, como con la actual, los
hechos enjuiciados integran los delitos objeto de condena, por lo que no cabe apreciar
infraccién legal alguna y el motivo debe ser desestimado.

(STS 652/2015, de 3 de noviembre)

ARTICULO 183.4.D CP

Abuso sexual de menores: La acusacion particular considera
inaplicada al caso la cualificacion de prevalimiento, prevista en el
articulo 183.4.d) del CP. El recurrente estima que el relato proba-
torio contiene todos los ingredientes para apreciar la cualificacion.
Se trata de una menor de 8 arios, a la que el acusado rebasa en 40
aiios (al cometer los hechos aquél tenia 48 aiios). Conviven de
forma estable formando un grupo familiar desde hace 7 aiios, es
decir, casi toda la vida de la menor. Conviven, por tanto, en el
domicilio familiar. El acusado es la pareja sentimental de la madre
de la victima, esto es, padrastro de hecho de la menor.

Dados los hechos probados no ofrece dudas que el acusado al ejecutar el delito se

estaba valiendo de su posicién preeminente, que le atribuye una superioridad, dada la
diferencia de edad y el ascendiente respecto a la menor.
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2. La sentencia considera que la superioridad y el prevalimiento como facilita-
cién del delito debe asentarse en una relacién de autoridad moral o familiar que pro-
duzca respeto a la vez que confianza de la victima hacia el victimario. Afiade que el
acusado no tiene parentesco con la menor ni una especial relacion familiar, o en otras
palabras, como el factum relata, no mantenia el acusado buena relacién con la menor.

No es imprescindible, como sefiala la sentencia, que el sujeto activo ostente una
autoridad moral o familiar sobre la victima, que provoque en la menor respeto y con-
fianza, pues sin tales notas puede producirse una situacién de abrumadora superiori-
dad, que facilite sobremanera la ejecucién de los actos libidinosos.

Aunque el acusado no mantuviera buenas relaciones con la nifia, la posicion
familiar de facto, le atribuia un inevitable ascendiente.

La jurisprudencia de esta Sala ha venido definiendo el prevalimiento con las
siguientes notas:

1) Situacién de superioridad que ha de ser manifiesta.

2) Que tal situacién influya, coartdndola, en la libertad de la victima.

3) Que el sujeto agente consciente de la situacién de superioridad y de sus efec-
tos inhibidores de la libertad de decisién de la victima, se prevalga de dicha situacién
para conseguir el consentimiento, as{ viciado, a la relacién sexual. (STS. 10/2012 de
15 de febrero y 80/2012 de 10 de febrero).

3. Lajurisprudencia de esta Sala ha reputado situacién de superioridad o preva-
limiento las hipdtesis de ser padrastro de hecho de una menor, esto es, compafiero
sentimental de la madre en relacién estable, ya que la posibilidad de rentabilizar esa
prevalencia con el objetivo de satisfacer apetencias sexuales, implicaba un plus de
antijuridicidad que estd en la base de la agravacién que contempla el articulo 181.3
CP, en nuestro caso la homénima cualificacion del articulo 183.4.d).

Asi pues, como puntualiza el M.° Fiscal, que apoya el motivo, «sin perjuicio de
que la relacién del acusado con la menor fuera mejor o peor, lo cierto es que este
ultimo se aprovechd de las siguientes circunstancias:

a) Diferencia de edad: (40 afios).

b) Convivencia familiar: pareja estable de la madre, lo que indefectiblemente le
debia atribuir un claro predominio moral o influencia sobre la menor.

¢) Lugar de ejecucién del delito: domicilio comuin.

Todo ello facilit6 la realizacion de los hechos tipicos consecuencia de la absoluta
prevalencia del acusado sobre la menor y el temor reverencial que éste inspiraba
frente a aquélla por la posicién que ocupaba en el grupo familiar».

(STS 291/2015, de 21 de mayo)

ARTICULO 187 CP EN RELACION CON EL ARTICULO 183 BIS CP

Corrupcion de menores de 13 afios a través de la tecnologia de la
informacion y comunicacion. Child Grooming: los hechos pueden ser
calificados como un delito de corrupcion de menores de 13 aiios a
través de la tecnologia de la informacion y comunicacion previsto y
penado en el articulo 183 bis, comiinmente conocido como delito de
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grooming y que también pueden ser calificados como integrantes del
articulo 187.1 y 2 (delito de prostitucion y corrupcion de menores) y
al tratarse de dos preceptos que tienen el mismo bien juridico prote-
gido, aplica el articulo 187 por contener la pena mds grave. Dolo de
indiferencia. Error de prohibicion en relacion con la edad del menor.

Considera al recurrente que el articulo 183 bis es un tipo penal especifico referido
a conductas que el legislador ha querido regular y castigar por separado por lo que, en
virtud de la regla 1.* del articulo 8 CP, la Ley especial deroga la general y debe apli-
carse el articulo 183 bis. Afiade que, en ninglin momento, la sentencia aduce que
aplica el articulo 187 por contener los hechos algin matiz o caracteristica que los
aparte del delito previsto en el articulo 183 bis, al limitarse a argumentar que,
pudiendo ser enjuiciados por los dos tipos penales, ha de aplicarse el que contenga la
pena mds grave, en virtud de lo dispuesto en el articulo 8.4 CP, y por otra parte, son
numerosas las referencias que el tribunal hace a la menor gravedad de los hechos, su
escasa temporalidad y que se han circunscrito a un nimero concreto de dias, se ha
impuesto una pena igualada a los tipos penales en los que existe contacto fisico y
sexual con el menor, por lo que la pena resulta desproporcionada.

1.° El desarrollo de Internet como medio de comunicacién y el auge de las
redes sociales para analizar estos contactos interpersonales ha sido aprovechado por
delincuentes sexuales para ampliar sus actividades delictivas. Este acceso y relacion
temdtica entre agresor y sus victimas menores de edad como medio, entre otros, para
lograr la elaboracién de pornografia infantil ha sido una constante preocupacién en la
comunidad internacional.

Asi la referencia al castigo de la pornografia infantil debe ponerse en relacion con el
Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, relativo a la venta a
nifios, prostitucién infantil y utilizacién de nifios en la pornografia hecho en Nueva York,
el 25.5.2000, y el Convenio sobre Ciberdelincuencia, hecho en Budapest el 23.11.2001.
Por su parte, la Decisién Marco 2004/68 JAI del Consejo de 22-12-2003 relativa a la lucha
contra la explotacién sexual de los nifios y la pornografia infantil, no abordé de manera
expresa la cuestion, ain cuando la misma pudiera llegar a tener cabida en el listado de
infracciones que realiza al recoger, dentro de las relativas a la explotacién sexual de los
nifios, la coaccidn, captacién o explotacion de cualquier modo a los mismos para que
participen en espectdculos pornograficos, asi como la prictica de actividades sexuales
recurriendo a la coaccidn, la amenaza o el abuso de una posicién reconocida de confianza
o influencia sobre el nifios; y dentro de las infracciones relativas a la pornografia infantil,
su produccién por medios informadticos.

Es el Convenio del Consejo de Europa para la proteccién de los nifios contra la
explotacién y el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25-10-2007, el que pasa a reco-
ger en su articulo 23, bajo la ribrica «Proposiciones a nifios con fines sexuales» la
obligacidn de las Partes a adoptar «las medidas legislativas o de otro tipo que sean
necesarias para tipificar como delito el hecho de que un adulto, mediante las tecnolo-
gias de la informacién y la comunicacién proponga un encuentro a un nifio», cuya
edad esté por debajo de que cada Estado parte hubiese fijado como limite a la intangi-
bilidad sexual de los menores con el propésito de cometer contra €l cualquier a de los
delitos tipificados con arreglo al apartado 1 a) del articulo 18 (esto es «realizar activi-
dades sexuales con un nifio que de conformidad con las disposiciones aplicables del
derecho nacional, no haya alcanzado la edad legal para realizar dichas actividades») o
al apartado 1 a) del articulo 20 c (produccién de pornografia infantil) cuando a dicha
proposicién le hayan seguido actos materiales.
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Asimismo, el informe del tercer Congreso Mundial de Enfrentamiento a la
Explotacién Sexual de Nifias, Nifios y Adolescentes, celebrado en Rio de Janeiro
en noviembre de 2008, recoge la invitacién a todos los Estados emprender las
acciones especificas para prevenir e impedir la pornografia infantil y el uso de
Internet y de las nuevas tecnologias para el acoso de nifios, con el fin de abusar de
ellos on-line y off-line y para la produccion y la difusién de la pornografia del
niflo y de otros materiales.

Por dltimo, la Directiva 2011/92/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo
de 13-12-2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacién
sexual de los menores y la pornografia infantil, y por la que se sustituye la Deci-
sién Marco 2004/68. Al del Consejo, expresa claramente su preocupacion sobre el
ciberacoso infantil considerdndolo una «de las formas graves de abusos sexuales
y explotacién sexual de los menores» por el anonimato que Internet permite al
delincuente. Y asi en su articulo 6, tras reproducir en esencia las previsiones del
Convenio de Lanzarote al respecto, afiade una nueva dimensién al imponer la
necesidad de las partes de sancionar cualquier tentativa de un adulto, por medio
de las tecnologias de la informacién y la comunicacién de adquirir, poseer o acu-
dir a pornografia infantil mediante el embaucamiento de un menor que no ha
alcanzado la edad del consentimiento sexual para que le proporcione pornografia
infantil en la que represente a dicho menor.

En Espaiia la reforma 5/2010 ha introducido un nuevo delito de ciberacoso sexual
infantil en el articulo 183 bis, con la siguiente redaccion:

«el que a través de Internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la
informacién y la comunicacién contacte con un menor de 13 afios y le proponga con-
certar un encuentro con el mismo a fin de cometer cualquiera de los delitos descritos
en los articulos 178 a 183 y 189, siempre que tal propuesta se acompaiie de actos
materiales encaminados al acercamiento, serd castigado con la pena de 1 a 3 afios
prisién o multa de 12 a 24 meses, sin perjuicio de las penas correspondientes a los
delitos en su caso metidos».

El término Chid Grooming se refiere, por tanto, a las acciones realizadas delibe-
radamente con el fin de establecer una relacién y un control emocional sobre un
menor con el fin de preparar el terreno para el abuso sexual del menor.

En cuanto a su naturaleza se trata de un supuesto en el que el derecho penal ade-
lanta las barreras de proteccion, castigando la que, en realidad, es un acto preparatorio
para la comisién de abusos sexuales a menores de 13 afios.

Como destaca la doctrina el acto preparatorio pertenece a la fase interna y no
externa o ejecutiva del delito, existiendo unanimidad en reconocer la irrelevancia
penal a todo proyecto que no supere los limites de una fase interna. Ahora bien, en
este caso, el legislador expresamente ha considerado que las conductas de ciberacoso
sexual son un acto ejecutivo de un nuevo delito que trasciende al mero acto preparato-
rio, aunque participan de su naturaleza, por cuanto solo con el fin de cometer los
delitos de abusos sexuales a menores de 13 afios puede entenderse tipica la conducta.

La naturaleza de este delito es de peligro por cuanto se configura no atendiendo a
la lesion efectiva del bien juridico protegido, sino a un comportamiento peligroso para
dicho bien.

Si estamos ante un delito de peligro abstracto puede ser discutible. En cuanto al
tipo exige la existencia de un menor y la de actos materiales encaminados al acerca-
miento, la tesis del peligro concreto parece la acertada. Siempre que ello se lleve a
cabo el delito quedaria consumado, habiendo, por el contrario, dificultades para su
ejecucioén por tentativa, por la naturaleza del tipo de consumacién anticipada.
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En cuanto al bien juridico es requisito que el contactado sea un menor de 13 afos.
Es referente obedece a la edad sefialada por el legislador para marcar la frontera de la
indemnidad sexual de los menores y consiguientemente, el limite de la relevancia de
su consentimiento para la realizacién de actos sexuales. Coincide, por tanto, con su
ubicacion dentro del nuevo Capitulo II bis del Titulo VIII del Libro II CP «De los
abusos y agresiones sexuales a menores de 13 afios, y con las previsiones del articulo
13 del Convenio del Consejo de Europa para la proteccién de nifios contra la explota-
cién y el abuso sexual, que limita la obligacién de los Estados para castigar la con-
ducta descrita en los supuestos en que el menor no alcance la edad por debajo de la
cual no estd permitido mantener relaciones sexuales con un nifios (art. 182.2).

Por ello el bien juridico protegido es la indemnidad sexual de los menores de 13
afios mds alld de la libertad sexual que no puede predicarse en ese limite de edad. La
limitacién de la edad de la victima de estos delitos a los 13 afios se justifica por tra-
tarse de la anticipacion del castigo de una conducta que busca la verificacién de una
relacién sexual con el menor de 13 afios que seria en todo caso delictiva, exista o no
violencia o intimidacidén, dado que, aun en su ausencia, dada la irrelevancia del con-
sentimiento del nifio, los hechos supondrian un abuso sexual.

Respecto a la conducta tipica habrd que distinguir entre elementos objetivos y
subjetivos.

En cuanto a los elementos objetivos la ley configura un tipo mixto acumulado
que exige una pluralidad de actos. Por una parte se requiere un contacto con un menor
de 13 afios, por otra proponer un encuentro, y por ultimo, la realizacién de actos mate-
riales encaminados al acercamiento.

—El contacto tiene que ser por medio tecnolégico. La Ley se refiere a Internet,
teléfono o cualquier otra tecnologia de la informacién y la comunicacion, se trata por
tanto, de un listado abierto que da cabida a cualquiera otros mecanismos o sistema de
transmisién de datos que no precisen conexién a Internet o a una linea telefénica,
como por ejemplo, conexién en red mediante Wi-Fi o Ethernet, aplicaciones basadas
en Bluetooth u otros sistemas que puedan desarrollarse.

Se destaca en la doctrina que si el menor es captado directamente y no mediante
estos medios y ademds se comete uno de los delitos de los articulos 178 a 183 y 189
no regird la regla concursal, sino solo el delito cometido. Por ello la exigencia de que
la relacién se desarrolle por medios tecnoldgicos parece descartar la aplicacion de
supuestos en los que la relacién se desarrolle en el sentido real, es decir, mediante el
contacto fisico entre el delincuente y la victima.

No obstante otros autores entienden por el contrario que puede darse un contacto
directo personal inicial que se prolongue por medios tecnolégicos, lo que permitiria la
realizacién de la conducta tipica, dado que el tipo penal no especifica si ese contacto
es el inicial o derivado. Si se pretende castigar estas conductas por la facilidad que
supone la utilizacién de medios tecnolégicos para captar al menor, esa captacion, en
muchos casos, no se agosta con los contactos iniciales, por lo que seria aplicable el
tipo penal al que, tras unos contactos iniciales personales prosigue la captacién del
menor por medios tecnolégicos (por Ej. Profesor o monitor conocido por el menor).

La proposicién al encuentro. Este requisito de la exigencia de que el sujeto activo
proponga concertar un encuentro con el menor para cometer cualquiera de los delitos
descritos en los articulos 178 a 183 y 189 responden a la introduccién directa del
Convenio de 25.10.2007.

A la vista de la propia redaccién del precepto parece que la consumacién en caso
de concurrir los restantes elementos del tipo se produciria por la mera concertacién de
la cita sin que sea necesaria la aceptacion de la misma y menos atin su verificacién.
Interpretacion esta que no es compartida por parte de la doctrina al considerar que la
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exigencia de actos materiales encaminados al acercamiento que deben acompafiar a la
propuesta no pueden desvincularse de la propia propuesta, de manera que la consu-
macion se conseguird cuando la cita propuesta por el delincuente fuese aceptada por
el menor y se inician actos encaminados a que se ejercite la misma.

—Ademds el tipo objetivo exige actos materiales encaminados al acercamiento. El
legislador solo ha concretado en cuanto a la naturaleza del acto que tiene que ser
material y no meramente formal y su finalidad encaminada al acercamiento. Estamos
ante un numerus apertus de actos que el legislador no ha querido acotar en funcién de
las ilimitadas formas de realizar estos actos.

Se sostiene en la doctrina la necesidad de hacer la interpretacion de este requisito
y determinar qué actos pueden tener tal consideracién. Por un lado, los mismos actos
deben ir «encaminados al acercamiento», finalidad que obliga a hacer una interpreta-
cién de los términos usados por el legislador; la redaccién del precepto, en principio,
parece referirse al estrechamiento de la relacién de seduccién, es decir, al acerca-
miento del delincuente al menor, afianzando mediante tales actos materiales el efecto
y confianza a la victima, y también cabe interpretar que el acercamiento es, en reali-
dad, el propio «encuentro». De aceptar la primera interpretacidn actos materiales
como el envio de regalos que claramente tienden a fortalecer la relacién que se pre-
tende explotar integrarfan el concepto exigido por el CP.

Por otro lado serd preciso discernir si la exigencia de que los actos sean «materia-
les» implica que los mismos deban necesariamente repercutir y reflejar mas alld del
mundo digital. En este sentido parece decantarse la interpretacion del precepto que se
ha hecho por parte de la doctrina. Ahora bien otro sector considera que si el legislador
ha tomado el término material, como opuesto al espiritual conforme a la acepcién de
la Real Academia Espaiiola, tendrian cabida en este concepto actos digitales que no
tengan repercusion fisica. Asi considerados los actos digitales exigidos por el tipo
como «encaminados al acercamiento», no se distinguirfan de los actos digitales a tra-
vés de los que se ha desarrollado la relacién o los que se hayan realizado para formu-
lar la propuesta de encuentro, si se entiende que los actos deben ser ejecutados para
que tal encuentro tenga lugar.

Por lo que respecta a los elementos subjetivos de este delito se exige la voluntad
de cometer cualquiera de los delitos de los articulos 178 a 183 y 189. SE objeta que
no se entiende bien la referencia a los articulos 178 a 182, relativos a agresiones y
abusos sexuales a mayores de 13 afios, al haber bastado referirse solo al articulo 183,
que comprende estos ataques a la indemnidad sexual de menores de 13 afios agrupa-
dos en el nuevo Capitulo II bis.

No obstante si se contempla la posibilidad de comenzar un ciberacoso sexual con
un menor de 13 afios, y consumar la agresion sexual cuando aquel ya sea mayor de 13
afios, la remisién normativa de los articulos 178 a 182 pareceria correcta.

2.° En cuanto a la modalidad del articulo 187.1, introducida por la reforma ope-
rada por LO 5/2010, de 22.6, castiga la conducta de quien solicite, acepte u obtenga a
cambio de una remuneracién o promesa una relacion sexual con persona menor de
edad o incapaz y en el apartado 2 la figura agravada de cuando la victima sea menor
de 13 afios, y se cumple asi el mandato del articulo 2 de la Decisién Marco 2004/68
JAI de 22.12.2013, castigdndose al cliente que obtiene (o solicita) el favor sexual de
una persona menor de edad, sin que sea precisa la vinculacién de la conducta con la
entrada o mantenimiento de la victima en la situacién de prostitucion. Por tanto
cuando el sujeto pasivo es menor de edad habrd de reputarse tal acciéon como delictiva
con independencia de que el menor ya hubiese o no practicado la prostitucién pues el
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ofrecimiento de dinero puede considerarse cono suficientemente influyente para
determinar al menor a realizar actos sexuales.

El bien juridico tutelado en el precepto es sin duda la indemnidad sexual del
menor, indemnidad que hay que entender en su sentido mas pleno de contenido pues
no solo pretende preservar el derecho a su pleno desarrollo y formacién y socializa-
cién del menor, asi como su libertad sexual futura, sino también su integridad moral
por lo que el favorecimiento o promocién de la prostitucién supone de «cosificacién»
del prostituido.

Pues bien entre los posibles concursos entre ambas figuras delictivas, articu-
los 183 bis y 187.1 y 2, el primer precepto establece expresamente una cldusula
concursal que posibilita la aplicacién del articulo 183 bis sin perjuicio de las
penas correspondientes a los delitos cometidos (art. 178 a 183 y 189) —aun cuando
un sector doctrinal entienda que el legislador ha tipificado expresamente actos
preparatorios de los articulos 178 a 183 y 189, como actos de tentativa de los
mismos delitos, por los que debiera aplicarse la regla de alternatividad del ar-
ticulo 8.4 CP, en caso de que la aplicacién del articulo 183 bis privilegiase la
respuesta penal frente a la tentativa del articulo 183.

Asimismo parte de la doctrina ha expresado sus criticas a esta regulacién por
entender que carece de sentido castigar un delito de peligro si también se comete el
delito de lesion. Por el contrario, otro sector doctrinal precisa que son perfectamente
compatibles la punicién de un delito de peligro y el correspondiente delito de resul-
tado o lesion. Con el castigo del articulo 183 bis se persigue sancionar conductas que,
amparadas en la facilidad del medio tecnolégico, provocan un ciberacoso sexual de la
infancia con los otros tipos penales se castigan las agresiones sexuales, abusos sexua-
les o pornografia infantil y estarfamos ante un concurso real de delitos, articulo 73.

Llegados a este punto el problema que se suscita es que el delito del ar-
ticulo 187 no estd incluido entre aquellos a los que se encamina el encuentro
del articulo 183 bis, esto es los descritos en los articulos 178 a 183 y 189 CP,
por lo que se plantea cual sea su relacién concursal, que tanto la sentencia
recurrida como el propio recurrente considera que es un concurso de normas,
discrepando que apartado concreto del articulo 8 CP, debe ser el aplicado; por
entender éste que el articulo 183 bis es un tipo penal especifica que debe apli-
carse en virtud de la regla 1.* del articulo 8.

La doctrina cientifica y jurisprudencia son constantes en considerar que el con-
curso de leyes se produce cuando un mismo supuesto de hecho o conducta unitaria
pueden ser subsumidos en dos o mds distintos tipos o preceptos penales de los cuales
s6lo uno resulta aplicable so pena de quebrantar el tradicional principio del «non bis
in idem». Distinto es el caso del concurso ideal de delitos, que tiene lugar cuando
también concurren sobre un mismo hecho varios preceptos punitivos que no se exclu-
yen entre si, siendo todos ellos aplicables (SSTS. 1424/2005m, de 5.12, 1182/2006,
de 29.11, 1323/2009 de 30.12).

Entre uno y otro supuesto existe una diferencia esencial u ontolégica que radica
en que en el concurso de normas el hecho o conducta unitaria es tnico en su vertiente
natural y en la juridica, pues lesiona el mismo bien juridico, que es protegido por
todas las normas concurrentes, con lo que la sancién del contenido de la antijuridicidad
del hecho se satisface con la aplicacién de una de ellas, porque la aplicacién de las
demads vulneraria el mencionado principio del «non bis in idem». En cambio, en el
concurso ideal de delitos, el hecho lesiona distintos bienes juridicos, cada uno de los
cuales es tutelado por una norma penal concurrente, de suerte que aquel hecho natu-
ralmente Unico es valorativamente mdltiple, pues su antijuridicidad es plural y diversa,
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y para sancionar esa multiplicidad de lesiones juridicas es necesario aplicar cada una
de las normas que tutelan cada bien juridico lesionado.

En definitiva, como recuerda la STS 342/2013, de 17.4, el concurso de normas
implica, por definicién, una unidad valorativa frente al hecho cometido, de suerte que
la aplicacién de uno solo de los tipos que convergen en la definicién del concurso, es
mads que suficiente para agotar todo el desvalor juridico-penal que puede predicarse
de la infraccién. Forma, pues, parte de su fundamento la suficiencia de uno de los
preceptos para la correcta y plena valoracién juridico-penal de la conducta. De no
acoger las normas concebidas por el legislador para la solucién de esos casos de coli-
sién de preceptos penales, se correria el riesgo de incurrir en una doble incriminacién
del hecho, con la consiguiente quiebra del principio de proporcionalidad (cfr.
STS 254/2011, 29 de marzo).

En el caso analizado no cuestiondndose en esta via casacional la existencia de un
concurso de normas debera aplicarse el precepto penal mas grave, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 8.4 CP, sin que en contra de lo sustentado en el recurso puede
sostenerse que el delito del articulo 183 bis sea un precepto especifico respecto al ar-
ticulo 187.1 en su modalidad de solicitud a cambio de una remuneracién o promesa de
una relacién sexual con persona —en este caso— menor de 13 afios, segtin el relato fac-
tico de la sentencia el acusado en diversas ocasiones solicité al menor quedar para
«follar» o «hacer un 69» a cambio de dinero y dependia del tiempo y el acto que el
menor estuviera dispuesto a realizar— remuneracion o promesa que no se recoge en el
articulo 183 bis CP, por lo que aquel debe ser el aplicado, maxime cuando se trata de
un delito de mera actividad o de resultado cortado, sin que sea preciso que la iniciacién
o dedicacion a la prostitucion llegue a producirse. El concepto de la corrupcién del
menor se contempla desde una perspectiva de futuro, pues lo que configura el ilicito
penal es el hecho de que el comportamiento del sujeto activo del delito constituya una
incitacion para que el menor se inicie (aunque sea en un momento posterior en tal acti-
vidad o se mantenga en la que ya ejerce). Nos hallamos ante un delito en el que lo
importante para su incriminacion no es el acto en sf mismo solicitado sino el que pueda
servir como vehiculo para esa dedicacién a la prestacion del cuerpo propio para la
realizacion de actos de contenido sexual a cambio de precio u otros favores.

(...) En el presente caso el elemento subjetivo del tipo exige que el dolo del autor
abarque el componente de que el menor tenia menos de 13 afios, es decir el conoci-
miento o racional presuncién de que se trata de un menor de 13 afios.

Ahora bien es indudable que el dolo exigido al agente para la correcta aplicacién
del articulo 187.1 y 2 CP o en su caso del articulo 183 bis puede acomodarse al dolo
eventual y, dentro de este concepto, al llamado dolo de indiferencia. Més allé de las
limitaciones puestas de manifiesto por la dogmatica para supuestos fronterizos, lo
cierto es que cuando el autor desconoce en detalle uno de los elementos del tipo, puede
tener razones para dudar y ademas tiene a su alcance la opcién entre desvelar su exis-
tencia o prescindir de la accién. La pasividad en este aspecto seguida de la ejecucion de
la accién no puede ser valorada como un error de tipo, sino como dolo eventual. Con
su actuacién pone de relieve que le es indiferente la concurrencia del elemento res-
pecto del que ha dudado, en funcién de la ejecucién de una accion que desea llevar a
cabo. Actia entonces con dolo eventual (SSTS 123/2001, 5 de febrero, y 159/2005, 11
de febrero). Y el dolo eventual deviene tan reprochable como el dolo directo, pues
ambas modalidades carecen de trascendencia diferencial a la hora de calibrar distintas
responsabilidades criminales pues, en definitiva, «todas las formas de dolo tienen en
comun la manifestacion consciente y especialmente elevada de menosprecio del autor
por los bienes juridicos vulnerados por su accién» (SSTS 737/1999, de 14 de mayo;
1349/20001, de 10 de julio; 2076/2002, de 23 enero 2003).
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Ahora bien la doctrina de esta Sala ha reiterado que debe probarse el error como
cualquier causa de irresponsabilidad, por lo que no es suficiente con la mera alegacion.
El desconocimiento de la edad, como argumento cognoscitivo de defensa, ha de ser pro-
bado por quien alega tal exculpacidn e irresponsabilidad, sobre la base de que se trata de
una circunstancia excepcional que ha de quedar acreditada como el hecho enjuiciado.

