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1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.

Uno de los rasgos mds caracteristicos de la reforma penal —y procesal operada
por la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgadnica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE nim. 77, de 31 de marzo de 2015), ha
sido la supresién del Libro III del CP que, bajo la riibrica general de las «Faltas y sus
penas», trataba en cuatro titulos separados de las faltas contra las personas, el patri-
monio, los intereses generales y el orden publico.

La supresion formal del Libro de las faltas no ha supuesto la desaparicion de la
totalidad de las infracciones penales leves en €l descritas: una parte, mds bien exigua,
ha quedado definitivamente despenalizada y entregada a otras formas de reaccién
juridica —sancionadora-administrativa o civil-, mientras que el resto subsiste bajo la
forma de delitos leves, de modo que el Cédigo, aunque reducido a dos Libros, esta-
blece una division tripartita de las infracciones penales, que ahora se denominan deli-
tos graves, menos graves y leves en atencion a la naturaleza de sus respectivas penas
(art. 13 CP).

Los delitos leves conservan en su mayoria la configuracion tipica que era caracte-
ristica de la correspondiente falta y su forma de enjuiciamiento tampoco experimenta
un cambio radical, pues el nuevo procedimiento para el juicio sobre delitos leves que
se desarrolla en el Libro VI LECrim reproduce las caracteristicas definitorias del juicio
de faltas, particularmente su concentracién de actos, simplificacién de formas y orali-
dad. No obstante, la introduccién en el mismo del novedoso principio de oportunidad
reglada y el esfuerzo suplementario que representa para el intérprete dilucidar de entre
los tipos penales del Libro II cudles constituyen genuinos delitos leves, exige de la
Fiscalia General del Estado la formulacion de unas pautas claras que garanticen la
uniforme interpretacién de la Ley por los miembros del Ministerio Fiscal.

2. CARACTERISTICAS GENERALES DEL PROCEDIMIENTO PARA EL
ENJUICIAMIENTO DE DELITOS LEVES

La Disposicién final segunda, apartado ocho, de la LO 1/2015, modifica varios
preceptos del Libro VI LECrim, incluyendo su rdbrica, que pasa a ser «Del procedi-
miento para el juicio sobre delitos leves».

La reforma afecta a los articulos 962.1, 963, 964, 965.1, 966, 967.1, 969.2, 973.2
y 976.3 LECrim, sin alterar el disefio general del anterior juicio de faltas, pues man-
tiene los requisitos de competencia objetiva y territorial, legitimacién y postulacion,
sus caracteristicas de oralidad y concentracidn, asi como las tres modalidades de tra-
mitacion que regian para el enjuiciamiento de las faltas desde la entrada en vigor de la
Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento rapido e inmediato de determinados
delitos y faltas, y de modificacién del procedimiento abreviado: el enjuiciamiento en
el servicio de guardia mediante convocatoria policial cursada por medio de la agenda
programada de citaciones (arts. 962 y 963 LECrim), el enjuiciamiento en el servicio
de guardia por convocatoria judicial (art. 964 LECrim) y el enjuiciamiento fuera del
servicio de guardia mediante sefialamiento judicial en el plazo tedrico de siete dias
desde la recepcidn del atestado o denuncia de parte (art. 965 LECrim).

La innovacién de fondo de la reforma auspiciada por la LO 1/2015 radica preci-
samente en la insercion en este procedimiento —y s6lo en €l— del principio procesal de
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oportunidad reglada con el declarado propdsito de evitar en la medida de lo posible el
enjuiciamiento de hechos tipicos materialmente intrascendentes. Se trata de una
medida de complemento en el orden adjetivo de la reduccién del nimero tipos pena-
les de naturaleza leve efectuada en el CP con el fin de aligerar la carga burocratica que
hasta la fecha representaba la tramitacién y enjuiciamiento de las faltas.

En palabras del Predmbulo de la LO 1/2015 (I):

«La reduccidn del nimero de faltas —delitos leves en la nueva regulacién que se
introduce— viene orientada por el principio de intervencién minima, y debe facilitar
una disminucién relevante del nimero de asuntos menores que, en gran parte, pueden
encontrar respuesta a través del sistema de sanciones administrativas y civiles».

El legislador realiza asi, aunque de forma severamente condicionada en cuanto a
presupuestos y procedimiento, uno de los postulados mayores, auspiciados tanto en el
Anteproyecto de reforma de la LECrim de 2011 (art. 58) como en el borrador de
Cédigo Procesal Penal de 2012 (arts. 90 y 91).

3. AMBITO OBJETIVO DEL PROCEDIMIENTO PARA EL ENJUICIAMIENTO
DE DELITOS LEVES

3.1 Interpretacion del articulo 13.3 y 4 CP en su nueva redaccién

No serfa préctico pasar directamente a la enunciacién de criterios de actuacién
para el ejercicio de la accidn penal en relacidn con los delitos leves sin haber esclare-
cido previamente cudles son los concretos tipos penales que integran tal categoria.

La nueva regulacion plantea en ese sentido algunas dificultades interpretativas,
pues a diferencia de lo que ocurria con las faltas en la anterior version del CP, que las
concentraba en su ultimo Libro, constitutivo de un catdlogo cerrado, los delitos leves
se dispersan y entreveran a lo largo del Libro II, integrando en ocasiones subtipos
atenuados de delitos menos graves de semejante factura tipica, lo que exige a la postre
un esfuerzo suplementario de deslinde que pasa por un andlisis metddico y cuidadoso
de la pena o penas nominalmente asignadas a cada figura penal.

La herramienta hermenéutica basica para discernir los delitos leves de los menos
graves la suministra el articulo 13, en sus apartados 3 y 4. Dice el apartado 3 que «son
delitos leves las infracciones que la ley castiga con pena leve» y el 4, en su segundo
inciso, que «cuando la pena, por su extension, pueda considerarse como leve y como
menos grave, el delito se considerard, en todo caso, como leve».

La norma se refiere a la pena nominalmente asignada al delito, la determinada
por la ley, que es antecedente y presupuesto de la pena judicialmente determinable
tras la practica de las operaciones juridicas de individualizacidn reguladas en el Capi-
tulo II del Titulo III del Libro I CP (en funcién del grado de desarrollo del iter crimi-
nis, grado de participacion del sujeto, concurrencia de circunstancias modificativas de
la responsabilidad criminal, etc.).

En el nuevo ordenamiento lo que acredita la levedad de la infraccidn es el umbral
de la cuantia o duracidén de la pena que tiene asignada, no su techo, de tal manera que
si el limite minimo se sitda en la cuantia o tiempo previstos en el articulo 33.4 CP, el
delito es leve aunque el limite mdximo de la pena asignada se prolongue hasta el
tramo reservado en el articulo 33.3 CP a su modalidad menos grave.
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Cabe destacar, por la especial eficacia delimitativa que adquieren en la clasifica-
cidn de los tipos penales, que el tramo penal leve alcanza hasta (inclusive) un afio en
las penas de privacién del derecho a conducir vehiculos de motor y ciclomotores y del
derecho a la tenencia y porte de armas [articulo 33.4, a) y b) CP], tres meses en la
multa [articulo 33.4, g) CP], y la localizacién permanente [articulo 33.4, h) CP], y
treinta dias en la pena de trabajos en beneficio de la comunidad [articulo 33.4, i) CP].

La frontera entre el delito grave y menos grave se delimita en sentido inverso, en
funcién del techo o limite mdximo de cuantia o tiempo de la pena asignada a la
correspondiente figura tipica, conforme dispone el primer inciso del articulo 13.4 CP:
«cuando la pena, por su extension, pueda incluirse a la vez entre las mencionadas en
los dos primeros nimeros de este articulo, el delito se considerard, en todo caso, como
grave».

Est4 claro, por lo tanto, que si el delito tiene asignada una sola pena, serd leve si
el tracto de ésta discurre por completo en el tramo leve. Asi sucede, por ejemplo, en
las lesiones leves dolosas (art. 147.2 CP, multa de 1 a 3 meses), maltrato de obra fuera
del ambito doméstico (art. 147.3 CP, multa de 1 a 2 meses), amenazas leves fuera del
ambito doméstico (art. 171.7, 1 CP, multa de 1 a 3 meses), coacciones leves fuera del
dmbito doméstico (art. 172.3, 1 CP, multa de 1 a 3 meses), hurto por valor no superior
a 400 euros (art. 234.2 CP, multa de 1 a 3 meses), entre otros.

3.2 Degradacion sobrevenida de ciertos delitos menos graves

También se tiene por leve, como ya se ha explicado, el delito cuya pena arranque
del dmbito leve, aunque su extension se dilate por el tracto asignado a su modalidad
menos grave en el articulo 33.3 CP. En este caso se encuentran, sorprendentemente,
varios delitos cuya penalidad no ha experimentado variacién en la LO 1/2015, pero
que por tener asignada una pena de multa que parte de una duracién de tres meses,
han mutado su naturaleza como consecuencia de la proyeccién incondicional que
adquiere el nuevo articulo 33.4, g) CP en su calidad de precepto de la Parte General;
dicho articulo dice:

«Son penas leves: (...) g) La multa hasta tres meses».

Complementariamente, el articulo 33.3, j) CP, dice:

«Son penas menos graves: (...) j) La multa de mas de tres meses».

Es el caso del delito de sustraccion de cosa propia, que tiene prevista una pena
de multa de 3 a 12 meses si el valor de la cosa excede de 400 euros (art. 236.1 CP)
y de 1 a 3 meses si el valor no excede de 400 euros (art. 236.2 CP). Conforme a los
pardmetros suministrados por el articulo 13.4 CP son leves tanto el tipo bdsico
como el atenuado, perdiendo por completo virtualidad diferenciadora de la natura-
leza del delito el limite cuantitativo de los 400 euros del valor del objeto sustraido.

En la misma situacién se encuentran los siguientes delitos patrimoniales:

1) La ocupacidn sin autorizacién de un inmueble, vivienda o edificio ajenos
que no constituyan morada, o mantenerse en ellos contra la voluntad de su titular
(art. 245.2 CP), sancionado con pena de multa de 3 a 6 meses.

2) Laalteracion de términos y lindes, que cuando la utilidad reportada o pretendida
excede la cantidad de 400 euros, se castiga con multa de 3 a 18 meses (art. 246.1 CP), y
cuando no la excede, con multa de 1 a 3 meses (art. 246.2 CP).
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3) La distraccién de aguas, que cuando reporta una utilidad de mds de 400
euros se castiga con multa de 3 a 6 meses (art. 247.1 CP) y cuando no la excede con
multa de 1 a 3 meses (art. 247.2 CP).

4) La apropiacién indebida de cosa mueble ajena fuera de los casos especifica-
mente previstos en el articulo 253 CP que cuando excede la cuantia de 400 euros, se
castiga con multa de 3 a 6 meses (art. 254.1 CP) y cuando no la excede, con multa
de 1 a 2 meses (art. 254.2 CP).

5) La defraudacién de energia, fluidos, y telecomunicaciones, que cuando
excede de 400 euros se castiga con multa de 3 a 12 meses (art. 255.1 CP) y cuando no
lo excede con multa de 1 a 3 meses (art. 255.2 CP).

6) Eluso inconsentido de un terminal de telecomunicaciones ajeno, que cuando
ocasiona un perjuicio a su titular superior a 400 euros se castiga con multa de 3 a 12
meses (art. 256.1 CP), y cuando el perjuicio no excede dicha cuantia, con multa de 1
a 3 meses (art. 256.2 CP).

7) Los dafios causados por imprudencia grave en cuantia superior a 80.000
euros (art. 267 CP), que se castigan con pena de multa de 3 a 9 meses.

El mismo fenémeno se produce en otras categorias delictivas:

1) Delitos contra la libertad de las personas: el articulo 163.4 CP sanciona al
particular que, fuera de los casos permitidos por las leyes, aprehendiere a una persona
para presentarla inmediatamente a la autoridad con multa de 3 a 6 meses.

2) Delitos contra el patrimonio histérico: el articulo 324 CP sanciona los dafios
de valor superior a 400 euros causados por imprudencia grave en archivo, registro,
museo, biblioteca, centro docente, gabinete cientifico, institucién andloga, o en bienes
de valor artistico, histdrico, cultural, cientifico o monumental, asi como en yacimien-
tos arqueoldgicos, con pena de multa de 3 a 18 meses.

3) Falsedad documental: el articulo 397 CP castiga al facultativo que librare
certificado falso con pena de multa de 3 a 12 meses, el articulo 399 CP castiga al
particular que falsificare o, en su caso, traficare o hiciere uso a sabiendas de una cer-
tificacién falsa, con multa de 3 a 6 meses y el articulo 400 CP castiga con las penas
previstas en los articulos anteriores la fabricacién y tenencia de ttiles o medios id6-
neos para cometer dichas falsedades.

4) Delitos contra la Administracién Publica: el articulo 406 CP castiga al parti-
cular que, con conocimiento de su ilegalidad, acepte propuesta, nombramiento o toma
de posesion de un cargo publico con pena de multa de 3 a 8 meses.

5) Delitos contra la Administracion de Justicia: el articulo 456.1.3.° CP san-
ciona la imputacion falsa de un delito leve con pena de multa de 3 a 6 meses, el ar-
ticulo 465.2 CP sanciona al particular que destruyere, ocultare o inutilizare
documentos o actuaciones procesales también con pena de multa de 3 a 6 meses y el
articulo 470.3 CP sanciona a ciertos familiares de un condenado, preso o detenido que
le proporcionen la evasién con multa de 3 a 6 meses.

Hay razones para sospechar que la voluntad del legislador no era degradar estos
delitos menos graves, pues nada se dice al respecto en el Predmbulo y las penas nomi-
nalmente asignadas a cada tipo no sufren mutacién con el cambio legislativo, pero lo
cierto es que una vez promulgada y publicada la Ley, ésta adquiere vida propia y es su
voluntad inmanente (voluntas legis) y no la intencionalidad de su autor (voluntas
legislatoris) la que conforma el nuevo ordenamiento juridico y vincula con sus man-
datos objetivos al intérprete y aplicador. La voluntad de la Ley se extrae con claridad
meridiana del sentido literal de las palabras empleadas por la norma y de una interpre-
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tacién conjunta y sistemdtica de los articulos 13.4, inciso segundo, 33.3,j) y 4, g), en
relacién con cada uno de los tipos penales citados.

Esta degradacién también se observa en dos figuras delictivas sujetas a singula-
ridades procesales: la omision del deber de socorro del articulo 195.1 y 2 CP, casti-
gada con multa de 3 a 12 meses, y las injurias graves hechas sin publicidad del
articulo 209 CP, castigadas con multa de 3 a 7 meses. El primero sigue atribuido al
conocimiento del Tribunal del Jurado, conforme a lo dispuesto en el articulo 1.2, ¢)
LO 5/1995, de 22 de mayo, y ha de sujetarse en consecuencia al correspondiente
procedimiento especial, que no contempla la posibilidad de renunciar a la accién
por motivos de oportunidad; el segundo no ha mudado con la reforma legislativa su
naturaleza de delito privado sujeto a querella del particular (art. 215.1 CP), pero si
el procedimiento a seguir, que pasa a ser el previsto en el Libro VI LECrim, por
acceder en su nueva calidad de delito leve a la esfera competencial del Juez de Ins-
truccidn [articulos 14.1y 5, d) CP], sin perjuicio de la aplicacién de las especialida-
des del Titulo IV del Libro IV de la LECrim (Consulta n.° 2/1994, de 28 de
noviembre, sobre procedimiento idéneo para el enjuiciamiento de los delitos de
injuria y calumnia).