(...) El desconocimiento de la edad, como argumento cognoscitivo de defensa, ha
de ser probado por quien alega tal exculpacién e irresponsabilidad, sobre la base de
que se trata de una circunstancia excepcional que si de quedar acreditada como el
hecho enjuiciado, lo que en modo alguno se ha producido. EI menor segtn el factum
nacié el NUMO0O03 .2001, por lo que tenia 11 afios y 7 meses cuando los hechos se
iniciacion y la Sala, en todo caso, descarta el error invocado por tres razones que
explicita: su fotografia de perfil del menor (folio 161), el propio aspecto de menor
constatado por el tribunal por su directa percepcion en el juicio oral, pasados dos
aflos; y el hecho de que el acusado vio en persona al menor el dia que se hizo entrega
del teléfono mévil —6-10-2012—, lo que lleva al Tribunal a considerar imposible que el
acusado creyera que el menor en esas fecha tuviese 13 afios de edad.

(STS 97/2015, de 24 febrero)

ARTICULO 197.2 CP

Descubrimiento y revelacion de secretos: El motivo que inicialmente
Sformula por infraccion de ley al amparo del articulo 849.1 LECrim, lo
fundamenta en indebida aplicacion del articulo 197.2 CP. Delito de
descubrimiento y revelacion secretos cometida por funcionario
publico del articulo 198 CP. En el articulo 197.2 CP, conforme a las
SSTS 12372009, de 3 de febrero; 1328/2009, de 30 de diciembre y
990/2012, de 18 de octubre, solo con relacion al inciso primero (apo-
deramiento, utilizacion o modificacion) y al wltimo (alteracion o utili-
zacion), menciona expresamente el legislador que la conducta se
haga en perjuicio de tercero, mientras que no exigiria tal perjuicio en
el caso de la conducta de acceso; si bien, resulta necesario realizar
una interpretacion integradora del precepto, pues no tendria sentido
que en el mero acceso no se exija perjuicio alguno, y en conductas
que precisan ese previo acceso ailadiendo otros comportamientos, se
exija ese perjuicio, cuando tales conductas ya serian punibles —y con
la misma pena— en el inciso segundo. En cuya consecuencia, el mero
acceso no integraria delito, salvo que se acreditara perjuicio para el
titular de los datos o que este fuera insito, por la naturaleza de los
descubiertos, como es el caso de los datos sensibles.

El articulo 197.2, castiga:

a) al que sin estar autorizado, se apodere, utilice o modifique, en perjuicio de
tercero, datos reservados de cardcter personal o familiar de otro que se hallen registra-
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dos en ficheros o soportes informadticos, electrénicos o telemdticos, o en cualquier
otro tipo de archivo o registro ptiblico o privado;

b) al que sin estar autorizado, acceda por cualquier medio a los mismos y ¢) a
quien los altere o utilice en perjuicio del titular de los datos o de un tercero.

Antes de analizar la cuestion alegada, conviene destacar que lo que se protege en
este apartado segundo es la libertad informédtica entendida como derecho del ciuda-
dano a controlar la informacién personal y familiar que se encuentra recogida en
ficheros de datos, lo que constituye una dimension positiva de la intimidad que cons-
tituye el bien juridico protegido como recuerda la STS ndm. 1328/2009, de 30 de
diciembre, que a su vez advierte, en relacion al 4mbito de los datos personales:

a) En principio, todos los datos personales automatizados, son «sensibles» por-
que la Ley Orgénica de Regulacién del Tratamiento de Datos Personales (LORTAD)
5/92, de 29 de octubre, no distingue a la hora de ofrecerles proteccion (vd. articulo 2,
1.°y 3.°, de dicha Ley). Datos en principio, inocuos al informatizarlos, pueden ser
objeto de manipulacién, permitiendo la obtencién de informacién.

No existen, por consiguiente, datos personales automatizados reservados y no
reservados, por lo que debe interpretarse que todos los datos personales automatiza-
dos quedan protegidos por la comunicacién punitiva del articulo 197.2 CP.

b) Tampoco hacen distincién alguna, ni la Ley vigente de Proteccién de Datos
Personales, LO. 15/99, de 13 de diciembre, que ha sustituido a la LORTAD, ni la
Directiva 95/46 de la Unién Europea, ni el Convenio del Consejo de Europa, en la
propia LORTAD.

c¢) No es posible, a su vez, interpretar que «los datos reservados» son tnica-
mente lo mas sensibles, comprendidos en el «nticleo duro de la privacidad» (v.g. ideo-
logia, creencias, etc.), para quedar los no reservados en el grupo de los sancionables
administrativamente, por cuanto dicho enfoque hermenéutico chocaria con una inter-
pretacién sistematica del articulo 197 CP, ya que si en €l se prevé un tipo agravado
para esta clase de datos (numero 5) «a sensu contrario» los datos tutelados en el tipo
bésico, serfan los no especialmente protegidos (o «no reservados») en la terminologia
de la Ley.

d) En consecuencia y en linea de principio, no importa la trascendencia e
importancia objetiva de los datos personales y familiares. No cabe, pues, diferen-
ciar a efectos de proteccién entre datos o elementos «objetivamente» relevantes
para la intimidad que serian los tnicos susceptibles de proteccién penal y datos
«inocuos» cuya escasa significacién los situaria directamente fuera de la intimidad
penalmente protegida (vd. STS. 725/2004 de 11 de junio). Es decir, el legislador ha
querido alcanzar todos los datos de estas caracteristicas porque, indudablemente,
todos son merecedores de proteccion penal. Ahora bien, si debe exigirse que los
datos o informacién pertenezcan al ambito privado y personal o familiar del sujeto.
La STS. 358/2007 de 30 de abril, record6 que aunque en el segundo apartado del
articulo 197 se refiere a datos reservados de cardcter personal o familiar, no siendo
preciso que pertenezcan al nicleo duro de la privacidad, pues de ser asf se aplicaria
la agravacion del apartado quinto del articulo 197, si es necesario que afecten a la
intimidad personal.

e) Hay que distinguir entre la irrelevancia «objetiva» del contenido e importan-
cia de la informacidn para que la proteccién penal opere en el caso de datos de cardc-
ter personal o familiar, a que se refiere el articulo 197.2, que desde el punto de vista
sustancial y aisladamente considerados, son generalmente inocuos; y la necesaria
equiparacidn que debe establecerse entre «secreto» y «reservados» a efectos de la
intimidad personal y familiar. En efecto, de una interpretacion teleoldgica y sistema-
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tica se debe concluir que el término «reservados» que utiliza el Cédigo hay que enten-
derlo como «secretos» o «no publicos», parificindose de este modo el concepto con
el articulo 197.1 CP. Secreto sera lo desconocido u oculto, refiriéndose a todo conoci-
miento reservado que el sujeto activo no conozca o no esté seguro de conocer y que el
sujeto pasivo no desea que se conozca.

Ya en relacion con la alegacion del recurrente, la jurisprudencia, al contemplar
las diversas conductas tipificadas en el articulo 197.2, en las SSTS 123/2009, de 3 de
febrero; 1328/2009, de 30 de diciembre, y 990/2012, de 18 de octubre, destaca que
s6lo con relacién al inciso primero (apoderamiento, utilizacién o modificacién) y al
dltimo (alteracién o utilizacién), menciona expresamente el legislador que la con-
ducta se haga en perjuicio de tercero, mientras que no exigiria tal perjuicio en el caso
de la conducta de acceso; si bien, resulta necesario realizar una interpretacion integra-
dora del precepto, pues no tendria sentido que en el mero acceso no se exija perjuicio
alguno, y en conductas que precisan ese previo acceso afiadiendo otros comporta-
mientos, se exija ese perjuicio, cuando tales conductas ya serian punibles —y con la
misma pena en el inciso segundo.

Ya la STS. 234/1999, de 18 de febrero, precisa que la norma requiere la existen-
cia de un perjuicio afiadido para que la violacion de la reserva integre el tipo, un per-
juicio que puede afectar, al titular de los datos o a un tercero, perjuicio que se produce
siempre que se trata de un dato considerado «sensible» por ser inherente al ambito de
su intimidad mds estricta.

De igual modo la STS 1328/2009, de 30 de diciembre, diseccionaba en cuanto a
la distincion entre datos «sensibles» y los que no lo son, precisando que los primeros
son por si mismos capaces para producir el perjuicio tipico, por lo que el acceso a los
mismos, su apoderamiento o divulgacion, poniéndolos al descubierto comporta ya ese
dafio a su derecho a mantenerlos secretos u ocultos (intimidad) integrando el «perjui-
cio» exigido, mientras que en los datos «no sensibles», no es que no tengan virtualidad
lesiva suficiente para provocar o producir el perjuicio, sino que deberia acreditarse su
efectiva concurrencia.

En definitiva, el mero acceso no integraria delito, salvo que se acreditara perjui-
cio para el titular de los datos o que este fuera insito, por la naturaleza de los descu-
biertos, como es el caso de los datos sensibles.

Interpretacion integradora, que acota el 4ambito delictivo, de otro modo desmesu-
rado y con sanciones graves para conductas en ocasiones inocuas, pero a su vez,
supera la critica de quienes entendfan que al limitar la punicién del mero acceso a los
datos que causan un perjuicio apreciable a los datos «sensibles», suponia una restric-
cién excesiva, pues se produce el efecto de asimilar el perjuicio a la parte mas bésica
de la intimidad («ndcleo duro de la privacidad»): salud, ideologia, vida sexual, creen-
cias, etc. que ya se castiga como subtipo agravado en el actual articulo 197.6, lo que
conllevaria la préctica inaplicacién del articulo 197.2 CP; tal asimilacién no la predi-
camos, pero cuando el acceso se refiere a datos no sensibles, el perjuicio debe ser
acreditado.

Consecuentemente el motivo debe ser desestimado, pues toda persona tiene
derecho a que se respete el cardcter confidencial de los datos referentes a su salud
y a que nadie pueda acceder a ellos sin previa autorizacién amparada por la Ley,
formando parte de su derecho a la intimidad (art. 7.1 Ley 41/2002 de 14 de
noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obli-
gaciones en materia de informacién y documentacion clinica). La historia clinica
definida en el articulo 3 de esta ley como el conjunto de documentos que contie-
nen los datos, valoraciones e informaciones de cualquier indole sobre la situacién
y la evolucidn clinica de un paciente a lo largo del proceso asistencial, estaria
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comprendida en ese derecho a la intimidad y ademds forma parte de los datos
sensibles, el nicleo duro de la privacidad, cuyo mero acceso, como hemos des-
crito, determina el perjuicio de tercero; el del titular de la historia, cuyos datos
mads intimos, sobre los que el ordenamiento le otorga un mayor derecho a contro-
lar y mantener reservados, se desvelan ante quien no tiene autorizado el acceso a
los mismos.

Pudiera entenderse que al ponderar ya esta circunstancia para aplicar el tipo
bésico del articulo 197.2, ya no cabria acudir al 197.6, pues la afectacién de la
conducta prohibida sobre datos sensible seria objeto de una doble desvaloracion,
al servir para integrar el tipo bdsico del 197.2 y a su vez el tipo agravado del
197.6; pero sucede que la Audiencia Provincial, sélo acude a la imposicién de la
pena de prisién y de multa en su mitad superior, que autorizaria una vez el ar-
ticulo 197.6 y otra el articulo 198, en una ocasién, precisamente para evitar una
doble incriminacién. Dicho de otra manera, la pena impuesta en la sentencia recu-
rrida es la correspondiente al articulo 198 en relacién con el articulo 197.2, sin
tener en consideracidn la agravacién punitiva especifica del articulo 197.6 que la
Audiencia elude.

(STS 532/2015, de 23 de septiembre)

ARTICULO 252 CP

Apropiacion indebida: se invoca infraccion, por inaplicacion, del ar-
ticulo 252, en relacién al articulo 249, ambos del Codigo Penal. Se
alega, en defensa del motivo, que los hechos que se declaran proba-
dos son constitutivos de un delito de apropiacion indebida, tipificado
en el articulo 252 del Cédigo Penal y que el relato fdctico no permite
la apreciacion de la modalidad de apropiacion de dinero recibido
indebidamente por error del transmitente.

Esta Sala se ha pronunciado sobre la aplicacién del articulo 254 del Cédigo
Penal, en supuestos parecidos al que ahora examinamos. Asi, en la Sentencia
44/2007, de 29 de enero, se declara que no hay duda de que la actuacién de los
acusados es antijuridica y dolosa. El problema es determinar su ubicacién en
cuanto a la tipicidad se refiere. Y se sefiala que la conducta de los acusados que alli
se describe, no puede ser incardinada en el tipo delictivo del articulo 252 CP por-
que este delito de apropiacion indebida requiere inexcusablemente que las cosas,
el dinero o los efectos recibidos lo hayan sido en virtud de «un titulo que produzca
la obligacion de entregarlos o devolverlos», lo que implica necesariamente el
conocimiento del agente de la existencia de ese titulo, es decir, del negocio juri-
dico preexistente que ha generado la recepcidn y la eventual y posterior obligacién
de devolverla. Este elemento subjetivo del delito es claro que no concurre en los
hechos que se imputan a los acusados, puesto que, como ya se ha dicho, no hay
datos en el «factum» que indiquen que los acusados participaran en el acuerdo ni
tampoco alusién alguna en la sentencia de que tuvieran conocimiento del mismo,
como «titulo» generador de la recepcién del dinero. Excluida pues la tipicidad del
articulo 252 CP, la cuestion reside en determinar si la conducta descrita en el «fac-
tum» es incardinable en el articulo 254 CP propugnada por el Fiscal, es decir, si

ADPCP, VOL. LXVIII, 2015



Seccion de Jurisprudencia 451

estamos ante un supuesto de recepcidn indebida por error del transmitente del
dinero y que, comprobado el error, no se proceda a su devolucion. La respuesta
debe ser afirmativa, la transferencia del dinero a personas que nada tenfan que ver
con ese negocio juridico debe considerarse un error del transmitente generado por
la actuacién del vendedor, pues a quien el comprador queria pagar era al vendedor,
no a quienes recibieron el dinero. Por otra parte, y desde la perspectiva de quienes
recibieron el dinero (los acusados), también se trataba de un error de quien habia
hecho la transferencia, puesto que dichos acusados sabian perfectamente que el
dinero por ellos recibido no obedecia a ninguna deuda de que la empresa fuera
acreedora, ni a ningtn negocio causal de la misma, ni existia razén alguna que
justificara la recepcion del dinero, por lo que, debe concluirse que desde la posi-
cién de los acusados que se expone en el «factum» de la sentencia, se trataba de
una recepcién indebida, que no podia obedecer a otra causa que la del error del
ordenante de la transferencia.

Y con similar criterio se pronuncia la Sentencia 1416/2004, de 2 de diciembre, en
la que se expresa que el tipo penal del articulo 254 del Cédigo Penal recoge una moda-
lidad de apropiacién de dinero u otra cosa mueble entregada por error del transmitente
que negare haberlo recibido o advertido el error no proceda a su devolucién. Con ante-
rioridad a la promulgacién del tipo penal, la conducta descrita fue considerada atipica,
no sin antes algin pronunciamiento jurisprudencial declarara su punicién en la apro-
piacidn, en la estafa o en el hurto, pues el dinero habfa sido recibido sin titulo que
legitimara la posesion o en virtud de una artimafia tipica de la estafa. Tampoco se
tomaba lo ajeno, pues estaba a disposicién de quien lo tomaba. El tipo del articulo 254
resuelve la anterior laguna con la tipificacién expresa de la conducta. La figura penal
guarda estrecha relacién con el cuasicontrato de los articulos 1895 y siguientes del
Cddigo civil, siendo preciso delimitar el contenido del injusto correspondiente al
tipo penal que permita la delimitacién del cuasicontrato y de la figura penal. Este
radica en la voluntad de apropiacién, en la voluntad de haberlo como propio, el
dinero o bien mueble erréneamente recibido, en definitiva de incorporarlo al patri-
monio de forma definitiva. Como delito patrimonial la consumacién del delito se
produce en el momento de la incorporacién al patrimonio, pero como el tipo penal
admite la posibilidad de que el ingreso pueda ser inadvertido por el titular de la
cuenta, en el supuesto de ingresos erréneos en cuenta corriente, la consumacion se
produce cuando se niega a devolverlo o cuando, advertido del error existente no pro-
cede a su devolucién.

A tenor de los hechos que se declaran probados a los que antes se ha hecho
referencia, completados con los datos que se indican en el segundo de los funda-
mentos juridicos, los hechos no se subsumen, como se pretende por el Ministerio
Fiscal, en el articulo 252 del C6digo Penal, en cuanto no puede hablarse de la
existencia de depdsito, comisién o administracion u otro titulo que produzca obli-
gacién de devolver o entregar lo que se hubiera apropiado una vez recibido legiti-
mamente, presupuestos que son precisos para apreciar un delito de apropiacién
indebida. Por el contrario, si concurren, acorde con la jurisprudencia que se ha
dejado expresada y con los razonamientos expuestos en la sentencia recurrida,
cuantos elementos caracterizan el delito de apropiacién indebida en la modalidad
tipificada en el articulo 254 del Cédigo Penal ya que la acusada, una vez adver-
tida del ingreso erréneo, procedid a la realizacién de actos de disposicién de su
casi totalidad, lo que constituye la conducta tipica en su modalidad de no proce-
der a la devolucion una vez sabedora del error del transmitente, con evidente
animo de apropiacion.

(STS 30/2015, de 22 de enero)
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ARTICULOS 260Y 290 CP

Insolvencia punible. Delito societario. Reforma operada por la
LO 172015: Recurre en casacion la representacion procesal del con-
denado en instancia, como autor de un delito de insolvencia punible
del articulo 260 en su anterior redaccion y de un delito societario del
articulo 290, formulando tres motivos por infraccion de precepto
legal, por error iuris.

(...) Este delito societario de falsedad contable tipificado en el articulo 290 del
Codigo Penal goza de autonomia propia, mds alld de que criminolégicamente se pre-
sente frecuentemente como instrumental de otros ilicitos penales; viene a tutelar la
transparencia externa de la administracién social y la conducta delictiva consiste en la
infraccion del deber de veracidad en la elaboracién de las cuentas anuales y otros docu-
mentos de la sociedad, es decir, en el falseamiento de las cuentas que deban reflejar la
situacioén juridica y econdmica de la sociedad de forma idonea para perjudicar a la
sociedad, a sus socios o a un tercero (cfr. STS nim. 863/2009, de 16 de julio).

(...) El perjuicio efectivo, en ningtin caso, resulta elemento del tipo basico califi-
cado en autos, pues de llegarse a causar, se aplicaria el subtipo agravado incorporado
en el segundo y ultimo parrafo del articulo 290 del Cédigo Penal.

(...) en el delito del articulo 260, la declaracion de quiebra es el hito cronoldgico
final, es la meta de la discurrir comisivo que tipifica; no el momento inicial o casilla de
salida que presupone el recurrente; asi la STS niim. 40/2008, de 25 de enero, expresa-
mente refiere que «la progresién delictiva de actos que pueden integrar el mismo
(sustancialmente actos de vaciamiento patrimonial en perjuicio de los acreedores,
junto a falsedades documentales o resultantes en la contabilidad), dirigido todo ello a
la insolvencia generalizada del deudor, que se causa o se agrava dolosamente, concluye
precisamente con la declaracién de quiebra (actualmente, concurso) declarado judi-
cialmente. M4s alld no se extiende el delito. Los hechos posteriores que puedan ser
ilicitos penales, tendrdn por consiguiente otra calificacion juridica, pero ya no podran
ser objeto de consideracion en el concurso o quiebra fraudulenta (por emplear la termi-
nologfa anterior). De ahf que el Cédigo penal, en el articulo 259 del Cédigo penal, para
cubrir este vacio, incrimine los actos que lleven a cabo el deudor, una vez admitida a
tramite la solicitud de concurso, sin estar autorizado para ello ni judicialmente ni por
los administradores concursales, y fuera de los casos permitidos por la ley, realice
cualquier acto de disposicion patrimonial o generador de obligaciones, destinado a
pagar a uno o varios acreedores, privilegiados o no, con posposicién del resto. O al que
en procedimiento concursal presentare, a sabiendas, datos falsos relativos al estado
contable, con el fin de lograr indebidamente la declaracién de aquél (art. 261)».

(...) esa es la conducta en qué consiste el delito de insolvencia punible, el vacia-
miento o desaparicion de bienes de la sociedad, que posteriormente debian integrar la
masa, de forma que agravd la situacion de insolvencia en que se encontraba e imposi-
bilitd o, al menos dificulté en gran medida el cobro de los acreedores.

(...) la conducta de autos, sancionada por el articulo 260 de la anterior redaccion,
estarfa ahora tipificada en el actual articulo 259.1.1.* CP, que castiga a quien, encon-
trandose en una situacion de insolvencia actual o inminente, oculte, cause dafios o
destruya los bienes o elementos patrimoniales que estén incluidos, o que habrian
estado incluidos, en la masa del concurso en el momento de su apertura, con las pena
de 1 afio a 4 afios de prisién y multa de 8 a 24 meses; y en autos, la pena impuesta por
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el anterior articulo 260, con la atenuante de ordinaria de dilaciones indebidas fue de
dos afios de prisién y ocho meses de multa; que obviamente resultan comprendidos en
la pena de 1 afio a 2 afios y 6 meses de prision, y multa de 8 a 16 meses, que permitiria
imponerse una vez estimada la atenuante; por lo que no procederia la aplicacién de la
reforma operada por LO 1/2015.

Pero sucede que al haberse estimado el motivo que determina la estimacién de
una atenuante como muy cualificada, la pena resultante a tenor de la anterior redac-
cion del articulo 260, aunque se opte meramente por rebajar un grado, seria de prision
de un afio a dos afios menos un dia y multa de 4 a 8 meses menos un dia; mientras que
la inferior en grado al actual 259.1.1.%, serfa prisién de seis meses a un afio menos un
dfa, y multa de tres a seis meses menos un dfa.

Consecuentemente, efecto concatenado de la estimacion de la atenuante como
muy cualificada, conlleva a su vez que se aplique la nueva redaccién otorgada al
Cédigo Penal por la LO 1/2015.

(STS 760/2015, de 3 de diciembre)

ARTICULO 285 CP

Delitos relativos al mercado y a los consumidores. Insider trading: El
recurrente alega que el tipo del articulo 285 CP, exige una relacion
causal entre la infraccion y el beneficio obtenido, pues este constituye
un resultado del delito, si bien la cifra de 600.000 euros obra también
como condicion objetiva de punibilidad; es decir, que la informacion
suministrada ha de ser idonea para originar dicho beneficio. Corrien-
tes doctrinales que afirman la irrelevancia de la relacion causal,
donde la cifra de 600.000 euros opera como mera condicion objetiva
de punibilidad que diferencia los dmbitos administrativo y penal, pero
el tipo se conforma con la mera infraccion del deber de secreto.

(...) Para resolver el motivo, hemos de determinar la naturaleza y funcién de la
exigencia de la obtencién de un beneficio econémico de 600.000 euros; pues efectiva-
mente, conllevan consecuencias muy diversas, por cuanto, en términos generales,
quienes califican la suma de 600.000 euros como resultado del delito, admiten la
punibilidad de la tentativa, requieren la existencia de un nexo causal entre el resultado
y el uso de la informacién y que ese resultado sea abarcado por el dolo del sujeto;
mientras quienes defienden la tesis de una condicién objetiva de punibilidad, en prin-
cipio afirman la impunidad de las formas imperfectas de ejecucion y la innecesaridad
de que sea abarcada por el dolo del sujeto.

Este sistema de cuantia minima, atin cuando en nuestro ordenamiento tenga su
origen en el sistema establecido en los delitos patrimoniales para diferenciar diversos
grados de penalidad o su diferenciacion entre los tradicionales delito y falta, cumple
diversa finalidad en los delitos econémicos, fundamentalmente, restringir el 4&mbito
delictivo a conductas relevantes asi como delimitar el limite entre delitos e infracciones
administrativas. Asi, al igual que en el delito de uso o suministro de informacién privi-
legiada del articulo 285.1 CP, encontramos cuantias minimas con tal funcionalidad, en
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los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social de los articulos 305
y ss. CP, o en la legislacion especial de represion del contrabando (art. 2 LO 12/1995).

La jurisprudencia, cuando ocasionalmente se ha pronunciado, se ha decantado por
entender que nos encontramos ante una condicién objetiva de punibilidad; asf las
SSTS nim. 4.216/1990, de 27 de diciembre, 38/2005, de 28 de enero, 643/2005, de 19
de mayo, 571/2006, de 21 de abril, y 160/2009, de 12 de febrero, respecto del delito
contra la Hacienda Publica; o las SSTS nim. 1156/1997, de 29 de septiembre, 435/2002
de 1 de marzo, 514/2002, de 29 de mayo, 2052/2002, de 11 de diciembre, 830/2003, de
9 de junio, 1030/2013, de 28 de noviembre, respecto del delito de fraude de subvencio-
nes; o la STS nim. 646/2014, de 8 de octubre, respecto del delito de contrabando.

Donde, es cierto que de manera sucinta, enfatizan la finalidad de la condicién
objetiva de punibilidad de diferenciar el delito de la infraccién administrativa, de
modo que cuando este tipo de conductas antisociales no superen la cuantia minima
establecida como condicién objetiva de punibilidad, la respuesta del Estado frente a
las mismas se relega al Derecho administrativo sancionador.