3.3 El problema de los delitos con pena compuesta

Los delitos que tienen asignadas varias penas pueden suscitar serias dudas de
catalogacion. Elementales razones de seguridad juridica militan a favor de considerar
que el delito ha de tener predeterminada su naturaleza de acuerdo con el conjunto de
reacciones penales que tenga previstas en la Ley, basdndose en la reaccion penal mds
grave.

El articulo 13.4 CP considera leve al delito que tenga asignada pena que por su
extension pueda considerarse como leve y como menos grave. Se trata de una norma
limitativa del articulo 13.2 CP («son delitos menos graves las infracciones que la Ley
castiga con pena menos grave») que merece ser interpretada en sentido estricto, pues
resulta poco natural desvincular la naturaleza del delito de la gravedad objetiva de la
pena maxima que la Ley le asigna. El efecto inmediato de esta prevision normativa es
que la sancidén aplicable al delito puede rebasar la gravedad de éste —pena menos
grave a un delito leve—.

En caso de pluralidad de penas, la desvinculacién del delito de su tope maximo
debe tener un caracter subsidiario frente a la regla general del articulo 13.2 CP, pues
la calificacién en sentido descendente de la gravedad de un delito en los términos de
la reforma penal de 2015 es sélo factible cuando la extension leve y menos grave
concurren en una misma pena, no en penas diferentes. El articulo 13.2 CP habra de
prevalecer si el presupuesto del articulo 13.4, inciso segundo CP no se cumple en el
seno de todas y cada una de las penas asignadas por la Ley al delito.

En consecuencia, s6lo podrd considerarse leve un delito cuando todas las penas
que tenga asignadas incluyan o estén integramente comprendidas en los tramos leves
definidos en el articulo 33.4 CP; por el contrario, si alguna o algunas de ellas tienen
prevista una extensién comprendida integramente en los tramos menos graves del ar-
ticulo 33.3 CP, prevalecerd el articulo 13.2 CP y el delito habrd de ser considerado
menos grave.

El criterio del tope penal es el que subyace en el articulo 131.2 CP, que en sede de
prescripcion del delito establece que «cuando la pena sefialada por la ley fuere com-
puesta, se estard, para la aplicacion de las reglas comprendidas en este articulo, a la
que exija mayor tiempo para la prescripcion».
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Se trata de una regla que por su claridad y certeza es susceptible de ser trasladada
al momento de definir magnitudes como la competencia judicial y el procedimiento
adecuado, que también exigen una adecuada predeterminacion.

En definitiva, en caso de coexistir penas leves y menos graves en un mismo tipo
penal el delito serd considerado menos grave, solucién que parece evidente cuando las
penas son de obligatoria imposicién [v. gr., en el delito de nombramientos ilegales
(arts. 405 CP, que prevé penas de multa de 3 a 8 meses y pena de suspension de
empleo o cargo publico de 1 a 3 afios), desobediencia cometida por autoridad o fun-
cionario publico (art. 410.1 CP, que prevé penas de multa de 3 a 12 meses e inhabili-
tacién especial para empleo o cargo publico de 6 meses a 2 afios), o el falso testimonio
(art. 458.1 CP, que se castiga con penas de multa de 3 a 6 meses y prisién de 6 meses
a 2 aflos)].

Cuando la correspondiente figura penal dispone las penas como alternativas la
solucién no debe ser distinta: la reaccion penal mds intensa es la que debe calificar la
gravedad del delito, con independencia de la que se solicite o imponga.

Lo que en ningtin caso serfa admisible es que la naturaleza del delito se hiciese
depender de la pena elegida. Las inconsecuencias a las que conduciria tal opcién se
revelan de forma descarnada en el delito de hurto de uso o utilizacién no autorizada de
vehiculo de motor ajeno del articulo 244.1 CP, si el valor del vehiculo es superior a 400
euros: se trata de un delito que prevé pena de multa de 2 a 12 meses (leve/menos grave)
o0, alternativamente, trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 90 dias (menos
grave). De seguir el criterio de tomar en consideracién la pena solicitada para calificar
al delito de leve o menos grave, la inclinacién que muestre la acusacién por la multa o
los trabajos condicionaria el foro de competencia judicial [articulo 14.1 y 5, d)
LECrim] y el procedimiento adecuado (Libro VI LECrim), situacién de todo punto
inaceptable pues contravendria el principio de seguridad juridica y el derecho del
justiciable a conocer de antemano el juez competente (derecho de rango fundamental
amparado en el articulo 24.2 CE). Con la paradoja afiadida de que siendo alternativa
la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, que no se puede imponer sin con-
sentimiento del reo (art. 49 CP), serfa éste quien dirimiria definitivamente la natura-
leza del delito mediante el simple expediente de rehusar el consentimiento para que le
sea aplicada la pena de trabajos.

La Circular 1/2003, de 7 de abril, sobre procedimiento para el enjuiciamiento
rapido e inmediato de determinados delitos y faltas y de modificacion del procedi-
miento abreviado, fijé en su apartado 2, A) «Limites punitivos: competencia objetiva
por razén de la materia para el enjuiciamiento de juicios rdpidos», criterios semejan-
tes para discernir los delitos susceptibles de encaje en el entonces nuevo procedi-
miento para enjuiciamiento rdpido, al establecer que se ha de estar a la pena en
abstracto, esto es, a la sefialada por la Ley al delito de que se trate, con independencia
de la que se solicite por la acusacidn, y que en los delitos castigados con varias penas,
conjuntas o alternativas, basta con que una de ellas sobrepase los limites del procedi-
miento para que no sea posible su incoacién.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, debemos descartar del elenco de deli-
tos leves y consecuentemente de su procedimiento especial los siguientes tipos que
disponen alternativamente penas leves y menos graves:

1) La interceptacion de transmisiones no ptblicas de datos informdticos, san-
cionada en el articulo 197 bis, 2 CP con pena de multa de 3 a 12 meses, o de prisién
de 3 meses a 2 afios.

2) PFacilitacién de medios para la comisién de delitos de revelacién de secre-
tos, acceso ilicito a sistemas de informacion, e interceptacion de transmisiones no
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publicas de datos informdticos, sancionada en el articulo 197 ter CP con pena de
multa de 3 a 18 meses o prisién de 6 meses a 2 afios.

3) PFacilitaciéon de medios para la comisién de un delito de dafios informaticos,
sancionada en el articulo 264 ter CP con pena de multa de 3 a 18 meses o prisién de 6
meses a 2 afios.

4) Los delitos contra la propiedad intelectual e industrial, en su modalidad de
distribucién o comercializacién ambulante o meramente ocasional de los articu-
los 270.4 y 274.3 CP, que tienen asignada una pena de prisién de 6 meses a 2 afios, si
bien cuando el beneficio obtenido o esperado sea de escasa entidad y atendiendo a las
caracteristicas del culpable, admiten la aplicacion de la pena de multa de 1 a 6 meses
o de trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 60 dias. En este caso se trata de
subtipos privilegiados que combinan de forma alternativa penas de dispar naturaleza.

5) El auxilio a la inmigracién ilegal y el auxilio lucrativo a mantenerse ilegal-
mente en territorio espafiol, sancionados en el articulo 318 bis, 1 y 2 CP con pena de
multa de 3 a 12 meses o prisién de 3 meses a 1 aflo.

6) Ladifusién de mensajes o consignas que inciten a alterar el orden publico, san-
cionado en el articulo 559 CP con multa de 3 a 12 meses o prision de 3 meses a 1 afio.

7) Provocar mediante falsedad o simulacién de situacién de peligro o siniestro
la movilizacién de los servicios de policia, asistencia o salvamento, sancionado en el
articulo 561 CP con multa de 3 a 18 meses o prisién de 3 meses y 1 dia a 1 afio.

A fortiori, el enjuiciamiento de estos delitos por el propio Juez de Instruccién
desembocaria en abstenciones o recusaciones en masa, teniendo en cuenta que se trata
de delitos que ordinariamente exigirfan una minima instruccién.

4. LA RENUNCIA AL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL POR RAZONES
DE OPORTUNIDAD

4.1 Regulacién procesal basica

La LO 1/2015 atribuye al Fiscal la potestad de instar la terminacién anticipada del
procedimiento por razones de estricta oportunidad. La técnica legislativa empleada no
resulta, sin embargo, adecuada a la trascendencia de la reforma, pues la potestad del
Fiscal aparece meramente aludida al regular los actos del Juez de Instruccién subsiguien-
tes al acuerdo de incoacién del procedimiento en el tramite de enjuiciamiento inmediato.

En efecto, el articulo 962.1 LECrim dispone que si la Policia toma conocimiento
de hechos constitutivos de delito de lesiones, maltrato de obra, hurto flagrante, ame-
nazas, coacciones o injurias cuyo enjuiciamiento corresponda al Juez de Instruccién
de guardia o a otro Juez de Instruccién del mismo partido judicial, procederd a elabo-
rar el correspondiente atestado y a citar ante el juzgado de guardia a los ofendidos o
perjudicados, al denunciante, al denunciado y a los testigos que puedan dar razén de
los hechos.

Recibido el atestado en el juzgado de guardia el Juez debe resolver sobre la
incoacién del juicio y a continuacién (art. 963.1.1.* LECrim):

«Acordard el sobreseimiento del procedimiento y el archivo de las diligencias
cuando lo solicite el Ministerio Fiscal a la vista de las siguientes circunstancias:

a) El delito leve denunciado resulte de muy escasa gravedad a la vista de la
naturaleza del hecho, sus circunstancias, y las personales del autor, y
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b) no exista un interés publico relevante en la persecucién del hecho».

En tal caso, el Juez comunicard inmediatamente la suspension del juicio a todos
aquellos que hubieran sido citados por la Policia en los t€rminos del articulo 963.1
LECrim.

Si el Fiscal no insta la terminacién anticipada del procedimiento, el Juez «acor-
daré la inmediata celebracion del juicio en el caso de que hayan comparecido las
personas citadas o de que, aun no habiendo comparecido alguna de ellas, el juzgado
reputare innecesaria su presencia» (art. 963.1.2.* LECrim).

La sucesion de actos que la norma parece establecer es la siguiente: elaboracién
del atestado por la Policia, en el curso del cual la propia Policia deberd practicar el
ofrecimiento de acciones y las informaciones al denunciante y al ofendido y perjudi-
cado exigidas en los articulos 109, 110 y 967 LECrim; acuerdo judicial de incoacién
del procedimiento para enjuiciamiento de delitos leves, previa comprobacién de su
relevancia penal; a continuacion traslado al Fiscal para que se pronuncie sobre archivo
por motivos de oportunidad o celebracion del juicio.

El archivo por razones de oportunidad no se circunscribe a la modalidad procedi-
mental de enjuiciamiento rdpido o inmediato, sino que se prevé con los mismos requi-
sitos en el enjuiciamiento rapido por citacién del Juez de guardia (art. 964.2 LECrim)
y en el enjuiciamiento ordinario fuera del servicio de guardia (art. 965.1.1.* LECrim).

En definitiva, la primera decisién que adopta el Juez de Instruccidn es la de
incoar el procedimiento para enjuiciamiento del delito leve, decisién que implica un
juicio positivo de relevancia penal de los hechos objeto de atestado o denuncia y de su
propia competencia para enjuiciarlos.

La siguiente decision, relativa al sobreseimiento de la causa o, en su caso, a la
celebracién o sefialamiento del juicio oral, es una decisién que presupone la previa
evacuacion de informe por el Ministerio Fiscal.

Por tanto, la principal novedad que la LO 1/2015 ha introducido en el procedi-
miento para el enjuiciamiento de los delitos leves del Libro VI LECrim en compara-
cién con el anterior juicio de faltas es la posibilidad de que el mismo entre en crisis
anticipada en el mismo momento de su nacimiento si el Fiscal, como 6rgano ptblico
de la acusacidn, hace uso de su potestad de solicitar el archivo a la vista de la escasa
trascendencia de los hechos.

La reforma ha optado, en consecuencia, por un principio de oportunidad tasada o
reglada, en el que el Fiscal no es libre para adoptar la decisién que le parezca, sino
que debe ceilirse a los supuestos establecidos en la ley, y puro, en la medida en que la
efectividad del archivo no va a quedar condicionada al cumplimiento por parte del
sujeto pasivo del procedimiento de condiciones, medidas o reglas de conducta durante
un periodo de tiempo determinado, sino que operard de forma inmediata.

4.2 Régimen especial del principio de oportunidad en los delitos leves semipi-
blicos y privados

Se dirfa que la reforma procesal operada en la LO 1/2015 ha decidido otorgar
idéntico tratamiento a los delitos leves publicos y semipublicos, pues la primera con-
crecién normativa de las condiciones de ejercicio del principio de oportunidad se
efectda en el articulo 963.1.1.* LECrim, donde se regula el enjuiciamiento inmediato
en el servicio de guardia, que comprende varios delitos semipublicos (lesiones, malos
tratos, coacciones, amenazas e injurias, por remision al articulo 962.1 LECrim). Da la
impresidn, por lo tanto, de que el Fiscal debe informar sobre la oportunidad de perse-
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guir los delitos leves tanto si son ptblicos como semipublicos, pues inicialmente no
se establece distincion alguna.

Esta apariencia se diluye cuando se examinan las reglas aplicables al enjuicia-
miento de los delitos leves del articulo 969.2 LECrim, pues en este precepto se establece
que, mediando instruccién del Fiscal General del Estado, «los fiscales podran dejar de
asistir al juicio y de emitir los informes a que se refieren los articulos 963.1 y 964.2,
cuando la persecucion del delito leve exija la denuncia del ofendido o perjudicado».

En los delitos semiptiblicos, por lo tanto, el Fiscal no emitird informe sobre la
concurrencia de posibles motivos de oportunidad en los casos en los que conforme a
los criterios de la presente Circular, esté dispensado de acudir a juicio oral.

En lo que se refiere al delito leve de injurias graves producidas sin publicidad del
articulo 209 CP, como ya hemos sefialado en el apartado 3.2, aunque degradado a
leve, sigue siendo un delito privado cuya persecuciéon demanda querella del ofendido
o su representante legal (art. 215.1 CP), de modo que el Ministerio Fiscal carece de
todalegitimacion para ejercitar la accién penal (art. 105.1 LECrim, Consultan.®7/1997,
de 15 de julio, sobre legitimacién del Ministerio Fiscal en procesos penales por los
delitos de calumnias e injurias) y consecuentemente, de toda capacidad para renun-
ciarla. Se tramitara por el procedimiento para el enjuiciamiento de delitos leves, pero
sin posibilidad del ejercicio del principio de oportunidad, pues sé6lo el ofendido esta
en condiciones de disponer de la accién penal.

Conviene recordar, no obstante, que el delito de injurias leves en el dambito
doméstico del articulo 173.4 CP es un caso distinto, pues conserva su naturaleza
semipublica por el cardcter de norma especial que tiene dicho precepto y en virtud
asimismo de la salvedad expresa efectuada en el articulo 208.2 CP.