No obstante, también existe algiin pronunciamiento en contra, como la 974/2012
de 5 de diciembre que predica del resultado, la cuantia de la cuota, su condicién de
elemento del tipo objetivo, fundamentado en que el injusto penal debe concebirse
como un plus de antijuricidad respecto de la infraccién administrativa, que se realiza-
ria con el mero incumplimiento del deber sin necesidad de perjuicio adicional, es
decir que no basta para fundamentar el injusto el mero incumplimiento del deber, sino
que requiere el desvalor cualificado del resultado.

También hemos de precisar ahora, que ante las dos posturas doctrinales antagdni-
cas, cabe una posicién intermedia, también enunciada por el recurrente, donde la
obtencién de un beneficio (o el mds improbable, en su caso, causacién de un perjui-
cio) cualquiera si constituye un resultado del delito, pero que el limite cuantitativo es
una condicién objetiva de punibilidad.

Por su parte la STS 1136/2010, de 21 de diciembre, en expresa consideracién de
este delito de uso de informacién privilegiada, opta por no decantarse.

La defensa de la consideracién de condicién objetiva de punibilidad, cuenta con
diversos argumentos:

—Histérico. En el Proyecto de Cédigo Penal de 1992, en su articulo 305, se casti-
gaba «a quien de forma directa o por persona interpuesta usare de una informacién
privilegiada relativa a cualquier clase de valores o instrumentos negociados en cual-
quier mercado organizado, oficial o reconocido, y obtuviere, como consecuencia de su
negociacion, un resultado o provecho...»; mientras que ya en el Proyecto de 1994, en
su articulo 281, se castigaba a quien usare de alguna informacién relevante para la
cotizacidn de cualquier clase de valores... obteniendo para si o para un tercero un bene-
ficio econémico...»; a la par que en el debate parlamentario se propuso que la cuantia
del beneficio se utilizara para articular una agravante especifica al tiempo que se defen-
dia que al limite cuantitativo debfa servir para distinguir la infraccién penal de la admi-
nistrativa, texto que se aprueba en la redaccién de 1995 y si vienen el actualidad su
redaccién proviene de la reforma operada por LO 15/2003, se mantiene la forma verbal
no personal, sin explicitar conexion casual con el resultado, al sancionar a:

Quien de forma directa o por persona interpuesta usare de alguna informacién
relevante para la cotizacién de cualquier clase de valores o instrumentos negociados
en algin mercado organizado, oficial o reconocido, a la que haya tenido acceso reser-
vado con ocasién del ejercicio de su actividad profesional o empresarial, o la suminis-
trare obteniendo para si o para un tercero un beneficio econdmico superior a 600.000
euros o causando un perjuicio de idéntica cantidad.
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—Gramatical. Pues la locucién méds adecuada para entender la cuantia como resul-
tado, seria la inicial de «usare para obtener» y no el gerundio «obteniendo», forma no
personal carente de definicién respecto al tiempo, modo, nlimero y sujeto; aunque
denota una cierta perdurabilidad.

—Teleoldgica, en funcién del bien juridico protegido. En el delito de abuso de
informacion privilegiada no se incriminan fraudes patrimoniales sobre patrimonios
individuales ajenos ni se protege se protege de forma directa e indirecta el patrimonio
del inversor; a diferencia de lo que ocurre en los cldsicos delitos contra la propiedad,
no es posible en el delito de abuso de informacién privilegiada establecer una relacién
causal entre la conducta del insider o iniciado y un correlativo perjuicio patrimonial
sufrido por el sujeto pasivo, pues la operacion del insider no es la causa de la decisién
del inversor para la compra o venta de titulos-valores; el inversor, ya estaba dispuesto
a realizar esa compra o esa venta a ese concreto precio.

Por tanto, el bien juridico tutelado, no resulta afectado de manera frontal por una
concreto beneficio o perjuicio obtenido, sino por el quebranto de la igualdad de opor-
tunidades de los inversores respecto al acceso a la informacién que evite que nos
sujetos obtengan indebidamente una posicién de ventaja cognoscitiva por la posesion
de informacién relevante reservada; transparencia informativa que posibilita ademas
la confianza de los inversores en el funcionamiento del mercado. En igual sentido, la
STIJCE de 23 de diciembre de 2009, en el asunto Spector (C45/08), recuerda que la
finalidad de la Directiva que tutela el sector, es la de garantizar la integridad de los
mercados financieros y aumentar la confianza de los inversores, que se basa, entre
otras cosas, en la garantia de que estardn en igualdad de condiciones y de que estardn
protegidos contra el uso ilicito de informacién privilegiada.

—Dogmadtica. a) Porque en la cotizacién bursatil, influyen de manera directa e
indirecta una multiplicidad de factores, de imposible previsibilidad en su ponderacién
global, ademads del componente aleatorio en alguno de ellos, de modo que dificil-
mente podran ser abarcados por el dolo. Siempre habrd un componente futuro e
incierto, ademds de inviable cuantificacién, que no depende de la conducta del ini-
ciado ni la hace mds reprochable. Los factores conocidos se reflejan en los precios de
mercado eficientes, pero es doctrina asumida y empiricamente acreditada en las
recientes crisis, que las principales fuentes de la inestabilidad del mercado, son facto-
res desconocidos.

b) Pero especialmente, en el tipo concurrente en autos de «suministrar» la
informacion relevante para la cotizacién de un determinado valor a un tercero, donde
la produccién del concreto resultado depende de la ulterior actuacion del receptor de
la informacion que serd quien mantenga el dominio del hecho, pues es quien decide
utilizar dicha informacién y en qué cuantia; de modo que si responde del delito el
iniciado que se limita a la provision al tercero de la informacién que no debia transmi-
tir, es meramente por asumir, al menos eventualmente que éste iba a utilizarla y que su
utilizacion seria objetivamente idénea para la obtencién del beneficio (o en su caso la
causacién del perjuicio); pero la efectiva utilizacién y causacién de dicho beneficio (o
en su caso de un perjuicio) superior a seiscientos mil euros sobre la que carece de todo
dominio, solamente podrd integrar una condicién objetiva de punibilidad.

En definitiva, al margen ya de las consideraciones de si en estos tipo de infrac-
cién de deber, la diferenciacion con la mera infraccién administrativa, no viene dada
s6lo por la cuantia minima exigida, sino que deben afnadirse diferencias cualitativas
de la diversa naturaleza del delito frente a los ilicitos administrativos, no sugeridos en
la norma; y al margen de su viabilidad respecto de otros delitos econémicos, lo cierto
es, que respecto de la concreta figura tipica objeto de este proceso, dentro de las alter-
nativamente previstas en el articulo 285.1 CP, el suministro de informacién relevante
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para la cotizacién de un determinado valor, la obtencién del especifico beneficio (o en
su caso perjuicio) superior a seiscientos mil euros, depende, al margen del compo-
nente de las vicisitudes del mercado antes descritas, de la conducta del tercero, quien
decide de manera auténoma, intervenir o no en el mercado con la informacién privi-
legiada que le ha suministrado el iniciado; y ello con independencia de la efectiva
intencién que este tuviera cuando le comunicaba la informacién a este tercero.

De ahi, que al mediar necesariamente para obtener el beneficio, un acto volitivo
de tercero sobre el que suministrador no tiene dominio del hecho alguno, la consecu-
cién de seiscientos mil euros de beneficio, integra una auténtica condicidn objetiva de
punibilidad, completamente independiente de la conducta del autor y de su culpabili-
dad, pero que determina su punibilidad.

La consecuencia es, que por la propia diccidn tipica, en ninglin caso cabe deter-
minar la relacion de causalidad entre la conducta del iniciado que proporciona la
informacién a otro y la efectiva obtencién de un beneficio, tras su utilizacién en el
mercado de valores (u otro mercado organizado, oficial o reconocido) por «el otro»,
cuando esa intervencidn en el mercado, como es el caso, deriva de la autébnoma volun-
tad de alguien ajeno a quien suministra la informacién. Ello, abstraccién hecha de la
incidencia, en su caso, de las reglas generales de la participacion del particular en el
delito especial propio, aqui no suscitada.

Otrora cuestion, es que el suministro de la informacidn relevante, dadas las cir-
cunstancias personales y profesionales conocidas del receptor, deba ser apto, como
aqui ocurre, para generar dicho beneficio. Pero en modo alguno la estructura tipica de
la conducta sancionada posibilita la exigencia invocada por el recurrente de que el
resultado sea imputable objetivamente a la accién (...), cuando media ruptura de la
relacion causal por la accién de tercero.

(STS 491/2015, de 23 julio)

ARTICULO 318 BIS CP

Actos de favorecimiento o promocion de trdfico ilegal o inmigracion
clandestina. Reforma operada por la LO 1/2015: Reitera el Ministe-
rio Fiscal la pretension de condena de los acusados por el delito pre-
visto y penado en el articulo 318 bis 1y 3 del Codigo Penal, redaccion
vigente al tiempo de los hechos y que, segiin expone en el tramite que
venimos de abrir, estima también sancionado en la redaccion dada al
precepto por la Ley Orgdnica 1/2015, siquiera con inferior penalidad

El articulo 318 bis.1, hasta la Ley Organica 1/2015 sancionaba los actos de favo-
recimiento o promocién de «tréfico ilegal o inmigracién clandestina», desde, en trdn-
sito o con destino a Espafia o a paises de la UE.

Tras la citada reforma el comportamiento tipico consiste en ayudar intencionada-
mente a una persona que no sea nacional de un Estado miembro de la Unién Europea
a «entrar en territorio espafiol o a transitar a través del mismo de un modo que vulnere
la legislacidén sobre entrada o trdnsito de extranjeros»,

Por su parte el articulo 313.1 del Cédigo Penal vari6 su contenido, respecto a su
redaccién entonces vigente, tras la reforma operada por Ley Organica 5/2010. Esta
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circunscribid el tipo penal a los supuestos de favorecimiento de emigracion, destipifi-
cando, a los efectos de ese precepto, la determinacion a la inmigracion clandestina.

Es decir, desde la vigencia de la reforma de 2010, ademads de tipificar separada-
mente la trata de personas, se elimind la posible duplicidad tipica de la misma con-
ducta (favorecer la inmigracion) en los articulos 313.1 y 318 bis 1 del Cédigo Penal.
Como se advertia en la exposiciéon de motivos el delito de inmigracién clandestina
siempre tendrd cardcter transaccional, predominando, en este caso, la defensa de los
intereses del Estado en el control de los flujos migratorios afiadiendo...como conse-
cuencia de la necesidad de dotar de coherencia interna al sistema, esta reestructuracién
de los tipos ha requerido la derogacién de las normas contenidas en los articulos 313.1.

Por lo que concierne a la modificacién de 2015, el tipo penal sustituye el con-
cepto inmigracién clandestina por el de entrada o transito (ademds de la permanencia
o estancia a que se refiere el nuevo 318 bis 2) en la que concurra contravencién de las
normas legales.

Lo que, siendo concorde al nuevo bien juridico considerado, —exclusivamente la
legalidad administrativa de la entrada y presencia en territorio espafiol de ciudadanos no
europeos (si fuere ciudadano de un pais de la Unién se exige dnimo de lucro)— puede
suponer una total asimilacién de la respuesta penal con la administrativa. La lectura de
éstas permite comprender que no toda ilegalidad es equiparable a clandestinidad.

Nuestra Jurisprudencia, anterior a la dltima reforma ya habia hecho severas
advertencias. Valga por todas la STS 678/2014, de 23 de octubre:

No basta con acreditar cualquier infraccién de la normativa administrativa sobre
la materia, sino que la referencia a la ilegalidad del trafico o a la clandestinidad supo-
nen el empleo por parte del autor de alguna clase de artificio orientado a burlar los
controles legales establecidos en el 4mbito de la inmigracion, o con cardcter general
del transito de personas de unos paises a otros. En este sentido la STS n.® 147/2005,
de 15 de febrero. Pero ha de tratarse de una accién que, desde una observacién obje-
tiva, y en relacién a su propia configuracién, aparezca dotada de una minima posibili-
dad de afectar negativamente al bien juridico.

Desde la perspectiva relacionada con el bien juridico, aun cuando se entienda,
como hace un sector doctrinal, que el delito trata de proteger el control sobre los flu-
jos migratorios, su ubicacién sistemadtica en un nuevo Titulo XV bis bajo la ribrica de
los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, impide prescindir de
una suficiente consideracién a este bien juridico, por lo que serd preciso que las cir-
cunstancias que rodean la conducta permitan apreciar la existencia de alguna clase de
riesgo relevante para ese bien protegido como consecuencia del acto de favoreci-
miento del trafico ilegal o de la inmigracion clandestina... En consecuencia, la con-
ducta tipica del articulo 318 bis no se corresponde mecdnicamente con el mero
incumplimiento de la normativa administrativa en materia de extranjerfa. El referido
precepto exige una afectacion negativa relevante, actual o seriamente probable, de los
derechos del ciudadano extranjero. (STS n.° 1465/2005)...».

En cualquiera de los casos, decfamos en la STS n.® 1087/2006, «no es posible
elevar a la categoria de delito, y ademds severamente castigado, conductas que en la
legislacion de extranjeria vienen configuradas como una mera infracciéon administra-
tiva (art. 54 de 1la LO 4/2000), de manera que el interés del Estado en el control de los
flujos migratorios, ya protegido mediante la accién administrativa, solo encuentra
proteccion penal si los derechos de los ciudadanos extranjeros se ven seria y negativa-
mente afectados por la conducta, sea de modo actual y efectivo o al menos ante un
riesgo de concrecién altamente probable».

Respecto del tréfico ilegal, ha venido entendiéndose cualquier movimiento de
personas extranjeras que trate de burlar la legislacién espafiola sobre inmigracién
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(STS 284/2006, de 6 de marzo). Varias sentencias de esta Sala se han pronunciado
sobre el particular, destacando los aspectos formales relacionados con la ilegalidad,
aunque sin excluir la exigencia de algtin factor de riesgo para los derechos del ciuda-
dano extranjero afectado, elemento que en la mayoria de los casos se extrae sin difi-
cultad de la situacién en la que las personas sujetos pasivos de la conducta son
trasladadas por quienes se aprovechan de su situacion.

Tras la reforma operada en el Cédigo Penal por la LO 5/2010, la prevision del
articulo 318 bis 1, aqui examinada, coexiste, en lo que aqui interesa, con otras dos
previsiones incluidas bajo la ribrica del Titulo XV, dedicado a los delitos contra los
derechos de los trabajadores. La primera, en el articulo 312.1, que sanciona a quienes
trafiquen de manera ilegal con mano de obra. Y, la segunda, en el articulo 313, que
sanciona al que determinare o favoreciere la emigracién de una persona a otro pafs
simulando contrato o colocacién, o usando de otro engafio semejante, conducta ya
prevista con anterioridad en el nimero segundo de dicho articulo en su redaccién
anterior a la referida Ley Orgénica.

De esta forma, los derechos de los trabajadores quedan protegidos por esos dos
tipos delictivos, mientras que los que corresponden a los ciudadanos extranjeros se
contemplan en el articulo 318 bis. A estos efectos no deben ser confundidos o equipa-
rados el trdfico ilegal de mano de obra del articulo 312 y el trafico ilegal de personas
que aparece en el articulo 318 bis, aunque la expresion legal sea coincidente. El pri-
mero, generalmente concretado en la cesion de trabajadores o en la colocacidn ilegal
de los mismos, se dirige a proteger los derechos de los trabajadores como tales, y se
encuentra castigado con una pena comprendida entre dos y cinco afios de prision.
Pena inferior a la comprendida entre cuatro y ocho afios de prisién contemplada en el
articulo 318 bis, precepto, como se ha dicho, orientado a proteger los derechos de los
ciudadanos extranjeros, en cuanto personas, especialmente los referidos a su digni-
dad, libertad y seguridad, que pueden ser restringidos o ignorados cuando se encuen-
tran en movimientos de tipo migratorio o similares desde, en transito o con destino a
Espafia o, ya en la actualidad, a otro pais de la Unién Europea, y son colocados gene-
ralmente por grupos de tipo mafioso, en situaciones de irregularidad administrativa en
materia de extranjeria en los paises por los que transitan o a los que son conducidos.

El nuevo supuesto de hecho del tipo penal, que en su modalidad bdsica no exige
engafio ni forzamiento de la voluntad del inmigrante, pero que castiga comportamien-
tos no siempre ocultos ni clandestinos, también conlleva el riesgo de desbordar la
naturaleza fragmentaria del Derecho Penal, obviando la necesaria diferenciacién
entre las respuestas penales y no penales. Lo que exige de la Jurisdiccién una necesa-
ria correccion del exceso verbal del tipo que deje fuera del dmbito penal conductas
que, pese a contravenir la letra de la ley, no puede, por coherencia del sistema y exi-
gencia de los principios penales legalizados, ser consideradas delictivas.

Por un lado no cabe olvidar que el tipo penal se enmarca en una ribrica que dice
tipificar comportamientos «contra los derechos de los extranjeros», y éstos no coinci-
den necesariamente con los subyacentes a la regulacion del flujo inmigratorio. De ahi
que se haya dicho con buen tino que el extranjero es en el tipo penal mas que victima,
—como sugiere la citada ribrica— objeto de la infraccion.

La recepcién de la voluntad de la Unién Europea (Directiva 2002/90/CE
y 2008/115/CE) no puede hacer idénticas la respuesta administrativa y la penal. Asi lo
recordaba incluso el Parlamento Europeo en su Resolucién de 22 de mayo de 2012 al
advertir de la naturaleza de intervencién tltima, y minima, de la sancién penal.

De ahi que no toda infraccién legal, determinante de sancion administrativa,
puede considerarse delictiva. Como ocurre con las denominadas infracciones leves
del articulo 52 de la Ley Orgdnica reguladora de extranjeria. A modo de ejemplo la
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consistente en: Encontrarse trabajando en una ocupacién, sector de actividad, o
ambito geografico no contemplado por la autorizacién de residencia y trabajo de la
que se es titular. O La contratacién de trabajadores cuya autorizacion no les habilita
para trabajar en esa ocupacion o dmbito geogréifico.

Como tampoco debe considerarse delictivo todo comportamiento susceptible de
ser tipificado como infraccién administrativa grave. A titulo de ejemplo Incurrir en
ocultacion dolosa o falsedad grave en el cumplimiento de la obligacién de poner en
conocimiento de las autoridades competentes los cambios que afecten a nacionalidad,
estado civil o domicilio, asi como incurrir en falsedad en la declaracién de los datos
obligatorios para cumplimentar el alta en el padrén municipal a los efectos previstos
en esta Ley, siempre que tales hechos no constituyan delito.

Este deslinde de la infraccién administrativa respecto de la delictiva aparece asf,
no en el Codigo Penal, pero si en la legislacién administrativa: Como en el caso que
acabamos de citar, o en determinadas infracciones tenidas administrativamente por
muy graves: articulo 54 1, b), ¢) o f).

Curiosamente la ley sanciona (art. 53.1 g) como infraccién leve la «salida» de
territorio espaflol por puestos no habilitados, sin documentacién o incumpliendo pro-
hibiciones. Pero no prevé como infraccién la «entrada» con esas mismas circunstan-
cias. Sin embargo era doctrina jurisprudencial a partir de un acuerdo no jurisdiccional
del Pleno de esta Sala Segunda que: el facilitar un billete de avién a personas que
carecen de permiso de trabajo permitiéndolas pasar por turistas, es una inmigracién
clandestina (Acuerdo de 13 de julio de 2005). En este sentido, la jurisprudencia de
esta Sala viene declarando que el delito incluye como trafico ilegal la utilizacién de
férmulas autorizadoras de ingreso transitorio en el pais (visado turistico por ejemplo)
con fines de permanencia, buscando o incumpliendo las normas administrativas que
lo autoricen en tales condiciones (S. 28 de septiembre de 2005; 19 de enero de 2006)
y asf se reputa delito de inmigracion clandestina el hecho de entrar en Espafia bajo la
condicidn de turista con el propdsito de permanecer aqui trabajando, tratindose de
personas que carecen de permiso de trabajo y de residencia en Espafia (S.* 12 de
diciembre de 2005); del mismo modo las SS. 19 de enero de 2006, 6 de marzo de
2006 y 10 de noviembre de 2006 declaran que es trafico ilegal la entrada como turista
con la finalidad de permanecer después de forma ilegal en Espafia sin regularizar la
situacién. (STS 167/2015 de 24 de marzo; 298/2015 de 13 de mayo).

Tras la reforma de 2015 la acusacién que impute el delito del articulo 318 bis 1
del Cédigo Penal habrd de identificar, no solamente la conducta probada, sino la con-
creta infracciéon administrativa y la razén por la que ésta adquiere relevancia penal
mds alld de una antijuridicidades meramente administrativa. Solamente ante tal com-
pleta identificacién del titulo de condena cabrd ejercitar una adecuada defensa.

El Ministerio Fiscal acusé bajo el titulo de condena del articulo 318 bis, exclu-
yendo la imputacidn del delito del articulo 313. 1, conforme a las redacciones existen-
tes al tiempo de los hechos que fue anterior a la vigencia de la Ley Orgédnica 5/2010).

Y, tras la reforma por Ley Orgdnica 1/2015, mantiene como titulo de condena la
norma del articulo 318 bis) 1 en su nueva redaccién, manteniendo la exclusion del
articulo 313, en cualquiera de sus redacciones.

(...) Sin necesidad de ofr al reo, si la nueva norma no incluye como supuesto
tipico el hecho tal como es descrito en la sentencia de instancia, resulta mds favorable
y a ella hemos de atenernos.

El hecho probado declara que el recurrente ofrecié a determinados ciudadanos
chinos «emigrar a territorio espafiol» con ciertas condiciones configuradoras de la
relacién de trabajo que, ya en Espaia les vincularia. En el caso de algunos de ellos el
recurrente, valiéndose de su amistad con otro coacusado (D. Raimundo), logré de éste
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sendas ofertas y contratos simulados, junto con correspondientes altas en la seguridad
Social. La simulacién consistiria en que figuraba como ofertante y empleador el
amigo y no el recurrente, cuando el trabajo del inmigrante se desempefiaria realmente
para dicho recurrente

No se nos explica en la sentencia, ni en el recurso, cudl seria el agravio que en el
orden de la situacién laboral de los inmigrantes pasarian a sufrir éstos por no hacer
figurar al recurrente en vez de a su amigo como ofertante de empleo y empleador,
ademds de contribuyente a la seguridad social. La sancién que origine la situacién
laboral a que fueron sometidos aquellos inmigrante serd objeto de posterior conside-
raciéon como lo fue de separada imposicién en la sentencia de instancia al amparo del
articulo 311 del Cédigo Penal.

Desde luego, valorar ese mismo elemento como determinante de la tipicidad del
articulo 318 bis, para justificar la lesién de los derechos de tales ciudadanos extranje-
ros, implicaria una proscrita doble sancién de «lo mismo». Y, en todo caso, resulta
necesario dilucidar si aquella falta a la verdad, en el texto de las ofertas y contratos
presentados, tiene la relevancia penal que impida su consideracién como mera infrac-
cién administrativa.

Dice la sentencia que lo que movié a los acusados a esa simulacién era obtener
un permiso gubernativo de residencia y otro de trabajo, evitando las sospechas de la
Administracién dado el elevado flujo migratorio de ciudadanos chinos (compatriotas
de los acusados).

Lo que no nos dice la sentencia, ni el Ministerio Fiscal en su recurso, es qué sea
lo eventualmente sospechable, la relacion con ello de la persistencia de una misma
persona como ofertante de empleo y empleador y la funcionalidad de la simulacién
para conjurar el riesgo de obtencion de aquellos permisos administrativos

Mucho menos se detienen la sentencia o el Ministerio Fiscal en tipificar la con-
creta infraccién administrativa cometida por la falta a la verdad en los documentos
presentados ante la Administracién en lo relativo a la identidad del empleador real.
Tanto mds exigible tal precision, dentro de la genérica falta de licitud por no veraz,
cuanto que, como veremos, aquella falta a la verdad no constituye el delito de false-
dad que se imputa.

No satisface la exigencia de concrecién a que nos referimos la invocacion del
articulo 25 de la ley de extranjeria: 1. El extranjero que pretenda entrar en Espafia
debera hacerlo por los puestos habilitados al efecto, hallarse provisto del pasaporte o
documento de viaje que acredite su identidad, que se considere valido para tal fin en
virtud de convenios internacionales suscritos por Espafia y no estar sujeto a prohibi-
ciones expresas. Asimismo, deberd presentar los documentos que se determinen
reglamentariamente que justifiquen el objeto y condiciones de estancia, y acreditar
medios de vida suficientes para el tiempo que pretenda permaneceran Espaiia, o estar
en condiciones de obtener legalmente dichos medios.

Y ello porque de tal hecho no se deriva la vulnerabilidad de los inmigrantes. El
propio Ministerio Fiscal acaba remitiendo a otro hecho para justificar la afirmacién de
tal vulnerabilidad: la retencién por el acusado de los pasaportes de los inmigrantes.
Pero eso es ajeno al delito de inmigracién que estudiamos ahora. Y, por otro lado,
porque sigue sin identificarse cudl serfa la infraccién administrativa, a elevar a infrac-
cién penal, que la infraccién del citado precepto (art. 25) originaria de entre las enu-
meradas en los articulos 51 y siguientes de la misma ley de extranjeria.

Por ello concluimos que, tras la reforma operada en el texto del articulo 318 bis
del Cédigo Penal por Ley Organica 1/2015, no cabe calificar los hechos probados
como constitutivos de dicha infraccion.

(STS 646/2015, de 20 de octubre)
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ARTICULO 325 CP

Delito contra el medio ambiente. Exigencias tipicas. Ruidos insopor-
tables para el vecindario. La exposicion prolongada a un alto nivel
actistico produce en las personas patologias similares a las detecta-
das en los perjudicados (hipertension arterial, cansancio, trastornos
ansiosos depresivos, hipoacusia neurosensorial bilateral, arritmia
cardiaca, etc.). No es necesaria la causacion de dario fisico o mate-
rial, bastando la posibilidad de producirlo: peligro potencial. En
cualquier caso el daiio moral es indemnizable.

De entrada debemos afirmar que la acusada no pone en entredicho que los hechos
resulten subsumibles en el articulo 325 CP, sino solo se afectaria a los dafios morales,
y ello es asi por cuanto tratdndose del tipo previsto en el articulo 325 que constituye
un delito de peligro potencial, no es necesario que los insoportables ruidos hubieran
ocasionado un dafio real y efectivo en la salud de los afectados, ya que el delito se
consuma con la infraccién de las normas protectoras del medio ambiente con afecta-
cién potencial del mismo, surgiendo la cualificacion si el riesgo de grave perjuicio
pudiera repercutir en la salud de las personas, como es el caso.