5. PARTICIPACI()N DEL FISCAL EN EL ENJUICIAMIENTO DE LOS DELITOS
LEVES SEMIPUBLICOS

La LO 1/2015 no resulta especialmente innovadora en lo que se refiere al trata-
miento penal y procesal de los delitos leves de naturaleza semipublica, pues salvando
el cambio nominativo de falta a delito, mantiene en lo sustancial el elenco de figuras
penales leves sujetas a la condicion de procedibilidad, la eficacia extintiva del perdén
y la posibilidad de que el Fiscal se abstenga de acudir al acto de juicio oral, de modo
que gran parte de los criterios de actuacion del Fiscal en relacion con las faltas semi-
publicas asentados en anteriores documentos de la Fiscalia General del Estado mere-
cen ser conservados.

Es exigible la condicién de procedibilidad de la denuncia previa en las figuras de
homicidio por imprudencia menos grave (art. 142.2 CP), lesiones graves —entendidas
por tales las lesiones de los articulos 149 y 150 CP- por imprudencia menos grave
(art. 152.2 CP), las amenazas y coacciones leves producidas fuera del &mbito domés-
tico (arts. 171.7, 1y 172.3, 1 CP, respectivamente), las injurias leves en el 4mbito
doméstico (art. 173.4 CP) y los dafios causados por imprudencia grave en cuantia
superior a 80.000 euros (art. 267 CP).

La LO 1/2015 ha incorporado asimismo al régimen de denuncia previa figuras
penales como las lesiones dolosas leves —entendiendo por tales las que no precisan
tratamiento médico o quirdrgico para su curacién— del articulo 147.2 CP, y el maltrato
de obra fuera del 4mbito doméstico del articulo 147.3 CP, que eran de naturaleza
publica en su anterior configuracién como faltas (art. 617 CP, derogado).

ADPCP, VOL. LXVIII, 2015



Circulares e instrucciones de la Fiscalia... 511

El articulo 130.1.5.° CP, siguiendo el criterio del derogado articulo 639.3 CP,
establece que la responsabilidad criminal se extingue por el perdén del ofendido en
los delitos perseguibles previa denuncia del mismo, perdén que se ha de otorgar de
manera expresa antes de que se haya dictado sentencia, a cuyo efecto el juez o tribu-
nal sentenciador deberd oir al ofendido antes de dictarla.

La denuncia previa como condicién de procedibilidad y el perdén del ofendido
son instituciones que privatizan el ejercicio de la accién penal y asocian la oportuni-
dad de su ejercicio a la voluntad del ofendido. De ahi que la ley haya decidido excluir
el informe del Fiscal sobre la oportunidad del ejercicio de la accién penal.

En efecto, conforme establece el articulo 969.2 LECrim

«El fiscal asistird a los juicios por delito leve siempre que a ellos sea citado. Sin
embargo, el Fiscal General del Estado impartird instrucciones sobre los supuestos en
los que, en atencidn al interés publico, los fiscales podrian dejar de asistir al juicio y
emitir los informes a que se refieren los articulos 963.1 y 964.2, cuando la persecu-
cién del delito leve exija la denuncia del ofendido o perjudicado».

La LO 1/2015 revalida en este precepto la habilitacién legal que la Ley 10/1992,
de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, confiri6 en su dia al Fiscal
General del Estado para concretar por medio de instrucciones los supuestos en los
que, en atencién al interés publico concernido, los Fiscales pueden dejar de asistir al
juicio cuando se trata de infracciones leves (entonces faltas) cuya persecucion exija
denuncia del ofendido o perjudicado, habilitacién que fue desarrollada en primer
lugar mediante la Instruccion n.° 6/1992, de 22 de septiembre, y posteriormente com-
plementada por medio de la Circular 1/2003, de 7 de abril, sobre procedimiento para
el enjuiciamiento rdpido e inmediato de determinados delitos y faltas y de modifica-
cioén del procedimiento abreviado. Las directrices de actuacion reflejadas en estos
documentos, consolidadas por una larga prictica, merecen ser mantenidas en lo esen-
cial, con la debida actualizacién.

Es significativa la valoracién inicial que la Fiscalia General del Estado hizo de
esta novedosa posibilidad en la Instruccién n.® 6/1992:

«La Reforma actual puede valorarse como una manifestacion del principio de
oportunidad en la promocién de la accién de la Justicia, al que se aludia al principio
de esta Instruccidn, en cuanto constituye una excepcién a la actuacién conforme al
principio de legalidad que exigen el articulo 105 de la LECr y los correspondientes
preceptos del Estatuto Orgédnico».

La Instruccién 3/2006, de 3 de julio, sobre criterios de actuacién del Ministerio
Fiscal para una efectiva persecucion de los ilicitos penales relacionados con la circu-
lacién de vehiculos a motor, apunta, con luminosa concisién:

«Dado que la naturaleza semipublica de las faltas tipificadas en el articulo 621
CP, limita de forma importante la intervencién del Ministerio Fiscal en la persecucién
de las mismas, puesto que su actuacion estd condicionada tanto por la previa denuncia
del agraviado, como por la ausencia de perdén (art. 639 CP), el cometido determi-
nante de la presencia institucional en estos procesos parece dirigido mds a la protec-
cion de los derechos fundamentales en supuestos de posible indefensién (art. 773
LECrim y 3.10 EOMF), que al ejercicio del ius puniendi del Estado frente al respon-
sable del hecho, ya que la introduccién del requisito de procedibilidad implica una
cierta relativizacion del interés publico en la persecucion de estos hechos».
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6. INSTRUCCIONES

La renovada habilitacion legal conferida a la Fiscalia General del Estado en el
articulo 969.2 LECrim para delimitar la intervencién del Fiscal en el enjuiciamiento
de determinados delitos leves, asi como las nuevas facultades conferidas al mismo
para instar el archivo por razones de oportunidad, exigen un esfuerzo suplementario
de concrecidn de las pautas de actuacion que a partir de ahora van a regir la interven-
cién del Ministerio Piblico, en la medida en que trascienden a la propia institucién.

Estas pautas de actuacién, bajo forma de instruccién, se formulan en el presente
apartado distinguiendo, por las razones indicadas mds arriba, el tratamiento procesal
de los delitos leves semiptiblicos y publicos.

6.1 Sobre asistencia a juicio en delitos leves semiptiblicos

La intervencion del Fiscal en el enjuiciamiento de los delitos leves semiptblicos
se ajustard a la siguiente casuistica:

A. Homicidio por imprudencia menos grave (art. 142.2 CP): el Fiscal debera
asistir al juicio si el resultado mortal se produce con motivo de la circulacién de vehi-
culos de motor o ciclomotores por la via piblica o con motivo de la prestacion de un
servicio publico o privado de transporte colectivo de personas (ferrocarril, metro,
lineas aéreas, etc.).

Igualmente asistird al juicio cuando el resultado mortal se produzca en el ambito
laboral como consecuencia de la infraccién de normas de prevencién de riesgos, segu-
ridad e higiene en el trabajo.

Idéntico tratamiento se dara a las muertes imprudentes producidas en el &mbito
sanitario como consecuencia de la actuacién desplegada por cualquiera de los profe-
sionales que intervienen en el mismo, o en el contexto de cualquier otra actividad
profesional por infraccién de la lex artis.

B. Lesiones cualificadas causadas por imprudencia menos grave del articulo
152.2 CP: el Fiscal asistird al juicio oral en los mismos casos sefialados en el apartado
anterior cuando el resultado lesivo sea alguno de los previstos en el articulo 149 CP.
Por el contrario, no asistird si se trata de lesiones ocasionadas por imprudencia menos
grave encuadradas en el articulo 150 CP, pues parece oportuno reservar la interven-
cion del Fiscal a los resultados lesivos de mayor gravedad.

C. Lesiones dolosas del 147.2 CP: el Fiscal asistird siempre al juicio oral.

D. Maltrato de obra del articulo 147.3 CP: el Fiscal no asistird al juicio salvo
cuando la victima sea una persona vulnerable por razén de edad, enfermedad o disca-
pacidad.

E. Amenazas y coacciones leves fuera del dmbito doméstico de los
articulos 171.7, 1y 172.3, 1 CP: el Fiscal no asistira a juicio.

F. Injurias leves en el &mbito doméstico del articulo 173.4 CP: el Fiscal no
asistird a juicio.

G. Daiios causados por imprudencia grave en cuantia superior a 80.000 euros
del articulo 267 CP: el Fiscal no asistird a juicio.

H. Cléusula de cierre: en todos aquellos casos en que el Fiscal haya denunciado
en nombre de una persona menor de edad, con discapacidad necesitada de especial
proteccién o desvalida al amparo de lo establecido en el articulo 105.2 LECrim,
deberd, obviamente, intervenir en el juicio oral en defensa de los intereses de estas
personas, cualquiera que sea el delito, pues la misma necesidad de tutela del desvalido
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que ha justificado la decision del Fiscal de denunciar para poner en marcha el proce-
dimiento exige que luego intervenga de forma activa en el enjuiciamiento del hecho.

6.2 Sobre ejercicio del principio de oportunidad en delitos leves piiblicos

En el procedimiento para el enjuiciamiento de delitos leves publicos las potesta-
des del Fiscal asociadas al ejercicio del principio de oportunidad son mas concluyen-
tes, pues en estos casos no se limita a dirimir su asistencia a un acto de juicio oral que
puede ser vdlidamente promovido por el particular denunciante, sino que le permiten
instar del érgano judicial la crisis anticipada del procedimiento y su archivo.

6.2.1 ELEMENTOS MOTIVADORES DE LA SOLICITUD DE ARCHIVO

Los criterios de oportunidad que debe utilizar el Ministerio Fiscal para decidir
sobre la renuncia a la accién penal se concretan de forma bastante esquemadtica en el
articulo 963.1.1.* LECrim, que establece dos de concurrencia cumulativa:

1.° La escasa gravedad del delito. El modelo de oportunidad por el que opta la
reforma procesal se cifie claramente a los denominados «delitos bagatela», en los que
el interés publico se valora en funcién del coste en recursos materiales y personales
que representa su persecucion. Si el hecho no presenta una minima relevancia mate-
rial que compense el coste del procedimiento, la norma prefiere renunciar a su perse-
cucién, dejando en manos del Fiscal la concreta ponderacion de los intereses en liza.
Este fundamento justificativo de la terminacidn anticipada del procedimiento exige
ponderar la antijuricidad material de la conducta, en sus vertientes de accién y resul-
tado, que habré de ser valorada caso por caso en atencién a las circunstancias del
autor o participe y del hecho.

La Ley resulta sumamente restrictiva, pues los delitos leves constituyen por su
propia naturaleza la porcién de infracciones penales menos relevantes de las com-
prendidas en la Parte Especial del Cédigo, por lo que exigir del Fiscal que discrimine
dentro de la categoria las conductas de menos trascendencia reduce el juego del prin-
cipio de oportunidad a minimos. El tenor literal de la norma no puede ser mas expre-
sivo cuando exige que se trate de delitos «de muy escasa gravedad», intensificando
con el superlativo el cardcter excepcional que nuestro ordenamiento concede a la
renuncia del ius puniendi.

Una via hermenéutica que puede resultar util para discernir las infracciones sus-
ceptibles de archivo anticipado es la de estudiar los tipos penales desde el punto de
vista utilitario o finalista, considerando que si el delito legitima socialmente su exis-
tencia en la medida en que constituye un instrumento eficaz para la tutela de bienes
juridicos valiosos, la renuncia al ejercicio de la accién para exigir su castigo puede
quedar justificada cuando se sienta una menor necesidad de tutela por las circunstan-
cias concurrentes en el caso. Podemos asentar, en base a ello, dos pardmetros comple-
mentarios: de un lado, el valor relativo del bien juridico tutelado por la norma, y de
otro, la intensidad del dafio o riesgo efectivamente ocasionados.

Desde el primer punto de vista, habran los Sres. Fiscales de ser mas exigentes, y
por lo tanto menos proclives a solicitar el archivo de la causa, cuando el delito come-
tido afecte a bienes juridicos de naturaleza personal, como son la integridad fisica y
moral, la dignidad o la libertad.

Desde el segundo punto de vista, la necesidad de proteccién es mds intensa
cuando se lesiona de forma efectiva el bien juridico protegido en la norma, por
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haberse alcanzado la culminacién del iter criminis, especialmente si del hecho puni-
ble se ha derivado un dafio o perjuicio indemnizable que no ha sido debidamente
compensado en el momento en que se evacua el tramite de informe.

También deberdn ser valoradas circunstancias personales del autor como su edad
juvenil —por estar comprendido entre los 18 y 21 afios—, carencia de antecedentes
penales por hechos de semejante naturaleza, ocasionalidad de su conducta infractora,
arrepentimiento activo, disposicién a reparar el mal causado, etc.

La consulta de las anotaciones de condenas precedentes recaidas en juicio de
faltas o por delito leve resulta en todo caso necesaria para una emision fundada del
informe. El Real Decreto 95/2009, de 6 de febrero, por el que se regula el Sistema de
registros administrativos de apoyo a la Administracién de Justicia, contempla en su
articulo 2.3, entre otros, el Registro Central de Penados, el Registro Central de Medi-
das Cautelares, Requisitorias y Sentencias No Firmes y el Registro Central para la
Proteccion de las Victimas de la Violencia Doméstica, fuentes de informacion de ina-
preciable valor para un adecuado ejercicio de nuestras funciones.

Un ejercicio razonado de las facultades inherentes al principio de oportunidad no
es posible sin la previa consulta de los antecedentes, a fin de determinar la existencia
de factores que desaconsejen el informe de sobreseimiento, pues como sefiala la Cir-
cular 9/2011, sobre criterios para la unidad de actuacién especializada del Ministerio
Fiscal en materia de reforma de menores, «la posibilidad de aplicar el desistimiento a
quien le consten antecedentes, reviste cardcter excepcional, pues no tendria sentido
que partiendo de una estricta literalidad del precepto se favorezca a quien vaya acu-
mulando diligencias abiertas por diferentes tipos penales».

También puede ser un medio adecuado de indagacion la solicitud a los Juzgados
Decanos de la localidad de la hoja de anotaciones de procedimientos del autor.

2.° Ausencia de interés publico en la persecucién del hecho. En gran medida el
interés publico en el ejercicio de la accién penal es un concepto directamente relacio-
nado con la antijuricidad material de la conducta, por lo que este criterio se solapa
parcialmente con el anterior. No obstante, existen factores externos al hecho cometido
que deben ser considerados al aquilatar la necesidad de la pena: la finalidad de afirmar
y consolidar el ordenamiento juridico conculcado, por ejemplo, que es mds exigente
cuando la comunidad sufre con frecuencia hechos de la misma naturaleza —hurtos fla-
grantes en determinados espacios publicos de la ciudad, p.e.—, o, desde la perspectiva
del sujeto pasivo del delito, la necesidad de brindar a la victima una proteccion efectiva
de sus intereses y un respeto a su voluntad manifestada, en concordancia con las exi-
gencias del Derecho de la Unién Europea y de nuestro propio ordenamiento juridico
desde la publicacion de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del
delito (en adelante, EVD).