Ante el propdsito inequivoco de la recurrente de negar cualquier relacion de cau-
salidad entre el nivel de ruido soportado por los querellantes y los problemas fisicos
detectados, lo tnico que se acredita para justificar la indemnizacién por dafios mora-
les es que la exposicién prolongada a un alto nivel actstico produce en las personas
patologfas idénticas o similares a las padecidas por los afectados, segin los hechos
probados (hipertensién arterial, cansancio, trastornos ansiosos depresivos, hipoacusia
neurosensorial bilateral, arritmia cardiaca, etc.).

El médico forense, desconocedor de la situacién previa de los ofendidos, no
puede establecer con un absoluto rigor que los padecimientos fisicos sean todos ellos
causa directa del excesivo ruido, lo que no impide que aunque tuvieran previamente
tales patologias, la exposicién prolongada a ruidos los agravara. En cualquier caso la
indemnizacién del dafio moral, efecto de la conducta tipica estd justificado y resul-
taba obligado establecerlo por el Tribunal al ser interesado por el M.° Fiscal y la
acusacion particular.

Item mads el dictamen pericial no niega de forma categérica la relacién de causa-
lidad entre la perturbacién acustica soportada y los dafios fisicos (relacién entre el
agente causal y patologia detectada), ya que figurando en autos las historias clinicas
de los afectados, en las mismas no aparece que éstas presentasen con anterioridad a
los hechos enjuiciados ninguno de los problemas en su salud que a raiz de los mismos
se le ocasionaron.

En cualquier caso quedd acreditado por el dictamen que ambos estuvieron
expuestos por un periodo prolongado a una contaminacion acustica superior al nivel
permitido y susceptible de ocasionar dafios en las personas.

(STS 557/2015, de 6 de octubre)
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ARTICULOS 325 CP

Delito contra el medio ambiente: emisiones atmosféricas que dafian
la capa de ozono: El dolo eventual colma las exigencias culpabilisti-
cas del articulo 325 CP. Gravedad del riesgo para el ecosistema deri-
vada de la persistencia en el tiempo de las emisiones y su volumen
global. Subtipo agravado derivado de la clandestinidad de la indus-
tria: fundamento. Es delito especial. No es apreciable en una activi-
dad empresarial que cuenta con autorizaciones administrativas
aunque se haya desviado de sus términos y de su estricto dmbito. La
atenuacion derivada de la reparacion (articulo 339 CP) no es en
principio comunicable a todos los participes. Solo beneficia por regla
general al que efectiia la accion reparadora. Responsabilidad civil en
los delitos contra el medio ambiente: los titulos de condena a una
indemnizacion como consecuencia de una actividad delictiva no con-
sienten la fijacion de indemnizaciones simbdlicas, en el sentido de no
ser estrictamente compensatorias, y venir referidas a la colectividad
en general y no vinculadas a unos daiios concretos causados a una
persona, fisica o juridica, identificable.

En efecto el tipo del articulo 325 CP: 1995 (STS 1527/2002 de 24.9), requiere la
comision dolosa en la produccion del vertido, para lo que deberd acreditarse bien la
intencidn, bien la representacion del riesgo y continuacién en la actuacién. Esa acre-
ditacién, como todo elemento subjetivo, debera resultar de una prueba directa o ser
inferida de los elementos objetivos acreditados que permita afirmar la comisién
dolosa del vertido. La contaminacién por vertidos (STS 1538/2002, 24 de septiembre)
no requiere una especifica construccién dolosa, sino la genérica del dolo, esto es,
conocimiento de los elementos tipicos y la voluntad de su realizacidén, expresiones
que se reflejan en el hecho probado.

Esta Sala ha rechazado la calificacién imprudente cuando se estad en presencia de
un profesional, conocedor de la carga téxica transportada, de la necesidad de autori-
zacion administrativa, de su procedencia y de la gran cantidad de aquélla
(STS 442/2000, 13 de marzo). En estas situaciones si bien no es deducible una inten-
cionalidad de perjudicar al medio ambiente o de crear un riesgo, las reglas de la
légica, de la experiencia y del recto juicio permiten asegurar que el agente es cons-
ciente de esas eventualidades y, pese a ello, ejecuta la accion.

En definitiva, en estas modalidades delictivas de peligro hipotético, también deno-
minadas de peligro abstracto-concreto, peligro potencial o delitos de aptitud, no se
tipifica en sentido propio un resultado concreto de peligro, sino un comportamiento
idéneo para producir peligro para el bien juridico protegido. En estos supuestos la
situacién de peligro no es elemento del tipo, pero si lo es la idoneidad del comporta-
miento efectivamente realizado para producir dicho peligro (STS 388/2003, 1 de abril).

En consecuencia, el dolo no es otra cosa que el conocimiento y voluntad de los
elementos del tipo objetivo. Por ello serd necesario acreditar el conocimiento y volun-
tad por parte de cada acusado del riesgo inherente al vertido incontrolado de residuos
liquidos y toxicos y, en fin, de la idoneidad de esa situacién de riesgo para producir,
importantes filtraciones en el suelo, subsuelo y acuifero subterrdneo de la zona. Y el
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conocimiento de esa situacion de riesgo ecoldgico, de sus potenciales efectos conta-
minantes en el medio ambiente y, cuando menos, la aceptacién de sus irreversibles
consecuencias, fluya del juicio histérico».

(...) Tiene razén el recurso cuando argumenta que la caracterizacion del delito
del articulo 325 como delito de peligro hipotético no relaja las exigencias probatorias.
Ciertamente: ha de quedar acreditada la idoneidad de las emisiones para afectar a la
salud de las personas, aunque no un efectivo y concreto dafio. Pero aquella esté efec-
tivamente probada mediante los extensos y solventes informes periciales realizados.

Son imaginativos y hdbiles y astutos los ejemplos con que se contrargumenta;
pero no son asumibles:

a) Por supuesto que la liberacién por un particular de los gases de un solo frigo-
rifico no encaja en el delito del articulo 325 CP. jClaro que hay escalas de gravedad!
Pero en los dafios acumulativos que afectan al medio ambiente el hecho de que deter-
minadas contribuciones por su nimiedad no colmen las exigencias tipicas no excluye
que otras similares persistentes y de mayor volumen si puedan cubrirlas. Verter en una
ocasion aguas domésticas con detergentes nocivos en un cauce fluvial no conforma
un delito contra el medio ambiente. Pero unos vertidos industriales masivos o persis-
tentes en el tiempo de esas mismas aguas contaminantes si serdn incardinables en el
articulo 325 CP.

b) Por iguales razones el hecho de que estén autorizados y avalados legalmente
determinados cupos de liberacion de esos gases con efecto invernadero y que la poli-
tica global se encamine hacia una reduccién progresiva compatible con una relativa
tolerancia en relacion con algunas actividades, no es decisorio.

La tolerancia hasta diciembre de 2019 no significa que hasta esa fecha estd des-
cartada la posibilidad de considerar delictivas esas emisiones. Esto es obvio. Es un
problema de sacrificio de intereses ponderados por el legislador. Es el legislador y en
su caso otros poderes publicos quienes estdn llamados a determinar qué es lo admisi-
ble y en qué condiciones. Fuera de esos espacios marcados normativamente, se entra
en la ilicitud, en su caso penal. Es una cuestién de riesgos permitidos. El agujero de
ozono y sus efectos de calentamiento global ciertamente solo se explican partiendo de
una pluralidad indeterminada de emisiones. Muchas se mueven en espacios de riesgo
permitido. Pero donde la norma protectora del miedo ambiente levanta barreras cesa
la permisién y se abren las puertas a la intervencién sancionadora, también penal
eventualmente. El poder legitimo tolera algunas actividades de peligro (uso de vehi-
culos particulares, industria que no sobrepasa ciertos niveles contaminantes) pero
prohibe otros riesgos. Aquéllos no justifican estos. Las decisiones sobre prohibiciones
y permision de riesgos legitimamente adoptadas no enturbian la aplicacion del dere-
cho penal. En esa contaminacién por acumulacién la tolerancia reglada de algunas
actividades no legitima las prohibidas.

(...) Entre los residuos de aparatos eléctricos y electrénicos (RAEE) figuran los
frigorificos y otros aparatos enfriadores pues, como sefiala la Audiencia, utilizan tanto
en sus circuitos como en las espumas que los aislan, gases compuestos por derivados
de cloro, que son las principales sustancias agotadoras del ozono [Reglamento
CE 2037/2000 del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de junio de 2000 sobre
las sustancias que agotan la capa de ozono (SAO), y Reglamento CE 1005/2009 del
Parlamento Europeo y del Consejo texto refundido de 16 de septiembre de 2009];
todo ello junto con la existencia de otros gases fluorados, que inciden en el «efecto
invernadero» contemplados en el Reglamento 842/2006 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 17 de mayo de 2006 sobre gases fluorados de efecto invernadero.
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Los principales gases refrigerantes usados en el circuito y espumas de frigorifi-
cos son del tipo CFC: RI 1 «Triclorofluorometano» y R—12 «Diclorofluorometano» y
de tipo HFC: R-1 34 «Tetrafluoroetano».

Si tal norma obliga a la descontaminacién y se incumple esa prescripcidn, es
obvio que se ha vulnerado una normativa destinada a tutelar el medio ambiente. Es un
sofisma o un juego de palabras valerse de la genérica explicacion de la exposicion de
motivos de la ley para pretender que esa norma no estd impidiendo, precisamente al
obligar a la descontaminacidn, la conducta contraria, es decir la liberacién de los
gases de esos aparatos. Indirectamente por supuesto que incide en las emisiones
atmosféricas.

Las politicas globales de reduccién progresiva de esas emisiones no convierten
en conforme a derecho la conducta. Reducir exige prohibir tajantemente algunas emi-
siones y tolerar simultineamente otras que podrian paulatinamente ir disminuyén-
dose. Las prohibiciones no pierden de manera absurda su fuerza por eso. Hay
conductas semejantes —también dafiinas— pero toleradas por el ordenamiento por exi-
gencias sociales. Esas no son delictivas, pero no porque no causen dafio al medio
ambiente (lesividad) sino porque cuentan con respaldo administrativo y legal en vir-
tud de decisiones politicas y normativas que valoran pros y contras. Cuando no se
cuenta con esa autorizacion, el tipo penal despliega toda su eficacia.

(...) Se niega que exista grave perjuicio para la salud de las personas.

Debe aclararse antes que nada que no es necesario un deterioro irreversible para
colmar las exigencias del tipo basico. Ese resultado solo es elemento de uno de los
subtipos agravados del articulo 326 CP. El recurrente mezcla en su argumentacién
ambos planos (SSTS 722/2009, de 1 de julio de 2009 o 96/2002, de 30 de enero).

La hipotética recuperacién de la capa de ozono permitiria, en su caso, (es intitil a
los efectos de resolucidn de este asunto indagar sobre eso) excluir el subtipo agra-
vado, pero no el basico que es el aqui apreciado y que no requiere irreversibilidad.

El argumento basado en el ilicito por efectos acumulativos no es de recibo. Por
esa via el delito contra el medio ambiente perderia casi totalmente su operatividad:
cuantos mds infractores surgiesen paraddjicamente menos responsabilidades serfan
exigibles. La persistencia en la actividad segiin razona bien la sentencia de instancia
(fundamento de derecho primero, apartado 2.b) justifica la «gravedad» correctamente
apreciada. Nada puede afiadirse a la clara y persuasiva argumentacién de la Audiencia
que se hace eco de las contundentes conclusiones del informe pericial después de un
magnifico estudio y explicacién de la naturaleza del delito medio ambiental como
delito de peligro hipotético.

La STS 96/2002, de 30 de enero es uno de los variados referentes jurisprudenciales
sobre este concreto punto: «La exigencia de que el peligro sea grave atribuye a los
Tribunales una labor de concrecién tipica, que un sector doctrinal considera que es
funcién propia del legislador. Seménticamente grave es lo que produce o puede pro-
ducir importantes consecuencias nocivas, lo que implica un juicio de valor (S. 105/99,
27 de enero). La valoracién que hace el Tribunal a quo de las pruebas practicadas es
inmune, como tantas veces ha declarado esta Sala, a su revision en sede casacional en
lo que dependa de la inmediacion, pero es revisable en su racional apreciacién, aten-
diendo siempre a la naturaleza y sentido del cauce casacional utilizado.

Para encontrar el tipo medio de gravedad a que se refiere el articulo 325 del CP
—y antes el 347 bis— habrd que acudir, como dijo la citada Sentencia 105/99, de 27 de
enero, a la medida en que son puestos en peligro, tanto el factor antropocéntrico, es
decir, la salud de las personas, incluida la calidad de vida por exigencia constitucio-
nal, como a las condiciones naturales del ecosistema (suelo, aire, agua) que influyen
por tanto, en la gea, la fauna y la flora puestas en peligro.
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Los hechos son subsumibles en el articulo 325 del CP como postula el Ministerio
Fiscal al estimar que el peligro creado en el caso enjuiciado fue grave por todas las
circunstancias de tiempo y lugar concurrentes y por el contenido material de todos los
bidones y no sélo por el téxico derramado de alguno de ellos. Su argumento esencial
es asumido por esta Sala. Se funda en las siguientes razones: 1.°) En la intencionada
realizacién por parte de los acusados de un dep6sito y vertido de los 25 bidones reple-
tos de sustancias altamente toxicas e inflamables. 2.°) Esa accidn anterior se
materializa en un lugar no autorizado, vulnerando la normativa administrativa mas
elemental de proteccién del medio ambiente que prohibe tajantemente el abandono
incontrolado de aquellos residuos téxicos y peligrosos, y 3.°) Se produce el evidente
resultado, negado por la sentencia, de que dicho depdsito de bidones pudo perjudicar
gravemente el equilibrio de los sistemas naturales. Dicho riesgo, como ya se ha argu-
mentado, fue real, concreto y relevante. No nos encontramos ante el tipo de gravedad
mdxima previsto en el apartado e) del articulo 326 del C6digo penal que contempla el
tipo agravado para aquellos actos contaminantes que hayan producido un «riesgo de
deterioro irreversible o catastréfico.

(...) Se tilda de insuficiente a la motivacion de la sentencia (art. 852 en relacion
con articulo 24.1).

La queja es infundada

a) se protesta por tratarse de la primera sentencia condenatoria por emisiones
con efecto invernadero.

JY?

Este monosildbico interrogante desmonta el argumento. En toda modalidad
delictiva habrd siempre una primera vez. Si no, seria imposible que hubiese segundas
o terceras, o sucesivas condenas.

b) Parece preguntar por qué se les condena a ellos cuando es de suponer que
habria otros muchos intervinientes o posibles autores de conductas similares y por
tanto eventuales delincuentes.

El argumento es un sofisma: fuera de la legalidad no cabe invocar un derecho a la
igualdad. c) Se vuelve al tema de si el pago de unos cdnones junto a la pertinente
autorizacion (derecho de emisién) conforme a determinada legislacion actuaria como
causa excluyente de la responsabilidad penal. As{ es. Se contarfa con una eximente; o,
si se prefiere, estarfamos ante un elemento negativo del tipo. No es momento de aden-
trarse en el debate sobre su categorizaciéon dogmdtica. Las emisiones autorizadas no
son tipicas. Lo pueden ser las no autorizadas como las aqui enjuiciadas.

(Es eso arbitrario? Lo serfa no estd concreta condena, sino en su caso la politica
emprendida. No es un Tribunal el lugar adecuado para debatir sobre eso. En la distri-
bucién de riesgos permitidos y riesgos prohibidos tanto en esta como en otras mate-
rias los poderes publicos efectian una ponderacién atendiendo a diversos factores. En
ese marco ha de moverse el ciudadano y el juzgador al aplicar la legislacién.

(...) El motivo final de estas recurrentes se queja por la fijacién de la indemniza-
cién. El delito contra el medio ambiente no llevaria aparejada responsabilidad civil.

No puede aceptarse sin mds ese planteamiento. Pese a ser un delito de riesgo cabe
apreciar en algunos supuestos dafios indemnizables. Aqui se ha apreciado un dafio
potencial cuantificado de forma razonable y con una motivacién expresa en absoluto
arbitraria sobre las pautas a seguir para fijar la cuantia a abonar que se basa en unos
informes periciales.

Pese a ello no le falta razén a las entidades recurrentes.

Ciertamente en el hecho probado se declara causado un dafio ambiental. Pero de
la remisién al informe pericial y a los criterios de cuantificacién —valor de mercado de
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los derechos de emision de CO, y otros gases de efecto invernadero— se infiere que no
estamos propiamente ante un dafio concreto indemnizable a perjudicados especificos,
sino mas bien ante la lesion potencial o hipotética de un interés difuso y colectivo que
se trata de evaluar de manera imperfecta a través de un método homologable a alguna
condictio. Se evita con ello que la lesién ambiental ocasionada redunde en beneficio
del infractor, ni siquiera a través de un mecanismo de ahorro.

(Es eso responsabilidad civil nacida del delito encajable en alguno de los titulos
contenidos en los articulos 109 y ss. CP? Esa es la pregunta que hemos de contestar.

Cuando del delito contra el medio ambiente se derivan perjuicios cuantificables
ocasionados en bienes de titularidad concreta (ora publica, ora privada), la infraccién
llevard aparejada indefectiblemente una indemnizacién, siempre sustitutiva de la
reparacion que es la medida preferente (articulo 339 CP), en favor de los concretos
titulares damnificados identificables.

Es remedio prioritario la reparacién (entendida como restauracion o reposicion al
estado anterior) a costa del infractor. A esa medida se refiere concretamente el ar-
ticulo 339 CP (tutela reintegradora), acogiendo el mds reciente estdndar en materia de
medio ambiente: —el que contamina, restaura—, que ha desplazado a un segundo plano
al clasico el que contamina paga.

Cuando no es posible la reposicién al anterior estado de cosas ni se detectan
dafios singularizables y afectantes a sujetos juridicos identificables, y no meramente
los difusos y colectivos dafios asociables a todo delito contra el medio ambiente
deformaria el instituto de la responsabilidad civil la bisqueda de un subrogado méas o
menos simbdlico. Se desnaturaliza la esencia de la responsabilidad civil y en particu-
lar de su vertiente indemnizatoria regulada en el CP. El pago de una indemnizacién
cuantificada de forma mds o menos razonable —lo que debiera haberse abonado en
caso de estar autorizadas esas emisiones— a una Administracién Autonémica y en
concreto a uno de sus departamentos, aquél en que se concentran sus competencias en
materia de medio ambiente, es solucién imaginativa, sensata, razonable, con sentido...
pero no acoplable a los contornos definidos de la institucién de la responsabilidad
civil nacida de delito desarrollada en los articulos 109 y ss. CP y cuya naturaleza,
fundamento y principios son esencialmente idénticos a la regulada en el Cédigo Civil
(vid. sus articulos 1092, 1093 y 1902 y ss.). La indemnizacién contemplada en esos
preceptos tiene funcién compensatoria y no sancionadora, ni de restitucién de un enri-
quecimiento (o ahorro) injusto.

Muchos delitos de riesgo ocasionan dafios difusos o poco concretables o presu-
mibles o indirectos y futuribles, no exactamente cuantificables y afectantes no a per-
sonas o instituciones, sino a la sociedad en general. Por acudir a un socorrido ejemplo,
de los delitos contra la salud publica de los articulos 368 y ss. CP derivardn efectos en
las condiciones fisicas y psiquicas de personas indeterminadas, gastos en el sistema
sanitario, deterioro en las condiciones de algunos trabajadores: la actividad ilegal de
trafico de drogas acarrea dafios sociales a veces con una traduccién econémica clara e
innegable —aunque sea dificilmente cuantificable—. Pero no se incluye en la responsa-
bilidad civil nacida de delito, ni siquiera a través de un bienintencionado estiramiento
del concepto de restitucion, la «reparacién» o la indemnizacién de esos dafios, tan
reales como no singularizables. No seria adecuada la férmula de establecer una
indemnizacion en beneficio de los servicios de salud a través de ecuaciones mas o
menos justificadas ensayando cifras aproximativas a los dafios que causa determinada
cantidad de droga consumida por una poblacidn; o los gastos que ha de invertir el
Estado en atender adicciones a sustancias estupefacientes: estariamos desbordando lo
que es la responsabilidad civil nacida de delito.

ADPCP, VOL. LXVIII, 2015



Seccion de Jurisprudencia 467

Igualmente en otras infracciones se detecta un ahorro derivado de la actividad
delictiva que precisamente por ser delictiva, se desarrolla de manera oculta y clandes-
tina (no en el sentido del articulo 326 CP). Quien edifica en zonas protegidas no soli-
cita l6gicamente licencia. Ademds de cometer un delito contra la ordenacién del
territorio se ahorra esos costes. Quien posee un arma sin la preceptiva licencia tam-
poco abona las tasas ligadas a esa autorizacién administrativa. No se acuerda en esos
casos como responsabilidad civil que el detentador del arma o el constructor paguen
lo que debieran haber abonado a la Administracién en concepto de tasas o similares.

Estas ideas no excluyen la posibilidad de especiales mecanismos juridicos con
esos fines; pero han de estar expresamente previstos. En concreto:

a) Un principio de politica criminal basico es conseguir que el delito no sea
nunca rentable. Estd afirmado en multiples convenios internacionales de materias
muy dispares. Para alcanzar esa finalidad el ordenamiento penal dispone de algunas
herramientas; especialmente el decomiso. También, la pena de multa, tanto propor-
cional como impuesta por el sistema de dias-multa obedece de manera indirecta a ese
objetivo. Las penalidades conjuntas que incluyen una pena privativa de libertad junto
a la pena de multa vienen basadas a veces en esa idea. Esa pena pecuniaria conjunta
estd presente en el delito medioambiental.

b) Alguna legislacion especifica prevé férmulas para revertir lo recaudado a
través de esas penas (decomiso y multa) precisamente en la prevencién de la concreta
actividad delictiva y en los gastos con que han de cargar las Administraciones y aso-
ciaciones del tejido social para hacer frente a los dafios anudados a ella: el narcotra-
fico proporciona el ejemplo paradigmatico de esta atinada medida de politica criminal.

¢) En otros campos hay mecanismos asimilables al enriquecimiento injusto o
una condictio por intromision que se activardn cuando estdn expresamente previstos
en una norma. Los delitos contra la propiedad intelectual (por remisién a su legisla-
cion especial donde se identifican algunos mecanismos indemnizatorios de ese tipo) o
legislacién de patentes o los delitos contra el honor (art. 9 de la Ley Organica 1/1982
como ha venido a resaltar la reforma de tal materia llevada a cabo por la LO 10/2010)
ofrecen ejemplos de ello. De no existir esas previsiones expresas la responsabilidad
civil no alcanzaria a esos conceptos.

En materia de delitos contra el medio ambiente la prevision del articulo 339 CP
cubre la reparacion especifica como modalidad de responsabilidad civil, pero no
admite férmulas como la aquf utilizada por la sentencia al rebufo de la acusacién
publica. La pena de multa que acompafia a la privativa de libertad en estas infraccio-
nes es el instrumento que sirve al objetivo de fondo. De hecho aqui la indemnizacién
acordada en realidad no estd cumpliendo con su 16gica y natural funcién resarcitoria.
Parece obedecer mds bien a una encubierta finalidad sancionadora en parte y en parte
paliativa de un hipotético enriquecimiento injusto (no ha pagado los derechos de emi-
sién). Esas funciones ya son cubiertas por las penas que se imponen (una de ellas,
pecuniaria) sin que sea ldgico superponer repercusiones econdémicas adicionales.

Este discurso no priva de valor al abono efectuado por uno de los condenados con
caracter previo al juicio oral que ha justificado la apreciacion de una atenuante de
reparacion. La reparacion como causa de atenuacidn, en su caso la especifica del ar-
ticulo 340 CP, puede tener esa configuraciéon mds bien simbdlica y no reconducible a
las férmulas mds rigidas y estrictas del articulo 110 CP. Por tanto aunque la infraccién
contra el medio ambiente concreta no lleve anudada indemnizacion, caben
mecanismos como el aqui articulado a través de un abono voluntario expresivo de una
real operativa y eficaz voluntad de reparacién que abre el paso a la atenuacidn correc-
tamente apreciada (actus contrarius: también, v.gr. aportaciones econdmicas a
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ONGS, que tratan la adiccién podréan dar vida a una atenuante del articulo 21.5 en los
delitos contra la salud publica).

(STS 521/2015, de 13 de octubre)

ARTICULO 325 CP

Delito contra el medio ambiente. Contaminacion aciistica: El recu-
rrente denuncia la indebida aplicacion de los articulos 325, 147.1y 77
del CP.

Declara nuestra jurisprudencia —STS 410/2013, de 13 de Mayo— que el tipo penal
del articulo 325 del CP tiene una estructura compleja, en la que, sobre la premisa de
una actuacion contraria al ordenamiento juridico, se produce la emisién de un vertido,
en este caso, la causacion de un ruido. Hay, por lo tanto, una accién infractora del
ordenamiento y causal a la produccién del ruido que supera el limite de lo permitido.
La tipicidad del delito exige, ademds que el ruido sea valorado como gravemente
perjudicial y en su conformacién hemos de acudir, dijimos en la STS 152/2012, de 2
de Marzo, a criterios no s6lo normativos, derivados de su acomodacion a la norma
que la regula, sino también de la afectacidn a las condiciones medioambientales y, en
su caso, a las circunstancias personales del afectado por la emision.

La STC de 23 de Febrero de 2004, al abordar un supuesto de contaminacién
acustica ya advertia de que el ruido, como mal que debe ser objeto de sancién no solo
la de afectar a un sujeto individual, o a varios, sino que afecta, perturbandolo, a la
calidad de vida de los ciudadanos. Es por ello que la calificacién penal de acto de
contaminacién no requiere una modificacién de la sanidad fisica del perjudicado sino
que la gravedad se rellena mediante la perturbacion grave de las condiciones de cali-
dad de vida, sin perjuicio de que si concurre la perturbacién en la salud fisica o psi-
quica, concurse con un delito de lesiones, como en el caso enjuiciado.

Que el ruido es un factor patdgeno es algo fuera de duda, que el tipo del articulo 325
es norma en blanco cuya técnica ha sido declarada admisible constitucionalmente por no
atentar al principio de taxatividad penal, aunque es técnica que debe ser aceptada con
prudencia, es afirmacién aceptada por la comunidad juridica habiéndose admitido por
el Tribunal Constitucional, entre otras, la STC 219/89 «... si bien los preceptos legales
o reglamentarios que tipifican las infracciones deben definir con la mayor precisién
posible los actos u omisiones o conductas sancionables, no vulnera la exigencia de lex
certa que incorpora el articulo 25-1.° (de la Constitucidn) la regulacién de tales supues-
tos ilicitos mediante conceptos juridicos indeterminados, siempre que su conexion sea
razonablemente factible en virtud de criterios 16gicos, técnicas o de experiencia, y per-
mitan prever, por consiguiente, con la suficiente seguridad, la naturaleza y caracteristi-
cas esenciales de las conductas constitutivas de la infraccion tipificada...».

Hoy dia el Medio Ambiente es un concepto que abarca y se integra por un aba-
nico de derechos fundamentales de los que la contaminacién acustica constituye un
ataque contra aquél. En tal sentido, se pueden citar como referentes normativos desde
la Directiva 2002/49 C. E. de 25 de Junio de 2002 sobre la Evaluacién y Gestion del
medioambiental a la Ley 37/2003, de 17 de Noviembre —Ley del Ruido—.

Como precedentes jurisprudenciales se pueden citar, entre las primeras tres sen-
tencias del TEDH, las sentencias de 9 de Diciembre de 1994, caso Lopez Ostra vs
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Espafia, 19 de Febrero de 1998, caso Guerra vs Italia y 2 de Octubre de 2001, caso
Hatton vs Reino Unido.

En esta tdltima sentencia se relaciona el ruido como agente agresor de la intimidad
domiciliaria. También del Tribunal Constitucional se pueden citar las SSTC 119/2001,
de 24 de Mayo; 16/2004, de 23 de Febrero, y 25/2004, de 26 de Febrero. De esta Sala,
citaremos solamente por su importancia la STS 52/2003, de 24 de Febrero. En esta
sentencia se dice en relacién al articulo 325 del CP que es el aplicado en la sentencia
sometida al presente casacional que:

a) Eltipo del articulo 325 es una norma en blanco que exige su integracién con
las disposiciones normativas o reglamentarias aplicables al caso concreto, como aqui
ocurri6.

b) Que sin duda el ruido forma parte del concepto de contaminaciéon medioam-
biental y asi expresamente se recoge en el articulo 325 del CP.

¢) Que el articulo 325 define un delito de peligro en abstracto en la doble moda-
lidad del tipo bésico «... que puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los siste-
mas naturales...», asi como el tipo agravado «... si el riesgo de grave perjuicio fuese
para la salud de las personas...».

Mas recientemente, pueden citarse también las SSTS 89/2013, de 11 de Febrero,
y 713/2014 que han reiterado la misma doctrina, concretando la primera de las citadas
que se estd ante un delito que sanciona una conducta global, compuesta por una plu-
ralidad/reiteracion de acciones, por lo que se ha rechazado la tesis de la continuidad
delictiva para este delito —en idéntico sentido, SSTS de 2 de Noviembre de 2004; 19
de Octubre de 2006 y 13 de Febrero de 2008.

En definitiva, la proteccién del medio ambiente a través de la interdiccion del
ruido es un bien juridico que queda enmarcado en el ataque a los derechos fundamen-
tales como el derecho a la salud y a la intimidad personal y familiar y que ya ha
pasado a formar parte del acervo de valores cominmente aceptados por nuestra socie-
dad. En relacién al elemento subjetivo del injusto éste se integra por el conocimiento
para el responsable del riesgo creado por su conducta activa y pasiva, que puede ir
desde la pura intencionalidad de causar el efecto, al dolo eventual segin el nivel de
representacion de la alta probabilidad de que se produjera esa situacién de peligro.

La declaracién de los hechos probados, en cuanto se reflejan las mediciones y la
incidencia en la salud de los perjudicados, generan la gravedad que exige el tipo penal
aplicado —articulo 325 del CP-y las lesiones padecidas, por lo que el motivo no
puede prosperar.

Finalmente, pero no en dltimo lugar, hay que decir que el motivo incurre en causa
de inadmisién que opera en este momento como causa de desestimacion en la medida
que el presupuesto de admision de este cauce casacional es el respeto al factum, a los
hechos probados, que alguna antigua jurisprudencia de esta Sala califica como «res-
peto reverencial» —SSTS de 17 de Diciembre de 1996; 30 de Noviembre de 1998;
956/2009 y 914/2010, entre otras—.

(STS 244/2015, de 22 de abril)
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ARTICULO 392 CP EN RELACION CON EL ARTICULO 390.1.2 CP

Falsedad documental: El recurrente considera el motivo que la false-
dad realizada sobre una fotocopia no autenticada de un documento
oficial o mercantil, solo podrd considerarse como una falsedad en
documento privado y siendo en el caso presente la acusacion por fal-
sedad en documento oficial, no privado, el principio acusatorio impe-
diria la condena del acusado.

Centrandonos en el problema de las fotocopias, la doctrina emanada de la juris-
prudencia de esta Sala en relacion a las mismas y su falsedad, no ha sido, ni mucho
menos, uniforme. Asi, en ocasiones se atribuy6 a éstos la categoria de documento,
puesto que reflejaban una idea que era la misma de otro documento, el original, y si en
las fotocopias se llevaban a cabo alteraciones que variaban su sentido debia reputarse
contenido el delito de falsedad por la mendacidad plasmada en aquellas (STS. 1.4.91).

Otras veces, la jurisprudencia entendié que es, al menos discutible que una foto-
copia pueda tener el cardcter de objeto de la accién propia del delito de falsedad
documental, considerando que la fotocopia podia ser un elemento adecuado para
engaflar, pero ello no tendria relevancia, en principio, en relacién con el delito de
estafa, pero no con el de falsedad, ya que las fotocopias dificilmente podrian cumplir
las funciones propias de un documento a efectos del delito de falsedad, es decir, las de
perpetuar y probar su contenido y la de garantizar la identidad de quien ha emitido la
declaracién de voluntad. Basicamente se sostiene que las fotocopias no eran docu-
mentos pues, no contienen una declaracion de voluntad, dado que sélo constituyen la
«foto» de un documento, es decir, la corporizacion de una declaracién de aquellas
caracteristicas (STS 7.10.91).

Asimismo se mantenia que las fotocopias serdn sin duda documentos en cuanto
escritos que reflejan una idea que plasma en el documento original y como tal docu-
mento puede ser alterado en sus elementos esenciales o aparentar la intervencion de
personas que no la han tenido. Cuestion distinta es cuando de lo que se acusaba es del
delito de falsificacién de documento oficial o mercantil, en estos casos la reproduc-
cién fotografica sélo transmite la imagen del documento no su naturaleza juridica
salvo una posterior autenticaciéon. De modo que una falsedad, en cuanto alteracién de
la verdad del documento, realizada sobre una fotocopia no autenticada de un docu-
mento oficial, ptiblico o mercantil no podia homologarse analégicamente a la false-
dad de un documento de la naturaleza que tenga el original, por lo que sélo podrd
equipararse en tales supuestos, a un documento privado que la parte obtiene para su
uso, sin que pudiera alcanzar el parangdn.

de documento publico, oficial o mercantil (SSTS 1219/2011, de 21.11, 220/2011,
de 29.3, 620/2005, de 11.5), pero si la fotocopia de un documento oficial (o mercan-
til) se afiadfan elementos que pueden inducir a error sobre la autenticidad del original,
la misma constituye una lesién de la legitima confianza de los ciudadanos en la vera-
cidad de los documentos emanados de una oficina publica. En consecuencia, cuando
por las circunstancias subjetivas u objetivas en que la fotocopia se utiliza, esta es
id6nea para generar plena confianza en su autenticidad, debe ser calificada como
fotocopia autenticada y por lo tanto, constituye objeto material idéneo del delito de
falsedad. Lo decisivo, en definitiva, serd la trascendencia juridica que pueda derivar
de la informacidn proyectada en el soporte u objeto material cuyo sentido o contenido
se manipula o altera (STS 21.1.2005).
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En definitiva, la mds reciente jurisprudencia respecto al valor de las fotocopias en
relacion con el delito de falsedad documental, STS 386/2014, de 22.5, distingue los
siguientes supuestos:

1.° Las fotocopias de documentos son sin duda documentos en cuanto escritos
que reflejan una idea que plasma en el documento original, si bien la naturaleza ofi-
cial del documento original no se transmite a la fotocopia, salvo en el caso de que la
misma fuese autenticada.

Aunque no quepa descartar en abstracto que la fotocopia pueda ser usada en
algun caso para cometer delito de falsedad, lo cierto es que tratindose de documentos
oficiales esta caracterizacién no se transmite a aquélla de forma mecdnica. Y, por
tanto, textos reproducidos carecen en principio y por si solos de aptitud para acreditar
la existencia de una manipulacién en el original, que podria existir o no como tal
(STS. 25.6.2004).

2.° Por ello una falsedad, en cuanto alteracion de la verdad del documento, rea-
lizada sobre una fotocopia no autenticada de un documento oficial, piblico o mercan-
til, no puede homologarse analégicamente a la falsedad de un documento de la
naturaleza que tenga el original, por lo que s6lo podra considerarse como una false-
dad en un documento privado (STS 939/2009, de 18.9).

3.° Ladoctrina anteriormente expuesta es aplicable a los supuestos de falsedad
material, es decir cuando la falsedad se lleva a efecto alterando el documento en
alguno de sus elementos o requisitos de cardcter esencial (art. 390.1.1 CP).

4.° Enel caso de que la falsedad consista en simular un documento en todo o en
parte, de manera que induzca a error sobre su autenticidad (art, 390.1.2°), lo relevante
a efectos de tipificacion es la naturaleza del documento que se pretende simular, no la
del medio utilizado para ello. Asi cuando se utiliza una fotocopia o reproduccién
fotografica para simular la autenticidad de un documento, y disimular la falsedad, la
naturaleza a efectos de la tipificacion es la del documento que se pretende simular —en
este caso documento mercantil u oficial- no la del medio empleado, pues lo que se
falsifica no es la fotocopia —mero instrumento— sino el propio documento que se pre-
tende simular (STS 1126/2011, de 2.11).

Igualmente en los casos en que partiendo de un modelo original, se confecciona
otro con propdsito y finalidad de hacerlo pasar como si del verdadero documento
oficial o mercantil se tratase. No se trata de una fotocopia que se quiere hacer res-
ponde al original, sino de crear un documento integramente falso para hacerlo pasar
por uno original.

Como hemos dicho en SSTS 183/2005, de 18.2, 1126/2011, de 2.11, la confec-
cién del documento falso, con vocacién de pasar por auténtico, puede efectuarse
mediante técnicas diversas, como puede ser, a titulo meramente enunciativo, no taxa-
tivo o cerrado, partiendo de soportes documentales auténticos, mediante confeccién
por imprenta de soportes semejantes o mediante escaneado o digitalizacién. Medios
que resultan indiferentes a los fines de apreciacion de la falsedad, ninguna que el
resultado induzca a error sobre autenticidad.

No se olvide que en el caso de autos la modalidad falsaria no es la del ar-
ticulo 390.1 en la que la alteracién se produce en el mismo documento oficial, sino la
prevenida en el articulo 390.1.2 «simulando un documento en todo o en parte de
manera que induzca a error sobre su autenticidad», y en este supuesto la naturaleza a
efectos de tipificacion es la del documento que se pretende simular (documento mer-
cantil) no la del medio empleado.

En el caso presente los documentos manipulados no eran los originales sino unas
fotocopias que como tales carecian de eficacia probatoria propia del documento mer-
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cantil y de su aptitud para incidir de alguna forma en el tréfico juridico. No se trata del
supuesto en que partiendo de un modelo original se confecciona otro con propdsito y
finalidad de hacerle pasar por el original, sino que las cartas de pago son entregadas a
la perjudicada sin ocultar su carecer, esto es que son fotocopias, si bien con la inten-
cién de hacer creer que son fiel reproduccién de sus originales. Ello podia integrar el
delito de falsedad en documento privado, pero no de documento mercantil de especial
proteccioén juridica, al no cumplir las exigencias del documento mercantil en lo refe-
rente a las funciones que debe cumplir el documento para su consideracién como tal.

(STS 11/2015, de 29 de enero)

ARTICULO 395 CP

Concepto penal de documento mercantil. Falsedades: El recurso
ataca el encaje de los hechos en el delito de falsedad en documento
mercantil. Se quieren trasladar las conductas falsarias al articulo 395
CP documento privado— tipicidad que quedaria absorbida por la
estafa. A diferencia de lo que sucede con la falsedad en documento
mercantil cuyo castigo como delito no exige causacion de perjuicio
alguno; la falsedad en documento privado requiere una vocacion de
perjudicar por lo que se solapa con la tipicidad de la estafa. En aten-
cion a ello, la jurisprudencia, tal y como argumenta el recurrente,
considera que estamos ante un concurso de normas (art. 8 CP) y no
de delitos (art. 77 CP).

Es conocida la inexistencia de un concepto legal de documento mercantil lo que
ha suplido la jurisprudencia con un andlisis casuistico, a veces zigzagueante, del que
se hace eco el recurrente.

Sirva de punto de referencia a estos efectos la STS 35/2010, de 4 de febrero:

En efecto es consolidada jurisprudencia que, al analizar el concepto juridico-penal
de documento mercantil, ha declarado ya desde la STS. 8.5.97, seguida por muchas
otras, de las que son muestra las SSTS 1148/2004, 171/2006 y 111/2009, que se trata
de un concepto amplio, equivalente a todo documento que sea expresion de una opera-
cién comercial, plasmado en la creacién, alteracién o extincién de obligaciones de
naturaleza mercantil, ya sirva para cancelarlas, ya para acreditar derechos u obligacio-
nes de tal cardcter, siendo tales «no solo los expresamente regulados en el Cédigo de
Comercio o en las Leyes mercantiles, sino también todos aquellos que recojan una
operacion de comercio o tengan validez o eficacia para hacer constar derechos u obli-
gaciones de tal cardcter o sirvan para demostrarlas, criterio éste acompaiado, ademas
por un concepto extensivo de lo que sea aquella particular actividad. Como documen-
tos expresamente citados en estas leyes figuran las letras de cambio, pagarés, cheques,
ordenes de crédito, cartas de porte, conocimientos de embarque, resguardos de depd-
sito y otros muchos: tambi€n son documentos mercantiles todas aquellas representa-
ciones graficas del pensamiento creadas con fines de preconstitucién probatoria,
destinadas a surtir efectos en el trafico juridico y que se refieran a contratos u obliga-
ciones de naturaleza comercial, finalmente, se incluye otro tipo de representaciones
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graficas del pensamiento, las destinadas a acreditar la ejecucion de dichos contratos
tales como facturas, albaranes de entrega u otros semejantes (STS 788/2006, de 22.6).

En este sentido la STS 111/2009, de 10.2, con cita en la STS n.® 900/2006, de 22
de septiembre, sefiala que «son documentos mercantiles los que expresan y recogen
una operacion de comercio plasmando la creacidn, alteracién o extincién de obliga-
ciones de naturaleza mercantil, o los que acreditan o manifiestan operaciones o activi-
dades producidas en el dmbito propio de una empresa o entidad mercantil y se
extiende a toda incidencia derivada de tales actividades».

La STS 1209/2003 también declara expresamente esta calificacién de las factu-
ras como documentos mercantiles, que se da por supuesta en multitud de otras reso-
luciones en las que ni siquiera se cuestiona tal calificacion. Asi e modo genérico la
STS 1634/2003 de 16.10 en su caso que trataba justamente la falsedad de facturas
que reflejaban operaciones inexistentes».

El Tribunal a quo ha considerado que los documentos manipulados de oferta de
vehiculos en los que constaban datos de una empresa inexistente (folios 131 a 133) as{
como el recibo también expedido en nombre de esa empresa constituyen documentos
mercantiles.

No se trata en efecto de meros folletos publicitarios con datos no ajustados a la
realidad, erréneos o exagerados (lo que podria dar vida en su caso, a un delito publi-
citario como sugiere el recurrente), sino de una concreta oferta irreal que se simula
estar realizada por una empresa no constituida en nombre de la cual se expidié luego
el recibo en uno de los casos. Aunque podria debatirse la naturaleza de documento
mercantil de esa documentacion, lo que parece indiscutible es que si merece tal cata-
logacion el recibo expedido.

Sin embargo en relacién al episodio en que aparece como perjudicado Luis Pedro
la descripcidn de la sentencia es lacénica en exceso, hasta el punto de dejar huérfana
de fundamento factico la segunda condena por falsedad. De entrada no hay entrega de
un recibo o factura, como si sucede en el hecho anterior (pese a lo que aducian las
acusaciones). S6lo se habla de una pdgina ficticia que segtin aparece en declaracién
del perjudicado se le remiti6 por correo electrénico. No se indica si se hablaba en
nombre de una empresa, real o inexistente, ni de otros contenidos que permitan perfi-
lar un documento mercantil.

(STS 135/2015, de 17 de febrero)

ARTICULO 498 CP

Delito contra las instituciones del Estado. Elementos del tipo. Voto
particular: se denuncia infraccion de ley, error de derecho por la
indebida inaplicacion de los articulos 498, 550, 551.2 y 77 del CP,
error que se extiende a la erronea aplicacion de la causa de justifica-
cion prevista en el articulo 20.7 del CP. Los hechos, tal y como han
sido narrados en el factum, encierran todos los elementos tipicos del
delito que castiga, entre los ataques contra las instituciones del
Estado, a quienes mediante violencia, intimidacion o amenazas gra-
ves, impidieran a un miembro de la Asamblea Legislativa de la Comu-
nidad Autonoma, asistir a las reuniones propias del érgano o, por los
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mismos medios, coartara la libertad de opinion o de emision de voto
de sus integrantes (art. 498 CP). Se estima, asimismo, que los hechos
son constitutivos de un delito de atentado, a la vista de la condicion
de autoridad de los parlamentarios autonomicos sobre los que se
ejercio fuerza e intimidacion (arts. 24 'y 551.2 CP). Estos delitos se
encontrarian en una relacion de concurso medial

La sentencia de instancia descarta la aplicacion del articulo 498 del CP.Y lo hace a
partir de un discurso metodoldgico que se inicia con un intento de delimitacién del con-
tenido constitucionalmente protegido del derecho de reunién y manifestacién y del sig-
nificado de los piquetes como instrumentos de confrontacién frente al poder politico
(apartados 2.1 y 2.1.1). Le sigue una reflexion sobre los limites a la intervencién penal
ante conductas relacionadas con el ejercicio de un derecho fundamental (art. 2.1.2).

Los Jueces de instancia que suscriben el criterio mayoritario, antes de resolver
acerca del juicio de subsuncién, se consideran obligados a definir el alcance de la
proteccién constitucional de los derechos de reunién y manifestacion, asi como de la
libertad de expresion. Y ello como paso previo para justificar la necesidad de admitir
excesos en el ejercicio de aquellos derechos que, en el caso concreto, habrian de con-
ducir de forma necesaria a la exclusién de la antijuridicidad de los hechos por los que
se formuld acusacién. Con una minuciosa cita de la jurisprudencia constitucional y
del TEDH, se razona en los siguientes términos: «... en la medida que el conflicto de
autos se produjo en ejercicio del derecho de reunién y manifestacién, proclamado en
el articulo 21 de la Constitucidn, antes de analizar el &mbito de lo prohibido en esos
tipos penales que proponen las acusaciones, que operan como limites externos del
derecho fundamental, la cldusula del estado de derecho obliga a determinar el conte-
nido constitucionalmente protegido de los mencionados derechos. Porque es la Cons-
titucidn la que identifica los bienes juridicos merecedores de proteccion penal y la
que, por razones de jerarquia normativa, delimita la intervencion penal y la aplicacién
de los tipos definidos por la ley como delitos. Como se ha dicho, no es el derecho
penal el que limita los derechos fundamentales, sino la Constitucion».

A juicio del Tribunal a quo, el actual régimen de titularidad de los medios de
comunicacién —privados algunos, publicos otros, pero gestionados con criterios parti-
distas— conduce a los sectores mds marginados a una situacién de exclusién social que
convierte la reunién y manifestacion en el inico medio posible a su alcance para poder
transmitir sus quejas y reivindicaciones. En palabras de la Audiencia Nacional —segun
puede leerse en el FJ 2.1-: «... porque la democracia se sustenta en un debate publico
auténtico, en la critica a quienes detentan el poder, aunque transitoriamente y sometido
a elecciones periddicas, estas libertades que suponen una expresién publica de la ciu-
dadania deben ser objeto de especial atencién y proteccion. Desde el punto de vista de
la dimensidn subjetiva, la doctrina constitucional ha puesto de relieve que para muchos
grupos sociales el derecho de manifestacion es, en la practica, uno de los pocos medios
de los que disponen para poder expresar ptblicamente sus ideas y reivindicaciones
(STC 66/1995, Fj 3). Aparece la cuestion, fundamental en un orden constitucional
democratico —donde los derechos limitan a los poderes—, de la posibilidad de las perso-
nas de hacerse ofr, del acceso ciudadano al espacio piiblico —delimitado y controlado
por los medios de comunicacién, en manos privadas, o, pocos, de titularidad estatal
pero gestionados con criterios partidistas— y de la sistemdtica marginacién de las voces
criticas de minorias o de sectores sociales débiles. La realidad pone de manifiesto la
invisibilidad de ciertas realidades draméticas por la dificultad, cuando no, en muchos
casos, de la mds absoluta imposibilidad de quienes las sufren de acceder a la opinién
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publica para difundir y hacer llegar sus proclamas y opiniones. Para muchos sectores
sociales la reunién y la manifestacion es el tinico medio por el que expresar y difundir
sus pensamientos y opiniones, el tinico espacio en el que puede ejercer su libertad de
palabra. De ah{ su importancia en la sociedad democratica».

El pluralismo como valor superior de nuestro ordenamiento juridico obliga al
Estado a garantizar la visibilidad de las distintas opiniones presentes en la sociedad,
sobre todo de las voces silenciadas —mds cuando soportan mensajes sobre violaciones
graves de derechos humanos bésicos— frente a las voces habitualmente sobrerrepre-
sentadas, si se quiere un debate piblico «sin inhibiciones, de forma vigorosa y
abierta» (expresién acuilada por la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados
Unidos de Norteamérica en la época del presidente Warren, en el paradigmatico caso
New York Times Co. v. Sullivan, 376 US 254, 1964, sentencia redactada por el juez
Brennan, que recordaba cémo la libertad de expresion, a pesar de excesos y abusos, es
esencial en una democracia). Las libertades de reunién y manifestacion son expresién
de la participacion de las personas en la vida comun, ponen a prueba la existencia de
una auténtica autonomia de la sociedad civil que el aislamiento en la vida privada y la
pasividad social, cuando menos, debilitax.

La idea de un exceso en el ejercicio del derecho de reunién y la libertad de expre-
sidn, justificado por el actual régimen juridico de la titularidad de los medios de
comunicacion, vuelve a hacer acto de presencia en otro de los fragmentos acogidos en
el mismo fundamento juridico: «...en conclusidn, la libertad de expresién y el derecho
de reunién y manifestacion, intimamente vinculados como cauces de la democracia
participativa, gozan de una posicién preferente en el orden constitucional, por lo que
han de ser objeto de una especial proteccién y necesitan «de un amplio espacio exento
de coaccion, lo suficientemente generoso como para que pueda desenvolverse sin
angostura; esto es, sin timidez ni temor» (STC 110/2000, Fj 5). Cuando los cauces de
expresion y de acceso al espacio ptiblico se encuentran controlados por medios de
comunicacion privados, cuando sectores de la sociedad tienen una gran dificultad
para hacerse oir o para intervenir en el debate politico y social, resulta obligado admi-
tir cierto exceso en el ejercicio de las libertades de expresion o manifestacion si se
quiere dotar de un minimo de eficacia a la protesta y a la critica, como mecanismos de
imprescindible contrapeso en una democracia que se sustenta sobre el pluralismo, valor
esencial, y que promueve la libre igualdad de personas y grupos para que los derechos
sean reales y efectivos, como enuncia la Constitucién en su titulo preliminar».

En otros pasajes del razonamiento que ha llevado a la absolucién de los acusados,
la Audiencia interpreta y valora el objetivo de la protesta como una defensa de la
Constitucion frente a lo que etiqueta como su «vaciamiento» originado por las «poli-
ticas de austeridad», puestas al servicio de la defensa de la «Constitucién formal».
Los Magistrados que conforman el voto mayoritario ven en la jornada de protesta que
estd en el origen de los incidentes enjuiciados, lo que histéricamente se ha conocido
como una «accién revocatoria de mandatos», como forma de reaccion frente a los
limites derivados del mandato representativo —no imperativo— sobre el que se articula
nuestro sistema democrético. En sus propias palabras: «... el lema de la convocatoria
de la manifestacion contenia dos mensajes precisos. Quienes protestaban no querian
las restricciones econdmicas de las prestaciones y de los servicios ptblicos; y quienes
adoptaban tales decisiones ya no les representaban. Mensajes directamente relaciona-
dos con la Constitucién social, que protege los derechos fundamentales sociales, eco-
némicos y culturales (el acceso a la salud, a la ensefianza, a la vivienda y al trabajo, la
proteccidn frente al desempleo, la enfermedad y la vejez), y con la Constitucion
democrética, en la medida que requerian a los representantes politicos, a los diputa-
dos, para que respondieran a los intereses generales, a los de 1a mayoria de la socie-
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dad, y cuestionaban la legitimidad de ejercicio de su propia representacion. Desde esa
perspectiva conviene hacer notar que la protesta suponia la defensa de la Constitucion
y de sus contenidos basicos. No trataban de cambiar el marco de relaciones juridico-
politicas, sino plantear que se estaba operando un vaciamiento de los derechos funda-
mentales y hacer resistentes las garantias de los derechos.

Por sus elementos y contenidos, la accién colectiva de protesta se hallaba dentro del
4ambito constitucionalmente protegido del derecho de reunién y manifestacion. Estaba
dirigida a configurar un espacio publico que tuviera en cuenta la voz de los desfavoreci-
dos por las politicas denominadas de austeridad, en defensa de la Constitucion formal.