El tenor legal refrenda este criterio en la medida en que el inciso final de la letra b)
del articulo 963.1.1.* LECrim concluye disponiendo que

«En los delitos leves patrimoniales, se entenderd que no existe interés publico
relevante en su persecucion cuando se hubiere procedido a la reparacién del dafio y no
exista denuncia del perjudicado».

Este inciso, en la medida en que asocia el interés publico a la realizacién de las
legitimas expectativas de reparacién penal y civil de la victima, exige del Fiscal una
actitud cautelosa a la hora de seleccionar los casos en que optard por renunciar al
ejercicio de la accidn penal. La cautela no puede ser menor tratdndose de delitos leves
que afecten a la integridad fisica y moral o a la libertad de las personas, pues se trata
de bienes que en una razonable ponderacién axiolégica no pueden ser pospuestos a
los de indole patrimonial.
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La denuncia de la victima y la pendencia de un dafio indemnizable no compen-
sado, sin ser impedimentos absolutos para el ejercicio del principio de oportunidad,
pues la Ley no establece prohibiciones explicitas, constituyen elementos que en prin-
cipio han de disuadir de su ejercicio, pues la configuracién que la reforma penal da a
la oportunidad reglada como excepcidn al principio de oficialidad de la accién penal
ex articulo 105.1 LECrim, trata de conjurar el riesgo de que el archivo anticipado del
procedimiento redunde en menoscabo de legitimas expectativas de tutela que puedan
albergar los particulares afectados.

Tampoco hemos de perder de vista, desde una interpretacion sistematica del
ordenamiento juridico, que el EVD ha reconocido a la victima un extenso derecho de
participacion activa en el proceso penal (art. 3.1 EVD), que una crisis anticipada del
procedimiento desencadenada por la acusacién puiblica podria frustrar. Resulta esen-
cial por ello que el Ministerio Fiscal antes de evacuar su informe disponga de los
elementos de juicio necesarios para evaluar la opinién de la victima, los cuales deben
extraerse del propio atestado, pues el procedimiento para delitos leves no tiene pre-
vista fase de instruccion judicial.

La valoracién del interés publico, en definitiva, no puede hacerse al margen o en
contra de la voluntad manifestada por la victima de denunciar y perseguir los hechos,
salvo, 16gicamente, en aquellos casos en que ésta resulte infundada, irracional o arbi-
traria, constituya un ejercicio abusivo de su derecho, o se aparte claramente del inte-
rés general, pues una cosa es que exista un interés publico en dignificar y realzar la
posicion juridica de la victima en el proceso, y otra muy distinta que la voluntad del
particular tenga la facultad inapelable de definir en cada caso el sentido definitivo que
hay que dar a ese interés publico.

En la indagacion de la posicién de la victima frente al proceso, denuncia y ofre-
cimiento de acciones constituyen momentos de especial significacién. La denuncia es
un medio de transmision de la notitia criminis que en el ambito de procedimiento para
el juicio sobre delitos leves es suficiente para constituir en parte acusadora al ofen-
dido o perjudicado, sin mayores exigencias de postulacion.

Cuestion distinta es la denuncia tdcita. La voluntad de vindicar el delito sufrido
no puede inferirse, sin mas, de la protocolaria manifestacion de «quedar enterado» al
recibir el ofrecimiento de acciones previsto en el articulo 109 LECrim, aunque en otro
contexto se le haya podido reconocer valor para cumplimentar la condicién de proce-
dibilidad.

En sentido inverso, constituye expresion suficiente de desinterés procesal la
manifestacion del deseo de no volver a ser citado, de que se archive la causa, o el
hecho concluyente de desatender sin causa justificada los llamamientos de la Policia
o del juzgado.

Comoquiera que el trdmite del procedimiento para enjuiciamiento de delitos
leves sitda el informe de oportunidad del Fiscal en el momento inmediato posterior a
la incoacidn del procedimiento, lo normal es que si €ste se origina en un atestado
policial, sea en el mismo donde conste documentado el ofrecimiento de acciones a los
ofendidos y perjudicados por el delito, y la respuesta dada por los interesados, con-
forme a lo previsto en el articulo 962.1, inciso dltimo LECrim, por lo que habrd de
exigirse que al traslado de las actuaciones se acompaiie copia del atestado con el fin
de comprobar tales extremos.

Si, por el contrario, el procedimiento se incoa en virtud de denuncia directa de la
victima, debemos asumir que existe una voluntad declarada de ejercitar la accién
penal que habrd de ser tenida en cuenta.
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Si la victima retira la denuncia en un momento posterior, o pone de manifiesto su
deseo de que el procedimiento se archive, antes del traslado al Fiscal a efectos de
informe de oportunidad, se estard a la Gltima voluntad expresada.

Una vez evacuado informe favorable a la prosecucion del procedimiento y al
seflalamiento de juicio oral, deberan evitarse nuevos traslados al Fiscal por el mero
hecho de que la victima rectifique su anterior criterio, salvo casos excepcionales.

En caso de pluralidad de victimas por el mismo hecho punible, se valorard la
postura adoptada en relacién con el procedimiento por todas y cada una de ellas,
debiendo estimarse necesaria la prosecucién de la causa si una o varias se pronuncian
con suficiente claridad a favor de acogerse a la tutela que les puede ofrecer el orden
jurisdiccional penal.

6.2.2 INSTRUCCIONES ESPECIFICAS

Como se ha expuesto, la antijuricidad material de las conductas incriminadas
guarda relacién directa con el bien juridico protegido, por lo que es posible discrimi-
nar las pautas de actuacion del Fiscal por categorias de delitos.

A. Violencia de menor intensidad en el nicleo de convivencia familiar (excluida
la violencia de género)

Los delitos leves susceptibles de integrar esta categoria, en concreto, las amenazas
leves cuando no se hayan empleado armas o instrumentos peligrosos (art. 171.7, 2) y
las coacciones leves (art. 172.3, 2 CP) que recaigan sobre alguna de las personas del
articulo 173.2 CP [excluidos los actos homogéneos constitutivos de violencia de
género y cometidos sobre quien sea o haya sido esposa del autor del hecho, sobre
mujer que esté o haya estado ligada a él por andloga relacién de afectividad, atn sin
convivencia, o sobre persona especialmente vulnerable que conviva con el autor, que
constituyen siempre delito menos grave (ex articulos 171.4y 5y 172.2 CP)], asi como
las vejaciones injustas del articulo 173.4 CP, serdn perseguidos en todo caso, debiendo
el Fiscal interesar la prosecucion de la causa y el sefialamiento de juicio oral en virtud
del interés prevalente de proteger la paz doméstica asi como la libertad y la integridad
moral de los miembros mas débiles del nicleo de convivencia familiar, bienes de
irrenunciable tutela publica.

Sélo en casos excepcionales, los Fiscales podran informar favorablemente el
archivo por motivos de oportunidad si se trata de hechos de muy escasa trascendencia,
la victima ha solicitado expresamente el archivo y no existe indicio alguno de que su
voluntad pueda haber sido coaccionada o influenciada por el autor del delito o perso-
nas de su entorno.