Pero, la leyenda de la convocatoria era problemadtica, por los términos en que
estaba planteada («Aturem el Parlament», Paremos el/al Parlamento) y por los méto-
dos de protesta que se podian emplear para alcanzar tal objetivo. Problematica, tam-
bién, en una sociedad poco acostumbrada a la reaccién frente a las decisiones de los
parlamentos y de los representantes politicos de la ciudadanfa. Nuestra Constitucién
no reconoce el mandato imperativo y prohibe la presentacion de peticiones colectivas
por medio de manifestaciones (art. 67.2 y 77.1). En alguna medida, la protesta se
dirigia al corazén del concepto y del modo de ejercicio de la democracia en nuestros
sistemas, porque meses antes —el 28.11.2010- se habian celebrado elecciones en las
que, al decir de quienes convocaban la manifestacion, los partidos de gobierno, que
habian conseguido la mayoria, no habian planteado ni propuesto en sus programas el
recorte del gasto social que ahora iban a acometer. La protesta que ejercian moldeaba
algo parecido a lo que, bien es cierto que en pocos momentos de la historia de las
sociedades, se ha conocido como accion de revocatoria de mandatos, una forma de
intervencién democrdtica directa para el control de la representacion.

La protesta autorizada ante el Parlament de Catalunya se iba a desarrollar bajo dos
formas de accidn colectiva. Por un lado, la manifestacidon frente a la institucién donde
se iban a tomar determinadas decisiones, mediante la presencia de ciudadanos que
querian hacer visible su indignacién y oposicién a las politicas de recorte del gasto
social. De otro lado, la confrontacién con los diputados, personalmente, para hacerles
llegar el malestar ciudadano y su propia responsabilidad por el voto que iban a emitir».

Concluye el razonamiento que ve en la protesta desarrollada los dias 14 y 15 de
junio de 2011, ante el Parlament de Catalunya, una legitima expresién de la accién
ciudadana encaminada a remover los obstaculos que se opongan a la libertad e igual-
dad efectivas, con una teorizacion acerca del significado y la funcionalidad de los
piquetes como forma de oposicién a determinadas politicas o decisiones de alcance
social: «...esa segunda fase de la protesta actualizaba el derecho de reunién en la
modalidad de concentracién o reunién estética, lo que conocemos como piquete. La
figura del piquete, en el contexto de las modalidades de protesta social, significa el
establecimiento de un espacio de confrontacién fisica y simbdlica entre quienes
disienten y las personas a las que se quiere hacer llegar el mensaje (de modo paradig-
matico los piquetes de extension de la huelga, que buscan convencer a otros emplea-
dos de las buenas razones de la protesta y neutralizar el poder del empresario sobre
ellos para influir en que no ingresen en el lugar de trabajo y se unan al conflicto).

Esa forma de accion colectiva supone un enfrentamiento politico y moral entre los
sujetos. Quienes participan en el piquete plantean una estrategia de oposicion frente a
ciertas politicas o decisiones, publicas o privadas, y asumen un sacrificio o incomodidad
que conlleva la pérdida de salario, en el caso de la huelga, el empleo del tiempo exigido
para la protesta, el desplazamiento hasta el lugar, la exposicién publica, incluso, el
riesgo de ser objeto de persecucion policial o de sancidén de algin tipo. Como ha puesto
de manifiesto la jurisprudencia de los foros ptiblicos, la especificidad de la conducta del
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piquete es su concreta ubicacion (a la puerta de la fabrica, del Parlamento o del domici-
lio de quienes toman las decisiones, en el caso del llamado escrache).

Porque el piquete propone una confrontacién personal, fisica y moral, entre el
objetor y el destinatario del requerimiento (el que decide, aquel al que se dirige de
modo directo el mensaje de la protesta) el Estado estd obligado a intervenir para regu-
lar esa modalidad de conflicto. No puede admitirse la supresién de la protesta, pero
hay que evitar la intimidacién o el hostigamiento, confiriendo una oportunidad razona-
ble al enfrentamiento, como ha dicho el filésofo del derecho Owen Fiss, comentarista
de la libertad de expresion y del derecho a la protesta. El poder publico ha de intervenir
para establecer los limites, incluso fisicos, de la confrontacién, con la finalidad de pro-
teger el ejercicio del derecho fundamental de reunién y, al tiempo, preservar los legiti-
mos intereses de las partes concernidas. La ley que regula el derecho de reunién y
manifestacién permite al Estado decidir ese tipo de injerencia, para ordenar una forma
de protesta que genera incomodidades y sacrificios. La autoridad gubernativa, cuando
concurran razones fundadas de que puedan producirse alteraciones del orden publico,
con peligro para personas o bienes, tiene la potestad de proponer a los organizadores
una modificacion en el lugar o itinerario de la manifestacion (art. 10 Ley 9/1983)».

La linea argumental que anima la sentencia recurrida, concluye con un juicio de
ponderacion de los bienes y derechos en conflicto que proclama la escasa lesividad de
las acciones imputadas a los acusados y, al propio tiempo, la concurrencia de una
causa de justificacién amparada en el ejercicio legitimo de un derecho, tal y como se
establece en el articulo 20.7 del CP. La absolucién resulta obligada con el fin —se
razona de evitar lo que los Jueces de instancia denominan «el efecto desaliento», cuya
extension podria conducir a desincentivar el dinamismo de los movimientos sociales
de protesta: «... es aqui donde la doctrina del efecto desaliento, pauta del juicio de
proporcionalidad penal cuando se afectan derechos fundamentales, despliega sus
efectos. Porque la sancién penal que no tuviera en cuenta que los acusados cuyos
actos analizamos ejercian un derecho fundamental, enviarfa un mensaje de desincen-
tivacién de la participacion democratica directa de los ciudadanos en las cosas comu-
nes y del ejercicio de la critica politica. Porque las acciones que las acusaciones
pretenden incriminar consistian en la expresion publica de la critica a quienes osten-
taban en aquel momento la representacion popular, por parte de un grupo de personas
que se confrontaban con sus parlamentarios —en los términos que la autoridad guber-
nativa habia considerado—, para trasladarles un comunicado de repulsa ante las deci-
siones que iban adoptar en la sesion plenaria, algo que se integra en el niicleo de la
democracia, en el corazén del sistema, en la medida que expresa participacién ciuda-
dana directa, libertad de expresion, pluralismo politico y acceso al espacio publico de
las voces de disenso de los desfavorecidos por las politicas publicas de austeridad, es
decir, remocién de los obstdculos a la igualdad. La prohibicién de exceso aconseja
una interpretacion estricta del tipo penal ante una accién intimamente relacionada,
por su contenido y fines, con el dmbito constitucionalmente protegido del derecho
fundamental, dejando fuera de lo prohibido conductas de escasa lesividad, que care-
cen de la capacidad suficiente como para comprometer el bien juridico, ya que no
tenfan idoneidad para impedir a los diputados la asistencia a la reunién del Parlament
0 para coartar, siquiera influir, su libertad de opinién o de voto».

C) La Sala no puede identificarse con este discurso. A nuestro juicio la senten-
cia de instancia incurre en un patente error a la hora de solucionar el conflicto surgido
por la convergencia de bienes juridicos constitucionalmente protegibles. Este error
esta originado por un llamativo desenfoque acerca del rango axioldgico de los valores
constitucionales en juego. A €l contribuye, sin duda, la cita de precedentes constitu-
cionales descontextualizados que, como efecto inevitable, separa al analista de las

ADPCP, VOL. LXVIII, 2015



478 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

técnicas de balanceo exigidas por nuestro sistema constitucional. Y es que la colisién
entre principios y valores constitucionales —en el presente caso, la libertad de expre-
sién y el derecho de reunidn colisionaban con el derecho de participacion de los ciu-
dadanos a través de sus legitimos representantes en el érgano legislativo—, no puede
ser contemplada como una patoldgica colisién, sino como una realidad necesitada de
un juicio ponderativo que defina el alcance de los derechos en conflicto. Delimitar
derechos, precisar su alcance, exige resolver las tensiones derivadas de su respectiva
convergencia mediante una dosificacién que, en la medida de lo posible, no imponga
el sacrificio gratuito de unos frente a otros. La sentencia de instancia, sin embargo,
altera las claves constitucionales que ha de presidir la tarea jurisdiccional de pondera-
cién. Y lo hace recurriendo a una errénea y traumadtica desjerarquizacién de uno de
los derechos convergentes —el derecho constitucional e participacion politica a través
de los legitimos representantes en el 6érgano legislativo— que, pese al esfuerzo
argumental empefiado, se aparta de las claves definitorias de nuestro sistema.

Como ya hemos apuntado, contribuye al equivoco desenlace que anima la sen-
tencia de instancia, una cita de precedentes de la jurisprudencia constitucional que,
fuera del contexto que justific6 la proclamacién de esa doctrina, no pueden servir de
pauta ponderativa. Asi acontece, por ejemplo, con la alusién a la STC 66/1995, 8 de
mayo (FJ 3.°), cuando se invoca como precedente para subrayar la idea de que el ejer-
cicio del derecho de manifestacion es, en la préctica, «... uno de los pocos medios de
los que [ciudadanos] disponen para poder expresar publicamente sus ideas y
reivindicaciones». Tan cierta como esa afirmacion lo es la referencia —de la que tam-
bién se hace eco la sentencia recurrida— a la finalidad y al lugar de celebracién como
elementos configuradores del derecho subjetivo de reunién, asi como el cardcter no
absoluto de ese derecho. En palabras del Tribunal Constitucional: «... el derecho de
reunion, segiin ha reiterado este Tribunal, es una manifestacion colectiva de la libertad
de expresion ejercitada a través de una asociacion transitoria de personas, que opera a
modo de técnica instrumental puesta al servicio del intercambio o exposicién de
ideas, la defensa de intereses o la publicidad de problemas y reivindicaciones, y cuyos
elementos configuradores son el subjetivo —agrupacién de personas—, el temporal
—duracién transitoria—, el finalista —licitud de la finalidad- y el real u objetivo —lugar
de celebracién— (por todas STC85/1988). También hemos destacado en miiltiples
Sentencias el relieve fundamental que este derecho «cauce del principio democratico
participativo» posee, tanto en su dimensién subjetiva como en la objetiva, en un
Estado social y democratico de Derecho como el proclamado en la Constitucién. Para
muchos grupos sociales este derecho es, en la préctica, el uno de los pocos medios de
los que disponen para poder expresar publicamente sus ideas y reivindicaciones. (...)
No obstante, también hemos tenido ocasién de afirmar que, al igual que los demds
derechos fundamentales, el derecho de reunién no es un derecho absoluto o ilimitado.
El propio texto constitucional en su articulo 21.2 establece explicitamente, como
limite especifico al ejercicio de ese derecho fundamental, que ese ejercicio no puede
producir alteraciones del orden publico con peligro para personas y bienes».

Mais alla de la claridad que la cita completa de ese fragmento puede ofrecer desde
la perspectiva de lo que el propio Tribunal Constitucional denomina «elementos
configuradores» del derecho de reunién, conviene dejar constancia de que el recurso
de amparo promovido para reivindicar aquel derecho fundamental nada tenia que ver
con la colision entre el derecho a reunirse y el derecho de participacién. En efecto, lo
que estaba entonces en juego —y que, por cierto, determiné la desestimacion del
recurso de amparo— era la queja presentada por la Federacién de Banca, Seguros y
Oficinas (FEBASO) UGT contra una sentencia de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid que habia confirmado una reso-
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lucién de la Delegacién del Gobierno, prohibiendo la concentracién prevista por
dicho sindicato en la zona de Canalejas, Puerta del Sol, Alcald, Gran Via, Cibeles en
atencién a que la Plaza de Canalejas en aquellas fechas, constituia una zona de
elevadisima intensidad media en la circulacién de vehiculos, reforzada por los cortes
de trafico que por dicha fecha -5 de junio de 1992- se producian por obras en la
Carrera de San Jer6nimo y zonas adyacentes.

Algo similar sucede con la cita extractada de la STC 110/2000, 5 de mayo,
cuando da pie a los Jueces de instancia a recordar que «... la interpretacién de los tipos
penales en los que se halla implicado el ejercicio de la libertad de expresién impone
«la necesidad de que se deje un amplio espacio», es decir, un 4mbito exento de coac-
cién lo suficientemente generoso como para que pueda desenvolverse sin angosturas,
esto es, sin timidez y sin temor».

Esta Sala se identifica con el recordatorio —proclamado también en numerosos
precedentes de nuestra jurisprudencia—, del papel decisivo de la libertad de expresion,
sin cuya reforzada vigencia se desmorona el Estado de derecho. Sin embargo, com-
partir la trascendencia constitucional del derecho reconocido en el articulo 20.1 de la
CE no implica aceptar acriticamente ese precedente jurisprudencial como fuente ins-
piradora de una mimética solucién para un supuesto en el que la colisién de derechos
presenta una singularidad que nada tiene que ver con la que fue entonces objeto de
andlisis y solucién por el Tribunal Constitucional. En efecto, la STC 110/2000, dio
respuesta a un recurso de amparo cuyo objeto era totalmente ajeno a la tensién entre
los derechos fundamentales que, en el caso que nos ocupa, convergen y se interfieren.
Entonces se reaccionaba frente a la condena judicial impuesta a un periodista que
habfa publicado en un periddico regional un articulo de contenido critico contra un
representante politico al que denominaba «el Senador rompenidos». Que el conflicto
entre la libertad de expresién y el honor personal del recurrente en amparo fuera
resuelto a favor del primero de los derechos, forma parte de las reglas ya asentadas
jurisprudencialmente para resolver la convergencia entre ambos derechos. Sin
embargo, que esas reglas inspiren el desenlace entre las libertades de expresion y
reunion y el derecho de participacion, habria exigido una argumentacién ponderativa
singular, de la que no encontramos rastro en la resolucién de instancia.

El mismo error metodolégico detectamos en la invocacion de la sentencia del Tri-
bunal Supremo de los Estados Unidos que, en el caso New York Times Co. v. Sullivan,
376 US 254, 1964, aludié6 a la necesidad de aceptar un debate publico «sin inhibicio-
nes, de forma vigorosa y abierta», que reafirme la vigencia de la libertad de expresion,
a pesar de sus excesos y abusos, como presupuesto de todo sistema democratico.

La Sala ha de coincidir necesariamente con el valor histdrico del precedente repre-
sentado por la sentencia New York Times Co. v. Sullivan. Aquella resolucién —ponen-
cia del Juez William Brennan- {ij6 una doctrina que ha venido inspirando otros muchos
precedentes de la Corte Suprema Americana (cfr. Rossenblatt v. Baer —1964—; Curtis
Publishing Co v. Butts —1967—; Associated Press v. Nalker —1967—; Time Inc. v. Hill
—1967- o Rosenbloom v. Metromedia —1971-. Incluso, buena parte de sus argumen-
tos han servido para la solucién por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
reclamaciones frente a la vulneracién de la libertad de expresion (cfr. STEDH senten-
cia 8 de junio de 1986, caso Lingens).

Sin embargo, ninguno de esos precedentes ofrece una solucién a la colisién de
derechos surgida a raiz de los acontecimientos desarrollados los dias 14 y 15 de junio
de 2011, en los alrededores del Parlament de Catalunya. Lo que constituye su objeto
estd relacionado con los limites de la libertad de expresion frente a la honorabilidad
de los personajes publicos o, en otros casos, personajes privados. Que el Juez Brennan
resolviera el conflicto entre la libertad de expresion de un relevante medio de comuni-
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caciéon— New York Times y la honorabilidad de L. B. Sullivan —comisario de policia
en Alabama, afectado por un anuncio publicitario pagado por las asociaciones activis-
tas de los derechos de los negros durante la lucha encabezada por Martin Luther
King—, nada resuelve cuando el conflicto, como en el caso que nos ocupa, se suscita,
no entre la libertad de expresion de los manifestantes y el honor de los Diputados a los
que se impidi6 el desarrollo de su tarea, sino entre esa libertad y el derecho de partici-
pacién proclamado por el articulo 23 de la CE.

La Sala no puede sino identificarse con la necesidad de una acotacién expansiva del
derecho a la libertad de expresion, como garantia de la pervivencia misma del Estado de
Derecho. Son numerosos los ejemplos de nuestra jurisprudencia en los que venimos pro-
pugnando una delimitacién in extenso de ese derecho, de modo reiterado, cuando con-
tiende con el derecho al honor de los personajes publicos o privados (cfr. SSTS 587/2013,
28 de junio; 843/2014, 4 de diciembre, y AATS 7 noviembre 2014, 23 mayo 2014, 12
marzo 2014 y 28 junio 2013, todos ellos dictados en causas especiales contra aforados).
Sin embargo, nuestra identificacién con ese criterio de delimitacion de la libertad de
expresion, no nos libera de exigir al Tribunal de instancia una tarea ponderativa singular
y especifica, cuando la convergencia de los valores en juego se desplaza desde la honora-
bilidad del afectado por una informacién que le concierne, al libre desarrollo de sus
tareas legislativas por los representantes politicos democraticamente elegidos y a todos
los ciudadanos que confian en el normal desarrollo de las actividades del Parlament
como presupuesto sine qua non para el ejercicio de su derecho de participacion.

El articulo 23 de la CE —y asi lo ha recordado la reciente STC 1/2015, 19 de
enero— incluye en el contenido de su apartado 2.°, no sélo el derecho al acceso a las
funciones y cargos publicos en condiciones de igualdad, sino la necesidad de que los
representantes designados puedan permanecer y ejercer libremente sus cargos (cfr.
SSTC 5/1983, de 4 de febrero, FJ 3; 10/1983, de 21 de febrero, FJ 2; 28/1984, de 28
de febrero, FJ 2; 32/1985, de 6 de marzo, FJ 3; 161/1988, de 20 de septiembre, FJ 6
y 40/2003, FJ 2, entre otras). Y cuando la perturbacién de su ejercicio tiene como
destinatarios a los representantes parlamentarios, la obstaculizacién de sus funciones
afecta, no sélo a éstos, sino también al derecho de los ciudadanos a participar en los
asuntos publicos a través de sus representantes, reconocido en el apartado 1.° del
mismo articulo 23 de la CE (SSTC 161/1988, FJ 6; 181/1989, de 3 de noviembre,
FJ 4;205/1990, de 13 de diciembre, FJ 4; 177/2002, FJ 3, y 40/2003, FJ 2).

La idea de que el libre ejercicio de la funcién parlamentaria es presupuesto del
derecho a la participacién de los ciudadanos en los asuntos publicos, por medio de sus
representantes, forma parte de una consolidada jurisprudencia constitucional. La ya
citada STC 1/2015, insiste en la necesidad de una interpretacion restrictiva de todas
aquellas normas emanadas de los érganos legislativos que impliquen una limitacién
de la funcién parlamentaria, asi como en la exigencia de una estricta motivacién de
los criterios de excepcionalidad, «... bajo pena, no sélo de vulnerar el derecho funda-
mental del representante de los ciudadanos a ejercer su cargo (articulo 23.2 CE), sino
también de infringir el de estos a participar en los asuntos publicos, ex articulo 23.1
CE (SSTC 38/1999, FI 2; 107/2001, FJ 3 y 40/2003, FJ 2, entre otras muchas)».

D) Asi delimitado el contenido material del derecho a la participacién en los
asuntos publicos (articulo 23 CE), un primer error de la sentencia de instancia se hace
patente. Y es que los acontecimientos violentos acaecidos como consecuencia del
movimiento de protesta que llevé a la convocatoria, los dias 14 y 15 de junio, de una
concentracién en el Parlament de Catalunya bajo el lema «Aturem el Parlament, no
dexiarem que aprovin retallades» —paremos el Parlament, no permitiremos que aprue-
ben recortes—, no pueden ser degradados a un simple problema de convergencia anti-
némica entre los derechos de expresion y reunién y el derecho al honor de los
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representantes de los ciudadanos. Tampoco implicé exclusivamente un menoscabo de
la capacidad de los Diputados autonémicos para el libre ejercicio de sus funciones
representantivas (articulo 23.2 CE). El conflicto fue mds intenso, pues no sélo afectd
a los derechos de los que quisieron reunirse y expresar libremente su desacuerdo con
las politicas aprobadas por el Parlament, frente el derecho de los parlamentarios a
ejercer su funcion publica sin cortapisas; antes al contrario, el libre ejercicio de las
funciones legislativas por los legitimos representantes del pueblo cataldn era también
presupuesto del derecho de todos sus ciudadanos a participar en los asuntos ptiblicos
(articulo 23 de la CE y articulo 29.1 de la Ley Orgénica 6/2006, de 19 de julio, de
reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluiia).

Esta dimensién del derecho de participacion enriquece su significado instru-
mental como medio para hacer valer otros bienes constitucionales del mdximo
rango axioldgico. Bienes que conectan con principios como la libertad y el plura-
lismo politico, que el articulo 1 de la CE —precepto calificado certeramente como
norma de apertura que constituye al Estado, que lo configura, normativa e institu-
cionalmente— proclama como valores superiores del ordenamiento juridico. Desde
esta perspectiva, el ejercicio de la libertad de expresion y del derecho de reunién, no
pueden operar como elementos neutralizantes de otros derechos y principios indis-
pensables para la vigencia del sistema constitucional. Paralizar el trabajo ordinario
del 6rgano legislativo supone afectar, no ya el derecho fundamental de participacién
politica de los representantes politicos y, en general, de los ciudadanos catalanes,
sino atacar los valores superiores del orden democratico. Cuando el articulo 1 de la
Constitucién proclama entre ellos la libertad y el pluralismo politico, esta sinteti-
zando los principios y elementos constitutivos de nuestro edificio constitucional.
Ese precepto tiene una funcién normativa clara, fundamenta el Estado y propor-
ciona criterios para la interpretacion global del texto constitucional, hasta el punto
de que la vigencia de nuestro sistema constitucional ha de obtenerse a partir del
significado profundo y expreso de esta norma de apertura. La historia europea
ofrece elocuentes ejemplos en los que la destruccién del régimen democrdtico y la
locura totalitaria se inicié con un acto violento contra el érgano legislativo. Relati-
vizar el significado juridico de los acontecimientos desarrollados ante el Parlament
los dias 14 y 15 de junio de 2011, y hacerlo mediante una tan habil como equivo-
cada ponderacioén jurisdiccional de los bienes en conflicto, supone banalizar el sig-
nificado de los principios y valores sobre los que se asienta el sistema democratico.
El Parlament —segtin proclama el articulo 55 del Estatuto de Autonomia— «repre-
senta al pueblo de Cataluiia (...) ejerce la potestad legislativa, aprueba los presu-
puestos de la Generalitat y controla e impulsa la accién politica y de gobierno. Es la
sede donde se expresa preferentemente el pluralismo y se hace ptblico el debate
politico. El Parlamento es inviolable».

Y cuando el ejercicio de ponderacion de los bienes y derechos en conflicto pres-
cinde de los pilares sobre los que se sustenta el equilibrio de nuestro sistema demo-
cratico, el desenlace, sin quererlo, puede resultar llamativo. Asi acontece con la
sentencia objeto de recurso, en la que los Magistrados que suscriben el criterio mayo-
ritario no tienen objecién alguna en admitir la negacion del derecho de participacién
por la necesidad de tolerar excesos en el ejercicio de la libertad de expresion y del
derecho de reunién y, sin embargo, no dudan en sancionar penalmente al inico mani-
festante que lesion6 la propiedad individual de una de las Diputadas. En efecto, la
condena de Marco Antonio a una pena privativa de libertad, como autor de una falta
de dafios del articulo 625.1 del CP, por haber manchado con un spray la prenda de
vestir de la diputada Salome , encierra la paraddjica condena por la ofensa a un bien
juridico —la propiedad individual- que se alzaprima frente a las libertades de expre-

ADPCP, VOL. LXVIII, 2015



482 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

sién y el derecho de reunién. La tesis que anima la resolucion de instancia admite
excesos que menoscaban el derecho de participacion de los Diputados autonémicos y
de los ciudadanos catalanes que les eligieron, pero no tolera ninguna extralimitacién
cuando lo que estd en juego es la propiedad individual (art. 33 CE). Con arreglo a ese
discurso, la funcién constitucional para la que habia sido designada la Diputada
Salome si podia convertirse en objetivo de los excesos de los manifestantes, pero su
propiedad individual, expresada en la chaqueta que vestia, habia de quedar a salvo
frente a cualquier ataque. Llevado a sus tltimas consecuencias el razonamiento de los
Jueces de instancia, los actos destructivos, cuando afectan al pluralismo politico, pue-
den estar justificados en funcién de la titularidad de los medios de comunicacidn,
pero cuando menoscaban la propiedad individual, desbordan toda causa de justifica-
cioén y han de ser irremediablemente penados. El Tribunal a quo, en fin, no descarta la
retribucién penal frente al ataque a la propiedad individual. Y ello pese a la escasa
significancia en la ofensa al bien juridico protegido y que la propia perjudicada habfa
renunciado expresamente a toda reparacién econdémica.

La Sala estima, en consecuencia, que los hechos declarados probados no pueden
ser amparados en la causa de justificacion prevista en el articulo 20.7 del CP —ejerci-
cio legitimo de un derecho—. Su apreciacidn es el resultado de un equivocado juicio
ponderativo que confunde y distorsiona el significado constitucional de los princi-
pios, valores y derechos en juego.

E) Estiman el Fiscal y las restantes acusaciones que la sentencia de la Audien-
cia Nacional incurre en un error juridico en la subsuncién de los hechos. Para el
Ministerio Publico, el relato de hechos probados incluye los elementos tipicos que
permitirfan la condena por los delitos previstos en los articulos 498, 550 y 551.2 del
CP, en concurso ideal del articulo 77 del CP. Las acusaciones ejercidas en nombre de
la Generalitat y del Parlament limitan el error de derecho a la indebida aplicacion del
articulo 498 del CP.

Tienen razon el Fiscal y las acusaciones cuando califican los hechos como cons-
titutivos de un delito del articulo 498 del CP.

(...) Se trata de un delito de tendencia, como se desprende del empleo de la locu-
cién «para impedir». Si bien no falta alguna propuesta dogmadtica minoritaria que
estima que estamos ante un delito de resultado, el entendimiento mds extendido con-
sidera que el articulo 498 no exige para su consumacién que, como efecto de los
medios empleados, el Diputado no haya podido asistir a las reuniones, no haya votado
efectivamente o haya experimentado una restriccion efectiva de su libertad de expre-
sién. Basta convertir a aquél en destinatario del acto violento o intimidatorio, emplear
la fuerza o amenazarle gravemente, para que el delito se consume. Siempre, claro es,
que el fin perseguido sea impedir la asistencia del Diputado a las sesiones o, en el
transcurso de éstas, coartar su libertad de expresion o de voto. Estamos en presencia,
por tanto, de un delito pluriofensivo, en la medida en que implica, por razén del medio
ejecutivo empleado, un atentado a la libertad de los Diputados. Pero es algo mas.
Como ya hemos apuntado supra, se dirige a perturbar el normal funcionamiento del
organo parlamentario, con el consiguiente menoscabo del derecho de participaciéon
reconocido en el articulo 23 de la CE. Se vulnera, no sélo el derecho del Diputado
electo al ejercicio del cargo publico para el cual fue designado, sino que, ademds, se
afecta de forma indirecta el derecho de todos los ciudadanos a participar en los asun-
tos publicos por medio de sus representantes.

Esta Sala sélo ha tenido ocasién de pronunciarse acerca del bien juridico del delito
previsto en el articulo 498 del CP, en el ATS 8 de noviembre de 2012, recaido en la
cuestion de competencia suscitada entre los Juzgados Centrales de instruccién de la
Audiencia Nacional y el Juzgado de instruccién de Barcelona. Allf decfamos que «...la
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competencia de la Audiencia Nacional de los delitos contra las Instituciones del Estado
requiere de la concurrencia de dos requisitos: a) que el sujeto pasivo del delito sea un
Alto Organismo de la Nacién o, en terminologfa del Cédigo Penal, una Institucién del
Estado; y b) que el bien juridico protegido lo constituya la dignidad y normal funcio-
namiento de esas Instituciones. Ambos requisitos concurren en el caso que nos ocupa:
relevancia constitucional de los Parlamentos autonémicos, asimilada y cercana al de
las Cortes Generales, y que, en el tipo del articulo 498 se tutela y protege el normal
funcionamiento de las Camaras Legislativas, sean estatales o autonémicas, como 6rga-
nos de representacion y manifestacion de la soberania popular y titulares de la potestad
legislativa, y ello porque ese normal funcionamiento tiene como presupuesto basico el
que los parlamentarios puedan acceder con normalidad y libertad a las sedes parlamen-
tarias y asf ejercer sus funciones emitiendo opiniones, participando en los debates o
emitiendo su voto. Aunque la conducta tipica de fuerza, violencia, intimidacién o ame-
naza grave se dirija directamente contra la persona del parlamentario, la finalidad es la
perturbacién del funcionamiento de la propia Institucién, que se ve alterada cuando se
impide o coarta a éstos su asistencia a las reuniones, la manifestacién de sus opiniones
0 la emisién de su voto. Se trata, en definitiva, de un tipo penal de naturaleza pluriofen-
siva en el que se ve afectada la libertad y seguridad del parlamentario, pero también y
fundamentalmente, en el que se ataca y cuestiona el funcionamiento de la propia Insti-
tucién parlamentaria. En este sentido, el sujeto pasivo de la accién podra serlo el parla-
mentario, pero el sujeto pasivo del delito como titular del bien juridico es la misma
Asamblea legislativa. Esto es lo que cualifica este delito respecto a las coacciones o
amenazas genéricas o respecto al delito genérico de atentado cometido sobre miem-
bros de las Cortes Generales o de las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Auténomas que expresamente se tipifica en el articulo 551.2 del Cédigo Penal».

(...) Como expresa su significado gramatical, «parar» es «detener», «<impedir» el
normal desarrollo de la funcién parlamentaria. Y hacerlo ademds con ocasién del
debate previsto para reformas presupuestarias que, a juicio de los acusados, iban a
implicar un recorte de los derechos sociales y los servicios publicos. No se trataba,
por tanto, de expresar el desacuerdo con las politicas presupuestarias restrictivas
mediante una concentracién en las proximidades del Parlament. Tampoco tenia aqué-
1la manifestacién como objetivo servir de vehiculo para proclamar la indignacién
colectiva frente a esas politicas. Su finalidad no era otra —as{ lo describe el hecho
probado— que provocar que el érgano de representacion politica del pueblo cataldn se
viera incapacitado para el debate y la accién politica mediante la conformacién de las
mayorias que siguen al ejercicio del derecho al voto. No se trataba, en fin, de valerse
de formas directas de decisioén politica como férmula alternativa a los dictados de la
representacion parlamentaria. Lo que perseguian los alli concentrados era atacar las
raices mismas del sistema democratico. Despojar al érgano que expresa la voluntad
popular de toda posibilidad de creacién normativa («... no deixarem que aprovin/no
permitiremos que aprueben»).

Y esta finalidad no queda oscurecida, desde luego, por el hecho de que en una
rueda de prensa celebrada dias antes «... dos portavoces de los movimientos sociales
(declararan) que no pretendian impedir el funcionamiento del Parlament sino detener
el ataque contra los derechos sociales y los servicios publicos que significaban las
medidas presupuestarias que se iban a aprobar». Ninguna interferencia provoca esa
proclamacidn factica para el juicio de subsuncién. De una parte, porque esa afirma-
cién acerca de la finalidad que animaba la convocatoria se pone en boca de dos porta-
voces no identificados, de cuya participacién en los hechos nada dice el juicio
histdrico. De otra parte, porque encierra una contradiccién insalvable afirmar que no
se pretende impedir el funcionamiento del Parlament y afiadir inmediatamente des-
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pués que lo que verdaderamente se persigue es «... detener el ataque contra los dere-
chos sociales y los servicios publicos (...) que se iban a aprobar». Y es que mal se
puede evitar la aprobacién de unas medidas legislativas sin impedir u obstaculizar el
funcionamiento del 6rgano parlamentario en el que aquéllas van a ser aprobadas.

Sobre el fin que perseguian los acusados, es también claro el relato de hechos
probados cuando explica que «... a primera hora de la mafiana, la policfa disolvié por
la fuerza, en varias ocasiones, a los manifestantes para abrir la puerta 7, situada frente
al ndmero 37 de la calle Pujades, unica que se habfa decidido dejar franca para que
accedieran los parlamentarios». Fue necesario, en consecuencia, el empleo de la com-
pulsién personal por parte de los agentes para alejar a los manifestantes y dejar expe-
dita una via de transito que permitiera el acceso de los parlamentarios al edificio que
constituye la sede del 6rgano legislativo.

El ataque al bien juridico protegido por el articulo 498 del CP no puede verse
minimizado por la comprensién que algunos de los Diputados llegaron a mostrar,
durante su declaracién como testigos, a la accién desplegada por los acusados. Esta-
mos en presencia de un bien juridico que, al menos en su dimensién de derecho de los
ciudadanos a la participacion politica que, como tal, es indisponible por quien no es
titular del mismo. Tampoco afecta a la consumacion del hecho delictivo, tal y como
hemos delimitado el alcance tipico del articulo 498, el dato de que la prictica totali-
dad de los Diputados no padeciera en su integridad fisica o porque los dafios a la
propiedad causados fueran de escasa relevancia. Y, por supuesto, el juicio de tipicidad
no se ve alterado por el mayor o menor acierto de los agentes de la autoridad en el
momento de fijar los perimetros de seguridad que podria haber aconsejado la aglome-
racién de ciudadanos en las inmediaciones del Parlament.

Son muchos los fragmentos del juicio histérico en los que la lesion del bien juri-
dico —el normal funcionamiento del érgano parlamentario— se dibuja con absoluta
nitidez. Asi, en el apartado 3.° se apunta el temprano inicio de la accién obstaculiza-
dora por parte de los manifestantes, que generé problemas para algunos de los repre-
sentantes: «... a partir de las 8.00 h. los diputados fueron entrando, algunos encontraron
problemas debido al nimero de personas alli congregadas, que en ciertos momentos
ascendia a mds de seiscientas. El inicio de la sesion estaba sefialado para las 10.00 h».

Especialmente descriptivo es el pasaje en el que se narra el intento frustrado del
President de la Generalitat y de otros Diputados de acceder por la puerta que habia
sido habilitada por los agentes. En este caso, pese a la declarada falta de pruebas
acerca de quiénes fueron los autores de los incidentes violentos, el episodio descrito
es buena muestra del clima coactivo creado para llevar a buen fin el lema de la convo-
catoria que, como venimos insistiendo, inclufa una llamada a parar el Parlament e
impedir la aprobacién de medidas presupuestarias de cardcter restrictivo: «... hacia las
9.25 h. el President de la Generalitat D. Geronimo ocupaba el vehiculo oficial, junto a
los diputados de Convergencia i Uni6 (Ciu) D. Raimundo y D. Luis Carlos, en una
comitiva de cuatro vehiculos —en uno de ellos iba la Presidenta del Parlament— y otras
tantas motocicletas conducidas por agentes de policia. Circulaban, por la avenida
Meridiana en direccién al Parc de la Ciutadella con la intencidn de atravesar por la
puerta 7; antes de llegar se encontraron con un grupo de manifestantes que ocupaban
la calzada y obstaculizaban su marcha. Los automéviles no llevaban distintivo alguno.
Al constatar la dificultad para atravesar por aquella puerta, rectificaron su direccién y
regresaron por la misma via, alejandose del lugar.

En el momento que cambiaban de sentido de marcha para eludir a la manifesta-
cién, un grupo de personas —ignorantes de qué autoridades viajaban en los vehiculos—
se aproximo a la comitiva. El encuentro entre los manifestantes y la cadena de coches
dur6 escasos segundos. Un individuo levanté la mano y el brazo derecho cuando el
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automovil presidencial giraba, otros se acercaron al vehiculo, llegando a tocar la
carroceria, alguien intentd abrir las puertas —que se hallaban aseguradas— y lanzé
varios golpes. Cuando la comitiva abandonaba el cruce, un individuo arrojé un cono
de pléstico de sefializacion a la calzadax.

Es, por tanto, en ese clima coactivo, en esa atmdsfera intimidatoria descrita en el
hecho probado, en el que se desarrollan varios intentos frustrados por acceder en con-
diciones de normalidad a la sede parlamentaria, entre ellos el del President de la
Generallitat y varios Diputados. Y es en ese contexto en el que las acciones protago-
nizadas por algunos de los acusados adquieren significacién penal.

(...)

Los delitos por los que se formulé acusacién —a juicio del Fiscal— estarfan en una
relacién de concurso medial del articulo 77 del CP. El ataque a los Diputados, el aten-
tado, no era sino un medio para cometer el delito previsto en el articulo 498 del CP.

La Sala no puede compartir el criterio del Fiscal.

Por una parte, por cuanto que los articulo 498 y 552.2 del CP comparten espa-
cios de tipicidad que acercan la relacion entre ambos preceptos a la que seria propia,
no del concurso medial de delitos del articulo 77 del CP, sino de la que define el
concurso de normas. Y pese a la menor gravedad de las penas asociadas al ar-
ticulo 498 del CP, este precepto seria ley especial frente a la ley general representada por
el articulo 551.2 del CP. Afirmada la relacion de concurso de normas, éste habria de
resolverse con arreglo al principio fijado en el articulo 8.1 del CP, con arreglo al cual,
«el precepto especial se aplicard con preferencia al general». Pero incluso de aceptar la
tesis del Fiscal que ve un concurso de delitos —medial— entre los articulos 498 y 551.2
del CP, la aceptacién del hecho probado como presupuesto metodoldgico para el
éxito de la via casacional que ofrece el articulo 849.1 de la LECrim, nos lleva a des-
cartar la existencia de actos tipicos de acometimiento o resistencia graves. La inte-
gridad del factum, a la que nos obliga la desestimacién del tercero de los motivos
formalizados, no permite enriquecer aquél con afiadidos que no han sido expresa-
mente proclamados en la instancia. Ademds, la fuerza, la intimidacién y el acometi-
miento que se describen respecto de algunos de los acusados, fueron los
indispensables para entorpecer el libre trdnsito de los Diputados hasta la sede del
organo legislativo. De ahi que la hipotética sustantividad tipica de esos hechos nunca
llegaria a colmar las exigencias del articulo 550 del CP. Se trata del empleo del
medio ejecutivo indispensable para lograr el objetivo que animaba la convocatoria, a
saber, la paralizacién de las actividades parlamentarias que deberian haber llevado,
en los términos inicialmente previstos, a la aprobacién de medidas presupuestarias
restrictivas del gasto publico.

(STS 161/2015, de 17 de marzo)

ARTICULO 570 TER CP

Diferenciacion entre grupo y organizacion criminal: Sostiene el
recurso que no concurren los requisitos del grupo criminal y que nos
encontramos ante un supuesto de codelincuencia.

La incorporacién del tipo previsto en el articulo 570 ter CP es consecuencia de
la compartida preocupacién internacional por los dafiinos efectos inherentes a la
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delincuencia organizada. M4s alld de otros precedentes mds tempranos, la Decisién
del Consejo de la Unién Europea 2004/579/CE, 29 de abril, por la que se aprobd la
Convencién de Naciones Unidas para la lucha contra la delincuencia organizada
transnacional y la Decisién Marco 2008/841/JAI, 24 de octubre, abonaron el camino
a una tipicidad en la que la delincuencia plural y concertada, adquiriera un signifi-
cado auténomo.

Frente a las criticas doctrinales que han cuestionado esta figura, en la idea de
que los tratamientos histéricos de la coautorfa y la conspiracion para delinquir,
ofrecian ya las claves para el adecuado castigo de estos fendmenos, ha sefialado
esta Sala (entre otras STS 289/2014 de 8 de abril o la 445/2014 de 29 de mayo) que
es perfectamente posible explicar el desvalor auténomo, en este caso, del grupo
criminal. Un desvalor que puede justificarse sin relacién con los delitos principales
que hayan sido objeto de comisidn. Se trata de hacer frente al reforzado peligro que
para determinados bienes juridicos se deriva de la actuacion concertada de varias
personas cuya pluralidad, por s sola, intensifica los efectos asociados a cualquier
infraccién criminal. Una actuacién que, en no pocos casos, estard muy ligada a la
profesionalidad que, con uno u otro formato, con mayor o menor estabilidad, puede
convertir el delito en una verdadera fuente de recursos, con el consiguiente menos-
cabo de las reglas de convivencia. La realidad, en cada caso concreto, exigira la
definicién de un criterio que, con tributo a los principios que legitiman cualquier
sistema punitivo, distinga entre aquellos supuestos de simple concertacion ajena a
cualquier idea de lesividad y aquellos otros en los que esa accion concertada se hace
merecedora de sancion penal.

La regulacién del CP tras la reforma operada por la LO 5/2010 contempla
como figuras delictivas diferenciadas la organizacién criminal y el grupo crimi-
nal. El articulo 570 bis define a la organizacién criminal como: «La agrupacién
formada por mds de dos personas con cardcter estable o por tiempo indefinido
que, de manera concertada y coordinada, se reparten diversas tareas o funciones
con el fin de cometer delitos, asi como de llevar a cabo la perpetracion reiterada
de faltas».

Por su parte el articulo 570 ter in fine describe el grupo criminal como «la
unién de mds de dos personas que, sin reunir alguna o algunas de las caracteristi-
cas de la organizacién criminal definida en el articulo anterior, tenga por finalidad
0 por objeto la perpetracion concertada de delitos o la comisién concertada y reite-
rada de faltas».

El grupo se perfila como figura residual respecto a la organizacién. Ambas preci-
san la unién o agrupacién de mds de dos personas y la finalidad de cometer delitos. La
organizacidén criminal requiere, ademds, el cardcter estable o su constitucién o funcio-
namiento por tiempo indefinido, y que de manera concertada y coordinada se repartan
las tareas o funciones entre sus miembros con aquella finalidad. El grupo criminal, sin
embargo, puede apreciarse aunque no concurra ninguno de estos dos requisitos, o
cuando concurra solo uno de ellos.

A diferencia de la organizacién criminal, que exige para su afirmacién la
existencia de un «grupo estable o por tiempo indefinido», el grupo criminal debi-
lita ese elemento sustituyéndolo por la exigencia de una relativa permanencia —for-
macion no fortuita— y una estructura mucho mds elemental para hacer realidad la
actuacion concertada de sus integrantes, sin necesidad de una asignacién formal
de funciones.

(STS 251/2014, de 13 de abril de 2015)
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ARTICULOS 578 CP

Enaltecimiento del terrorismo. Discurso del odio: Naturaleza y ele-
mentos del mismo. Doctrina de la Sala. El «discurso del odio» no estd
protegido por la libertad de expresion ideologica. Distinguir, entre el
odio como sentimiento interno que queda situado extramuros de la
respuesta penal de acuerdo con el principio de que los pensamientos
no delinquen, y la exteriorizacion del mismo que si integra hechos
tipicos debe ser sancionado. En el presente caso se trataba de diver-
sas canciones que se difundieron en internet a través de la red social
youtube y que tuvieron una gran difusion, en las que se contenian
estrofas claramente laudatorias para condenados por terrorismo o a
sus acciones, y, asimismo en clave retorica se citaba a personas u
organismos concretos como merecedoras de ser atacadas.

El delito de enaltecimiento del terrorismo fue introducido en el CP por LO 7/2000
de 24 de Diciembre de 2000.

En el mismo articulo, conviven dos figuras delictivas claramente diferencia-
das: a) el enaltecimiento o justificacion del terrorismo o sus autores y b) la reali-
zacion de actos en desprecio, descrédito o humillacién de las victimas de delitos
terroristas. Tal vez la diferente accidn tipica y elementos que vertebran una y otra,
hubiera aconsejado la tipificacion separada en articulos diferentes.

Algtn sector doctrinal manifiesta que se pretendia «emboscar» una criminaliza-
cién discutible —el enaltecimiento/justificacién— con otra que no lo es —menosprecio o
humillacién de las victimas— y cuya justificacién material es mucho mds clara as{
como el merecimiento de pena, por lo que el cierre a la impunidad de estos actos en
ofensa o menosprecio de las victimas del terrorismo era una exigencia indiscutible.

Mais evanescente y vaporoso se presenta el tipo penal de enaltecimiento/justificacion.

De entrada hay que recordar, con la doctrina de esta Sala —SSTS 149/2007, de 26
de Febrero, 585/2007, de 26 de Junio o 539/2008 de 23 de Septiembre— que los ele-
mentos que vertebran este delito son los siguientes:

1.° Laexistencia de unas acciones o palabras por las que se enaltece o justifica.
Enaltecer equivale a ensalzar o hacer elogios, alabar las cualidades o méritos de
alguien o de algo. Justificar quiere aqui decir que se hace aparecer como acciones
licitas y legitimas aquello que solo es un comportamiento criminal.

2.° El objeto de tal ensalzamiento o justificacién puede ser alguno de estos dos:

a) Cualquiera de las conductas definidas como delitos de terrorismo de los arti-
culos 571 a 577.

b) Cualquiera de las personas que hayan participado en la ejecucion de tales
comportamientos. Interesa decir aqui que no es necesario identificar a una o a varias
de tales personas. Puede cometerse también ensalzando a un colectivo de autores o
coparticipes en esta clase de actos delictivos.

3.° Tal accién de enaltecer o justificar ha de realizarse por cualquier medio de
expresion publica o difusién, como puede ser un periddico o un acto publico con
numerosa concurrencia.
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Caracteristicas del delito son el tratarse de un comportamiento activo, que
excluye la comisién por omision, tanto propia como impropia, siendo un delito de
mera actividad y carente de resultado material, y de naturaleza esencialmente dolosa
o intencional.

Por referencia al delito de apologia del articulo 18, parece opinién m4s autori-
zada la que considera que la figura del articulo 578 tiene una substantividad propia,
distinta y diferente de la apologia strictu sensu del articulo 18 CP.

La apologia del articulo 18, de acuerdo con el propio tenor del tipo, exige una
invitacion directa a cometer un delito concreto, y solo entonces serd punible, y lo
mismo puede predicarse del articulo 579 CP que se refiere a la provocacién, conspira-
cién y proposicidn.

Por el contrario, el enaltecimiento/justificacion del articulo 578 constituye una
forma auténoma de apologia caracterizada por su caricter genérico y sin integrar una
provocacion ni directa ni indirecta a la comisién de un delito. La barrera de proteccién
se adelanta, exigiéndose solamente la mera alabanza/justificacién genérica, bien de
los actos terroristas o de quienes los efectuaron.

En apoyo de esta teoria de la sustantividad de esta especifica apologia «in
genere», operaria el argumento de que su respuesta punitiva es también auténoma e
independiente —prisién de uno o dos afios—, frente a las apologias «cldsicas» de los
articulos 18 y 579 en las que la pena lo es por referencia a la que corresponda al delito
a cuya ejecucion se incita —pena inferior en uno o dos grados—.

La propia Exposicién de Motivos de la Ley apunta en esta direccién cuando se
dice que «... las acciones que aqui se penalizan, con independencia de lo dispuesto en
el articulo 18 del CP...».

Finalmente, en cuanto a la naturaleza de esta apologia genérica, laudatoria y sin
incitacién delictiva concreta, de acuerdo con la doctrina de esta Sala mantenida en los
autos de 23 de Mayo de 2002 y 14 de Junio de 2002 —Causa Especial, Recurso 29/2002—
no es un delito de terrorismo dado que la actividad tipica estd constituida por la mera
expresion laudatoria de actos terroristas o de sus autores, sin incitacion a la comision
directa ni indirecta. De suerte que como ya advirtié la STC 199/1987 de 16 de Diciem-
bre del Pleno del Tribunal Constitucional que resolvié los recursos de inconstitucionalidad
contra la L. O. 9/1984 sobre bandas armadas y elementos terroristas.

«... La manifestacion publica, en términos de elogio o de exaltacion, de un apoyo
o solidaridad moral o ideoldgica con determinadas acciones delictivas, no puede ser
confundida con tales actividades...».

Por ello, el argumento de que esta llamada apologia menor, se encuentre sistema-
ticamente dentro de los delitos de terrorismo en el CP, carece de virtualidad y
relevancia para en base a tal argumento, as{ estimarlo.

Una cosa es el delito de terrorismo y otra es la apologia del terrorismo, de igual
suerte que no puede confundirse el delito de genocidio del articulo 607 CP con la
apologia del genocidio que se encuentra en el n.° 2 del articulo 607, y, también con
una pena auténoma.

En todo caso, una vez deslindada esta figura de la apologifa auténoma, sin incita-
cién a la comision de delito concreto, habrad de concretarse cual sea bien juridico
protegido por este delito. La propia Exposicion de Motivos de la Ley 7/2000, nos da
una pista negativa de lo que no es exaltacidn, y otra pista positiva de lo que se pre-
tende proteger con la nueva tipificacion.

«... No se trata, con toda evidencia, de prohibir el elogio o la defensa de ideas o
doctrinas, por mds que estas se aleguen o incluso pongan en cuestion el marco consti-
tucional...».
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«... Se trata de algo tan sencillo como perseguir la exaltacién de métodos terroris-
tas...».

«... Actos todos ellos que producen perplejidad e indignacién en la sociedad y
que merecen un claro reproche penal...».

Ciertamente el tipo penal de la exaltacién/justificacion en la doble modalidad del
crimen o de sus autores, en la medida que constituye una figura que desborda la apo-
logia cldsica del articulo 18, puede adentrarse en la zona delicada de la sancién de
opiniones, por deleznables que puedan ser consideradas, y, lo que es mds delicado,
pueden entrar en conflicto con derechos de rango constitucional como son los dere-
chos de libertad ideoldgica y de opinidn, reconocidos, respectivamente en los articu-
los 16-1.° y 20-1.° a) de la Constitucidn.

Es por ello que reconociendo la tension que existe entre este delito y el derecho a
la libre expresion de ideas y libertad ideoldgica, (como expresamente se reconoce en
las sentencias de esta Sala 585/2007, de 20 de Junio, o 224/2010, de 3 de Marzo), la
labor judicial, como actividad individualizada que es en un riguroso analisis, caso por
caso, habra de examinar tanto las concretas frases o expresiones producidas asi como
la ocasidn y el escenario en el que fueron pronunciadas y, en fin, todas las circunstan-
cias concurrentes, para determinar si estd dentro del 4ambito del tipo penal o extramu-
ros de €l, sin olvidar que el principio favor libertatis debe jugar, necesariamente en
los casos de duda, ante la naturaleza constitucional de los derechos de libertad de
expresion e ideoldgica que podrian quedar afectados por el tipo penal, derechos que
constituyen una de las mds acusadas sefias de identidad de la Sociedad Democritica.

Estas cautelas no pueden ser rebajadas ni debilitadas. La reciente Decisién Marco
2008/919/JAI del Consejo de 28 de Noviembre, por la que se modifica la anterior
Decisién Marco 2002/475/JAI sobre la lucha contra el terrorismo, en relacién a deli-
tos ligados a actividades terroristas, en su articulo 2.° estima por tales delitos, entre
otros, la provocacién a la comisién de un delito de terrorismo, la captacion de terroris-
tas y el adiestramiento de terroristas, figuras que aparecen definidas en el articulo 1,
siendo relevante retener la prevencion que aparece en el Considerando 14 de dicha
Decisién Marco en la que textualmente se dice:

«... La expresion publica de opiniones radicales polémicas o controvertidas sobre
cuestiones sensibles, incluido el terrorismo, queda fuera del dmbito de la presente
Decisién Marco y en especial, de la definicién de provocacion a la comisién de deli-
tos de terrorismo...».

Todo ello nos lleva a la conclusién de que el delito de exaltacién/justificacién del
terrorismo o sus autores se sitda extramuros del delito de la apologia clasica del ar-
ticulo 18 CP, pero sin invadir ni cercenar el derecho de libertad de expresién. Zona
intermedia que, como ya hemos dicho, debe concretarse cuidadosamente caso a caso.
Solo asf se puede sostener la constitucionalidad del delito de exaltacion.

(Cudl es esa zona intermedia?

De acuerdo con esta concreta prevision contenida en la Exposicién de Motivos,
antes citada, el bien juridico protegido estaria en la interdiccién de lo que el TEDH
—SSTEDH de 8 de Julio de 1999, Siirek vs Turquia, 4 de Diciembre de 2003, Miis-
liim vs Turquia— y también nuestro Tribunal Constitucional —STC 235/2007 de 7 de
Noviembre- califica como el discurso del odio, es decir la alabanza o justificacién de
acciones terroristas que no cabe incluirlo dentro de la cobertura otorgada por el dere-
cho a la libertad de exposicidn o ideoldgica en la medida que el terrorismo constituye
la mds grave vulneracién de los Derechos Humanos de aquella Comunidad que lo
sufre, porque el discurso del terrorismo se basa en el exterminio del distinto, en la
intolerancia mds absoluta, en la pérdida del pluralismo politico y en definitiva en la
aterrorizacion colectiva como medio de conseguir esas finalidades.
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Es claramente un plus cualitativamente distinto del derecho a expresar opiniones
arriesgadas que inquieten o choquen a sectores de una poblacién, porque la Constitu-
cién también protege a quienes la niegan —STC 176/1995—, y ello es asi porque nues-
tra Constitucién no impone un modelo de «democracia militante». No se exige ni el
respeto ni la adhesién al ordenamiento juridico ni a la Constitucién. Nada que ver con
esta situacion es la alabanza de los actos terroristas o el ensalzamiento de los verdu-
gos que integran la médula del delito del articulo 578 CP como elemento positivo,
pero que excluye la incitacién directa o indirecta a la comisién de hechos terroristas,
como elemento negativo.

En tal sentido, SSTS 676/2009; 1269/2009; 224/2010; 597/2010; 299/2011;
523/2011 o 843/2014, entre otras.

A todo lo anterior, hay que afiadir que para el TEDH por ejemplo en la sentencia
de 15 de Marzo de 2011 —asunto Otegi Mondragon vs Espafia—, reconoce sin dudas
que tal derecho a la difusién de ideas incluye y abarca no a las inofensivas o indiferen-
tes, sino también las que chocan o preocupan o inquietan en la medida que sin tal
libertad, pluralismo y tolerancia, «no hay sociedad democratica» estimando que el
limite a la libertad de expresién solo se encuentra el discurso del odio o de incitacién
a la violencia.

En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional en varias ocasiones se ha pro-
nunciado sobre la libertad de expresién en términos inequivocos, libertad de expre-
sién que no se limita a la que pudiera calificarse de «cortesana», sino a la critica
severa «... ain cuando la misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar
a quien se dirige, pues asi lo requieren el pluralismo, la tolerancia, y el espiritu de
apertura sin los cuales no existe sociedad democrética...» —SSTC 174/2006 o
235/2007-, y por tanto dentro de este derecho a la critica cabe «... cualquiera (opi-
nién) por equivocada o peligrosa que pueda parecer al lector, incluso aquellas que
ataquen al propio sistema democratico. La Constitucién —se ha dicho— protege tam-
bién a quienes la niegan...» —STC 176/1995-.

Precisamente en relacién al delito de exaltacién del terrorismo, partiendo del
hecho indiscutible que el terrorismo constituye la mas brutal negacién de los derechos
humanos, resulta mas que aceptable que las expresiones de alabanza a los autores de
delitos terroristas o de sus actos en la medida que integran hechos tipificados como
delitos en el articulo 578 CP, se hagan merecedores de la respuesta penal prevista. No
se criminaliza el sentimiento del odio, que como tal en tanto permanezca oculto en el
interior del ser humano que fuera de la respuesta penal porque los pensamientos no
delinquen, sino que lo que se criminaliza son hechos externos que ensalzan tal odio y
que constituyen hechos, tipificados como tales en el CP en el articulo 578.

(...) Obviamente, la musica es el envoltorio, la cdscara, lo relevante penalmente
es la letra de tales canciones donde estd el mensaje.

También se dice que la sentencia de instancia «... ha procedido a formar una
causa general dictada la obra artistica de mi representado...».

No hay tal causa general.

Ciertamente la sentencia de instancia ha copiado literal e integramente los textos
de los doce archivos citados. Hay que reconocer que es incorrecto tal proceder, por-
que lo relevante penalmente no es la totalidad de las letras, sino solo y exclusivamente
las frases acotadas por esta Sala y que han sido recogidas en el primero de los funda-
mentos juridicos de esta resolucion, el resto, con independencia de su calidad y tono
mds o menos desabrido y/o agresivo queda extramuros de la respuesta penal porque
no suponen alabanza o exaltacién de actos terroristas o de sus autores.

Por lo demds, hay que afiadir que en relacién a la difusion de tales lemas consta y
no ha sido cuestionado, la difusién que han tenido las canciones y las concretas frases
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concernidas. Basta recordar que el archivo «Libertad presos politicos» tuvo 13.722
reproducciones hasta el 2 de Febrero de 2011; «Democracia su puta madre» 7.594 en
el mismo periodo; «Obama bin Laden» 4.360 reproducciones; «El llanto de las gavio-
tas» 2.064 reproducciones; «En una calle olvidada» 1.067 reproducciones: «No me da
pena tu tiro en la nuca» 1.592 reproducciones; «El hijo adoptado de Arsenio» 1.789
reproducciones; «Realidad surrealista» 455 reproducciones y «No quiero ser otro cor-
dero» 355 reproducciones.

Hoy dia el cambio social viene ligado a la evolucién tecnoldgica. Internet ha
supuesto una revolucién en el mundo de las comunicaciones y del conocimiento, con
la particularidad de que permite a los pafses atrasados avanzar enormemente, pero
también esta importancia de las redes sociales tiene su incidencia en el sistema penal,
cualquier politica criminal hoy dia no puede ignorar esta explosion tecnolégica que
permite divulgar cualquier mensaje en pocos segundos a una multitud de usuarios
situados en paises lejanos con lo que se obtiene una publicidad de los mensajes
impensable hace unos afios. El presente caso es un ejemplo de la capacidad de difu-
sién de mensajes inaceptables penalmente y frente a los que la politica de prevencién
del crimen debe ir por delante del uso delictivo de las mismas.

Se dan todos y cada uno de los elementos que vertebran e integran el delito de
exaltacion al terrorismo.

En conclusidn, procede el rechazo del recurso formalizado, ya que declarado que
las concretas frases acotadas de los archivos indicados integran expresiones de ala-
banza del «discurso del odio» se ha sobrepasado el limite al derecho a la libertad de
opinién y de creacidn artistica, y, en consecuencia, los hechos si que integran el delito
del articulo 578 del CP.

(STS 106/2015, de 19 de febrero)

ARTICULO 579 BIS CP

Concepto de organizacion terrorista e integrante. Reforma operada
por la LO 1/2015: procede aplicar a los dos acusados cuya condena
se mantiene el nuevo subtipo penal atenuado del articulo 579 bis.4,
implantado por la reforma establecida en la LO2/2015, atendiendo
asi la peticion formulada por las defensas en la vista oral del recurso
de casacion.

En cuanto al caracter de organizacion terrorista de SEGI, se afirma en la senten-
cia 608/2013, de 17 de julio, que la condicién de organizacidn terrorista de SEGI no
suscita dudas dado que la STS 50/2007, de 19 de enero, establece que
JARRAI-HAIKA-SEGI constituye una organizacion estable en el tiempo, desenvol-
viéndose desde 1978 a 2001; y que, lejos de dedicarse a la defensa pacifica y por
medios legitimos de su opcién politica, dicha organizacién complementa la actividad
de lucha armada de ETA, mediante actos de kale borroka numerosos y reiterados;
utiliza artefactos explosivos o incendiarios; causa dafios, coacciones y amenazas,
mediante lanzamientos de artefactos incendiarios, menoscabos de vehiculos de trans-
porte publico, causacién de incendios intencionados, colocacién de artefactos explo-
sivos y contra-manifestaciones violentas, actos todos ellos de contenido e intencién
conminatorios; y, ademds, que su actividad es disefiada, coordinada, graduada y con-
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trolada por ETA. Se matiza después que la «dicotomia» de que, no obstante, habla la
sentencia de instancia entre la organizacion armada y sus satélites, de ningtin modo
empaiia la calificacion de «terrorista», dada la finalidad y contenido de los actos de
estos ultimos. Ni tampoco el caricter subordinado de los segundos respecto de la
primera, en cuanto a la capacidad de disefiar la politica terrorista, seria obstaculo para
la calificacion postulada.

Y mds adelante se dice también en la sentencia 608/2013 que cuando lo que apa-
rentemente son organizaciones politicas independientes en realidad funcionan
siguiendo las consignas impuestas por la organizacién terrorista, son dirigidas por
personas designadas o ya pertenecientes a la organizacion terrorista y son alimenta-
das, material o intelectualmente, desde aquélla, y ademds le sirven como apoyo y
complemento para la consecucién de esos fines a través de actos violentos, la conclu-
sién debe ser que aquéllas forman parte de esta dltima, e integran por lo tanto una
organizacion terrorista, aunque sus miembros no hayan participado directamente en
ningun acto violento. O bien que constituyen una organizacion terrorista separada,
pero dependiente de la anterior.

Esta conclusién debe ser limitada en un doble sentido, segin advierte la
STS 608/2013, recogiendo precedentes anteriores. De un lado, el apoyo debe referirse
en alguna medida a las acciones terroristas. Asi parece deducirse de la decisién Marco
de 2002, articulo 2.2.b. Si se trata de actos reiterados de colaboracién (equivalencia
del articulo 576 CP), y se crea o se aprovecha una organizacion para realizarlos, la
organizacion deberia ser considerada terrorista. De no ser asi, la calificacién solo
afectard a las acciones particulares de las personas implicadas en la colaboracidn,
acreditando su pertenencia a la organizacién.

De otro lado, la imputacién solo podrd hacerse a aquellas personas respecto de
las que se haya acreditado que conocen que sus aportaciones contribuyen a las activi-
dades terroristas de la organizacion.

Es decir, que no se trata —matiza la sentencia 608/2013— de que existan unas
organizaciones politicas con unos fines determinados, mds o menos constitucionales,
o incluso contrarios a la Constitucién en su formulacién del Estado, de las cuales se
han desgajado unos cuantos radicales que han actuado de forma violenta para tratar
de conseguir aquellos fines. Ni siquiera se trata de que esas organizaciones aprove-
chen la existencia de la violencia terrorista para conseguir sus propios fines. Ni tam-
poco que incluso lleguen a celebrar la existencia de la misma organizacién terrorista.
Por el contrario, lo que se aprecia es la existencia de una organizacion terrorista que
ha llegado a adquirir una gran complejidad, hasta el punto de que utiliza para la con-
secucion de sus fines no solo la violencia y el terror encomendados a grupos que,
aunque clandestinos, son bien identificados en su naturaleza y caracteristicas, sino
también otros medios que son puestos en practica a través de grupos, asociaciones o
similares que, aunque parecen legitimas en su accién politica, que en s misma no es
delictiva, sin embargo obedecen las consignas y funcionan bajo su direccién. Es,
pues, la organizacién globalmente considerada la que es terrorista en cuanto se dedica
a la comisién de actos de esta clase, y de la que dependen otros grupos que, formando
parte integrante de aquélla, contribuyen de otras variadas formas a la consecucion de
sus fines bajo su misma direccion.

Resulta ahora imprescindible exponer cudles son los requisitos que exige la juris-
prudencia para considerar a un sujeto como integrante de una organizacion terrorista
como SEGI y aplicarle en consecuencia el articulo 571.2 (anteriores 515.2.° y 516.2.°
del C. Penal).

Pues bien, sobre este particular se hace preciso transcribir los parrafos fundamen-
tales de las sentencias de esta Sala 608/2013, de 17 de julio; 230/2013, de 27 de
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febrero; y 977/2012, de 30 de octubre. En esta tltima sentencia, a la que se remiten
sustancialmente las dos anteriores, se resume la doctrina de esta Sala sobre el con-
cepto de integracidn en organizacion terrorista, sintetizando al respecto otros prece-
dentes procesales del Tribunal (SSTS 209/2010, de 31-3; 480/2009, de 22-5;
985/2009, de 13-10; 290/2010, de 31-3; y 603/2010, de 8-7). En concreto se dice en
la sentencia 970/2012 (a la que se remiten la 230/2013 y 1a 608/2013) lo siguiente:

«Si en relacién a una banda armada u organizacién terrorista no enmascarada, no
es concebible una «integracién inactiva», en otras organizaciones que pueden merecer
igual catalogacion, si que cabria imaginar una suerte de militancia «pasiva». Eso es lo
que late detras de la distincién efectuada en el articulo 517.2.° que habla de los miem-
bros activos de cualquier asociacidn ilicita, dando a entender la posible concurrencia
de asociados no activos que quedarian extramuros del tipo penal. Convencionalmente
podria denominarse a los primeros «militantes» y a los segundos simples «afiliados».
En el caso de organizaciones terroristas no efectia el Cédigo esa diferenciacién, lo que
obedece a la idea referida. Ahora bien, en la escala en que se mueven hechos como los
aqui analizados, en sintonia con la jurisprudencia que acaba de rememorarse hay que
recuperar la distincidn: solo es integrante de esas organizaciones satélite a los efectos
del articulo 516.2.° el militante activo. Si la pertenencia inactiva es impensable en una
banda armada, si que es factible en las organizaciones a que se estd aludiendo. Una
exégesis correcta impone introducir ese criterio interpretativo que excluya de la san-
cion penal la mera adscripcion «formal», un simple «estar» sin «actuar» ni «empujar».
Eso ha llevado a la Sala de instancia con toda correccidn a absolver a algunos de los
procesados cuya pertenencia a SEGI se declara probada, pero sin aditamentos de
acciones de colaboracién mds alld de 1a mera integracion. No basta el estatus formal de
afiliacidn, sino una incorporacién militante, activa. En la praxis de las bandas armadas
criminales no cabe pertenencia sin disponibilidad para actuar; en la de organizaciones
terroristas presentadas con ropaje, pseudo-politico, si cabe esa figura».

«Ahora bien, se requiere esa participacion no puramente pasiva pero no una posi-
cién de dirigente. Basta un «estar a disposicién», un alistamiento con voluntad de
colaborar activamente, que quedard demostrada habitualmente por la ejecucién con-
creta de actos de colaboracién en las actividades promovidas. El cardcter clandestino
de la incorporacién hace poco probables otras formas de prueba. Pero idealmente
seria sancionable penalmente la adscripciéon a SEGI por alguien que conociendo su
naturaleza terrorista, se pone a disposicién para ejecutar las acciones que puedan
encomenddrsele tendentes a alcanzar sus fines. Salvo los supuestos de confesion de la
integracion, asi entendida, la probanza discurrird por deduccién de las aportaciones
realizadas. Eso no significa que el delito tenga como dos elementos diferentes, de un
lado, la integracién y de otro la realizacién de actuaciones en desarrollo de la activi-
dad de la organizacién. El delito consiste en la adscripcion organica como militante
activo. Cosa distinta es que el cardcter no pasivo de la integracién venga a probarse
cuando se acrediten actuaciones concretas en el marco de la organizacién. Estas no
constituyen un elemento mds del delito, sino la prueba de la conducta tipica. Desde
esta perspectiva se aclara mds lo que se razoné al combatir la queja derivada de la
supuesta vulneracién del principio acusatorio. En abstracto quien se integra en la
organizacion y es aceptado como tal y muestra su disposicién a asumir cualquier tarea
que le sea encomendada relacionada con esos fines terroristas, colma las exigencias
tipicas aunque su detencion se produzca antes de que haya llevado a cabo actuacién
alguna. La conducta tipica es la militancia activa. Las aportaciones concretas a la
organizacioén no forman parte de la tipicidad, aunque si son la manifestacion, la
prueba, de que esa pertenencia no se detenia en una afiliacién pasiva».
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Y en la misma sentencia 977/2012, de 30 de octubre, al fijar el objeto del pro-
ceso, centrado la aplicacién del tipo penal de los articulos 515.2.° y 516.2.° del C.
Penal, se especifica lo siguiente:

«Los hechos punibles, el objeto procesal, la conducta enjuiciada es la militancia
activa en la organizacion terrorista SEGI. El delito consiste en la pertenencia activa,
militante, en la organizacién SEGI. La simple pertenencia no es delictiva; si, la ads-
cripcion activa. Eso no significa que la tipicidad se desdoble en dos segmentos: a) la
pertenencia a la organizacion; b) la realizacion de actos especificos y relevantes como
perteneciente a tal organizacién. El adjetivo «activa» no introduce la necesidad de
hechos puntuales, sino que califica la esencia del delito. Este no consiste en la perte-
nencia mas una actividad, sino en una modalidad de pertenencia que es la «militante»
«integracién». La acusacion quedé suficientemente definida —otra cosa es que pudiera
ser deseable una mayor riqueza descriptiva— achacando a cada procesado esa perte-
nencia activa a un grupo localizado geografica y temporalmente de SEGI. Las acusa-
ciones tendrdn que probar tanto la pertenencia o adscripcién, como el cardcter activo
de esa integracion. Para esto debian aportar pruebas tendentes a acreditar que cada
uno ha sido protagonista de hechos relevantes que demuestran que la adscripcién era
militante y no un mero «estar». Pero eso ya no constituye el niicleo del hecho punible,
sino la forma de probar una de las caracteristicas que ha de adornar la pertenencia
para ser delictiva. Que esas actuaciones consten en el escrito de acusacién puede ser
muy conveniente, pero no es imprescindible. Si que lo es que se trate de hechos que
hayan sido objeto de debate en el acto del juicio oral. Cuando las acusaciones atribu-
yen a los acusados esa pertenencia activa (lo que expresan también con la afirmacién
de su implicacién en actos de lucha callejera); y al desarrollarse la prueba en el acto
del juicio oral aparecen elementos facticos aportados por la acusacién que vienen a
dar contenido a esa condicion (militancia y no mera afiliacién), no se genera merma
de las posibilidades de defensa».

En la linea también de precisar qué se entiende por miembros integrantes en una
organizacion satélite de ETA, se afirma en la sentencia 608/2013, que a su vez se
remite a la sentencia 985/2009, de 13 de octubre, lo siguiente:

«En principio, obtenida la calificacién como ‘terrorista’ de la organizacién de
referencia, lo acertado seria precisamente esa atribucion automética de ‘integrante’ en
la misma para todos aquellos que, cumpliendo las exigencias que acabamos de ver,
fueran sus miembros, ya que quien forma parte activa, cualquiera que fuere su come-
tido personal concreto, de una organizacién con un tnico designio terrorista merece-
ria, evidentemente, la denominacién de ‘integrante’ y la sancién penal correspondiente
por ello».

Sin embargo, «no debemos olvidar —continda razonando la referida sentencia
985/2009- que, al igual que han hecho sentencias que componen la doctrina
jurisprudencial precedente en esta materia, las propias esencias de la naturaleza terro-
rista de las organizaciones que aqui examinamos, en tanto que vinculadas a la cabeza
directora (ETA) en un régimen de sometimiento practicamente absoluto, lo que por
otra parte no puede servir para excluir la responsabilidad de quienes voluntariamente
aceptan actuar en ese régimen, deben matizar ese concepto de «integrante», a fin de
huir de ilégicas e injustas exacerbaciones del contenido tipico de la norma aplicada,
restringiéndolo a quienes, bien por ocupar como en el presente caso ciertas posiciones
dentro de la organizacién instrumentada o por otras razones suficientemente acredita-
das, la constancia de su conocimiento de la contribucién y sometimiento a los dirigen-
tes de la plural actividad terrorista asi como la participacién en la obediente ejecucién
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y control de las instrucciones recibidas, permita atribuirles tan grave responsabilidad
con el protagonismo criminal de verdaderos miembros integrantes del «movimiento»
terrorista (vid. articulo 2 Decisién Marco del Consejo de la Unién Europea de 13 de
Junio de 2002, sobre la lucha contra el terrorismo)».

Con el objetivo de esclarecer y pulir el concepto de miembro activo, se afirma en
la STS 608/2013 que los «integrantes» (a los que deben ser asimilados el término
«miembros activos») de una de estas bandas, organizaciones o grupos, serian, ante
todo, las personas que intervienen activamente en la realizacion de tales acciones (que
constituyen el objetivo principal de la asociacién, asi como el motivo de su ilicitud),
esto es, delitos cometidos de manera organizada y con la finalidad subjetiva sefialada
(de subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz ptblica).

En estos supuestos —matiza la sentencia 608/2013— la intervencién activa no
equivale, naturalmente, tan sélo a la autoria de dichos delitos, sino mas bien ha de
hacerse equivalente a cualquier intervencién causal relevante y dolosa en el proceso
de preparacion y ejecucion de alguno de ellos. Asi serdn integrantes —miembros acti-
vos— los autores de los delitos que la banda, organizacién o grupo lleven a cabo, los
participes de los mismos y también los que intervienen en su preparacion, e igual-
mente las conductas de encubrimiento cuando revelen un cardcter permanente. Puede
no obstante haber personas que aunque no intervengan en la realizacién de acciones
delictivas, forman parte de la direccidn, en sentido amplio, de la banda, ocupandose
de dirigir las actividades de mantenimiento de la estructura organizativa bdsica a la
asociacion: labores de planificacién y de coordinacion en cualquier ambito de la acti-
vidad de la banda. Tales personas podran ser consideradas también integrantes de la
asociacion terrorista (como lo serian en cualquier otra asociacidn ilicita).

Y por dltimo, concluyendo ya las referencias jurisprudenciales que han venido
configurando el concepto de miembros integrantes de estas organizaciones satélites
de ETA, se subraya y advierte en la sentencia 230/2013, de 27 de febrero, que si bien
la «militancia activa» de los acusados en la referida organizacién son las locuciones
de que se vale la jurisprudencia para sintetizar los requisitos del tipo penal a la hora de
aplicar los articulos 515.2.° y 516.2.° del C. Penal, lo cierto es que el sintagma «mili-
tancia activa» tiene un significado referencial mds bien indeterminado y con un com-
ponente no poco valorativo, de modo que connota bastante mds que denota o describe.
Ello quiere decir que a la hora de plasmar el «activismo» de los acusados en la orga-
nizacion se precisa acudir a hechos empiricos que describan esa «actividad». Y ésta es
precisamente la funcién que lingiifsticamente desempefian los actos concretos de
«kale borroka», que no pueden por tanto considerarse hechos periféricos y ajenos al
nucleo del tipo, sino que son los datos empiricos que se comprenden dentro del sin-
tagma «militancia activa», y mds en concreto del término «activo».

4. Los criterios jurisprudenciales que se han venido glosando permiten colegir
dos modalidades de acciones principales a la hora de configurar el concepto de miem-
bro activo de una organizacion terrorista satélite de ETA. La primera lo constituirian
los comportamientos de violencia o lucha callejera ejecutados en un contexto de fines
u objetivos terroristas, comportamientos que no sélo aparecen configurados por los
actos directos, sino también por aquellos otros que intervienen en su preparacién o
contribuyen a encubrirlos. Y en segundo lugar, habria que subsumir dentro del con-
cepto de miembro activo las conductas consistentes en ejercer actos de direcciéon o de
responsabilidad de los distintos grupos que, a diferentes escalas territoriales y
competenciales, forman parte de una organizaciéon como SEGI. Fuera de este perime-
tro conductual nos introducimos ya en espacios mucho mds indefinidos, ambiguos y
equivocos en los que ficilmente invadimos el marco propio de la figura del mero afi-
liado o del simple simpatizante de esas organizaciones terroristas vicarias de ETA.
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Por lo demds, tal como se precisé en su momento, no parece procesalmente
correcto ni adecuado, cuando se trata de describir los hechos delictivos integrantes del
«factum» de las sentencias, incluir el término «responsable», «mando intermedio»,
«miembro activo» y otros similares, dada su naturaleza sustancialmente connotativa y
valorativa. Son expresiones que ponen en evidencia realmente las carencias denotati-
vas o descriptivas de las resultancias facticas de las resoluciones judiciales. Sin
embargo, la presencia de ese vicio procesal se aprecia con excesiva asiduidad en algu-
nas de las sentencias que resuelven los casos relativos a las conductas de las organiza-
ciones terroristas satélites de ETA.

(...) La entrada en vigor el pasado 1 de julio de la Ley Orgdnica 2/2015, de 30 de
marzo, por la que se modifica la Ley Orgénica del Cédigo Penal en materia de delitos
de terrorismo, suscita la cuestion de su posible aplicacion a los acusados que resulten
condenados en la presente causa, en lo referente al punto concreto del nuevo articulo
579 bis.4. Al tratarse de una norma que pudiera favorecer a los acusados, las defensas
de los condenados han informado en la vista oral del recurso sobre la procedencia de
la aplicacién del referido precepto para el supuesto de que se ratificara la condena. A
tales alegaciones y a la procedencia de la operatividad del nuevo precepto no se opuso
en su informe el Ministerio Fiscal.

El nuevo articulo 579 bis.4 dice asi: «Los jueces y tribunales, motivadamente,
atendiendo a las circunstancias concretas, podrdn imponer también la pena inferior en
uno o dos grados a la sefialada en este Capitulo para el delito de que se trate, cuando
el hecho sea objetivamente de menor gravedad, atendidos el medio empleado o el
resultado producido».

Estamos ante un subtipo atenuado que el legislador, dada la variedad de casos y
de singularidades delictivas que pueden darse en la prictica, ha estimado pertinente
implantar para adecuar en la medida de la posible la magnitud de la pena a las cir-
cunstancias que se dan en el caso concreto, operando al efecto con el principio de
proporcionalidad.

El criterio ponderativo de que se vale la norma es el del injusto del hecho, que
habr4 de fijarse atendiendo al desvalor de la accién («medio empleado») y al desvalor
del resultado («resultado producido»). Es patente que el marco penal de la atenuacién
delictiva es muy amplio, pues se puede reducir la pena en dos grados, lo que significa
que puede descender en este caso desde los seis afios de prisién hasta un afio y medio.

Pues bien, en el caso de esta recurrente no se ha apreciado una especial gravedad
en lo que atafie a los medios utilizados en las actividades propias del grupo que coor-
dinaba en Vitoria. Pues no se ha constatado en la sentencia, como ya se dijo en su
momento, que Leocadia haya intervenido en actos de violencia callejera (kale
borroka), ni tampoco que en la funcién que desempefiaba en el grupo hubiera impar-
tido directrices relativas a acciones violentas, recogiéndose en los hechos que se des-
criben actos relativos a la colocacién de carteles o a su distribucién para que otros los
repartieran. Sin que, por lo demads, conste que se tratara de carteles que incitaran a la
violencia.

Asf las cosas, no figuran en las actuaciones actos concretos que permitan hablar de
un relevante desvalor de la accién. Y otro tanto debe decirse del desvalor del resultado.

En efecto, al no especificarse en la sentencia que la acusada realizara actos de
violencia callejera ni que impartiera directrices en tal sentido, no puede inferirse que
esta persona y el grupo que coordinaba hayan infundido en la poblacién donde actua-
ban un miedo colectivo o situaciones de terror o de inseguridad que menoscabaran
gravemente los bienes juridicos que tutela la norma penal: el orden constitucional o la
paz publica.
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Por consiguiente, si bien debe afirmarse, tal como se anticipd, que la acusada era
una militante activa de SEGI en Vitoria, a tenor de la funcién coordinadora que des-
empefiaba en la zona, lo cierto es que la conducta que se le atribuye en virtud de la
prueba practicada y los resultados derivados de la misma deben ser calificados de
escasa gravedad. En virtud de lo cual, el grado de injusto del caso concreto nos lleva
a aplicar el articulo 579 bis.4 del C. Penal (redaccion de 30 de marzo de 2015), redu-
ciéndose la pena impuesta en la instancia en dos grados, con la individualizacién
punitiva que se determinard en la segunda sentencia.

(STS 716/2015, de 19 de noviembre)
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