B. Delitos leves de naturaleza patrimonial

Nos referimos al hurto (art. 234.2 CP), sustraccién de cosa propia (art. 236 CP),
alteracion de términos y lindes (art. 246 CP), distraccién de aguas (art. 247 CP),
estafa (art. 249.2 CP), administracion desleal (art. 252.2 CP), apropiacién indebida
(art. 253.2 CP), apropiacién indebida impropia, de cosa perdida o recibida por error
(art. 254 CP), defraudacién de fluidos, energia y telecomunicaciones (art. 255 CP),
uso no autorizado de terminal de telecomunicaciones (art. 256 CP) y dafios dolosos
(art. 263.1, pfo. segundo CP). En todos estos supuestos, siguiendo los pardmetros del
articulo 963.1.1.%, inciso final LECrim, a los que se ha aludido mads arriba, el Fiscal
podra renunciar al ejercicio de la accién penal e informar a favor del sobreseimiento y
archivo de la causa si la victima no ha denunciado los hechos, después de denuncia-
dos ha puesto de manifiesto su deseo de retirar la denuncia, o de cualquier otra forma
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ha hecho saber en sede policial o judicial que no tiene interés en la incoacién o prose-
cucién del procedimiento —p.e., solicitando no ser citado a juicio—. Si por el contrario,
la victima denuncia directamente los hechos en la Policia o en el Juzgado, o en el
curso de la tramitacién del atestado policial o incoado el procedimiento manifiesta
una voluntad explicita de denuncia, el Fiscal informard a favor de la prosecucién del
procedimiento y la celebracion del juicio oral, especialmente si existen indemnizacio-
nes pendientes de satisfacer, salvo casos excepcionales.

Se interesard siempre la prosecucion de la causa y la celebracién de juicio en los
delitos previstos en los articulos 236 CP (sustraccién de cosa propia), 246 CP (altera-
cién de términos y lindes), 247 CP (distraccion de aguas), 254 CP (apropiacién inde-
bida impropia), 255 CP (defraudacién de energia, fluido o telecomunicaciones) y 256
CP (uso no autorizado de terminal de telecomunicacién ajeno) cuando el objeto, can-
tidad o utilidad ilicitamente obtenida hubiera alcanzado un valor superior a los 400
euros, en atencion a la mayor gravedad intrinseca de estas conductas y al hecho de
que hasta la reforma de 2015 estos supuestos constitufan delito menos grave y se san-
cionaban con la misma pena de multa.

Del mismo modo, se interesard siempre la prosecucion de la causa y la celebra-
cién de juicio cuando se trate de un delito de ocupacién de un inmueble, vivienda o
edificio ajenos que no constituyan morada, o de mantenerse en los mismos sin autori-
zacion, del articulo 245.2 CP por tratarse igualmente de hechos que se configuraban
como delito menos grave hasta la reforma penal.

A fin de evitar efectos crimindgenos, en supuestos de reiteracion en los delitos
leves patrimoniales no procederd dar eficacia a la reparacién del dafio para postular el
archivo.

C. Delitos leves que afectan al orden publico o a los intereses generales

La reforma de 2015 sigue incriminando, con algunas variantes, una parte de las
conductas comprendidas en los Titulos III y IV del Libro III CP, como mantenerse en
el domicilio de una persona juridica, despacho profesional, oficina, establecimiento
mercantil o local abierto al ptblico contra la voluntad de su titular (art. 203.2 CP), el
maltrato animal en espectdculos no autorizados (art. 337.4 CP), el abandono de un
animal poniendo en peligro su vida o integridad (art. 337 bis CP), expender o distri-
buir moneda falsa de valor aparente no superior a 400 euros por quien la recibi6 de
buena fe, una vez le conste su falsedad (art. 386.3 CP), distribuir o utilizar sellos de
correos y efectos timbrados de valor aparente no superior a los 400 euros por quien
los recibié de buena fe, una vez le conste su falsedad (art. 389.2 CP), y el uso publico
e indebido de uniforme, traje e insignia que le confieran caracter oficial, por quien no
estd autorizado (art. 402 bis CP). En todos estos casos los Fiscales analizaran las cir-
cunstancias concretas que hayan rodeado la comision del delito para decidir si la
tutela del interés publico exige el enjuiciamiento de los hechos o, por el contrario,
admite la renuncia al ejercicio de la accién penal sin desdoro de dicho interés. Debe-
ran en todo caso ser consideradas circunstancias personales del autor como su edad
juvenil —por estar comprendido entre los 18 y 21 afios—, carencia de antecedentes
penales por hechos de semejante naturaleza, ocasionalidad de su conducta infractora,
arrepentimiento activo, disposicion a reparar el mal causado, etc.

D. Delitos leves que tenian la consideracién de menos graves antes de la
reforma de 2015

Aquellas figuras penales que han experimentado una degradacién automadtica por el
cambio de las normas de la Parte General a las que se hace referencia en el apartado 3.2
de esta Circular y que se refieren a bienes juridicos de especial significacion, como la
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libertad personal (art. 163.4 CP), el patrimonio histdrico (art. 324 CP), la fe publica
inherente al giro de determinados documentos (art. 397, 399 y 400 CP), la Adminis-
tracién Publica (art. 406 CP) y la Administracién de Justicia (arts. 456.1.3.°, 465.2
y 470.3 CP) deben ser objeto de un tratamiento restrictivo en lo que se refiere a su
posible archivo anticipado. En la medida en que el interés publico que se ve afectado
por estas conductas es de especial relevancia, es razonable excluir el ejercicio del
principio de oportunidad salvo que concurran circunstancias excepcionales que ate-
nten en el caso concreto la necesidad de respuesta penal.

6.2.3 EFICACIA TEMPORAL DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

El novedoso principio de oportunidad plantea problemas de vigencia temporal
derivados de su cardcter hibrido procesal-sustantivo. Formalmente, el principio se
sustancia en un tramite procedimental sucesivo en el tiempo a la resolucién judicial
de incoacidn del procedimiento para el enjuiciamiento de los delitos leves, regulado
en el articulo 963.1.1.* LECrim, y concordantemente, en los articulos 964.2, a)
y 965.1.1.2 LECrim, que el Fiscal evacua mediante la emisién de un informe en el que
se pronuncia sobre la necesidad de proseguir el procedimiento o, alternativamente,
sobre la conveniencia de proceder a su sobreseimiento y archivo en atencién a la
menor intensidad del interés publico involucrado.

En el plano procesal impera el principio tempus regit actum que obliga a acomo-
dar los actos a la norma juridica vigente en el momento en que se producen, salvo
disposicion contraria de la ley. La eficacia temporal del procedimiento en el que se
inserta este trdmite aparece regulada en la Disposicién adicional segunda de la propia
Ley, que bajo ribrica Instruccién y enjuiciamiento de los delitos leves dice literal-
mente:

«La instruccién y el enjuiciamiento de los delitos leves cometidos tras la entrada
en vigor de la presente Ley se sustanciardn conforme al procedimiento previsto en el
Libro VI de la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal, cuyos preceptos se adaptaran
a la presente reforma en todo aquello que sea necesario. Las menciones contenidas en
las leyes procesales a las faltas se entenderan referidas a los delitos leves».

El precepto, rectamente interpretado, significa que el texto reformado del Libro VI
de la LECrim —que ahora regula el denominado «procedimiento para el juicio sobre
delitos leves»— regira para los delitos que se cometan a partir del dfa 1 de julio de 2015
(ex Disposicion final octava, entrada en vigor), en tanto que los hechos punibles cons-
titutivos de falta que se cometan hasta el dia 30 de junio de 2015 (incluido) se enjuicia-
rdn conforme al tenor que tenian las disposiciones del Libro VI LECrim antes de ser
modificadas por la LO 1/2015.

Se excepciona de este modo la aplicacion del principio tempus regit actum, y se
asegura la ultravigencia del tramite del juicio de faltas. En consecuencia, es la fecha
del hecho, no la del juicio, la que determina la ley procesal aplicable, sin que se haya
previsto la conversién del tramite a la nueva regulacion para los asuntos que se hallen
en curso en el momento de entrar en vigor el cambio legislativo.

Esta inteleccion queda confirmada en el apartado primero de la Disposicion tran-
sitoria cuarta de la LO 1/2015, donde bajo la rdbrica Juicios de faltas en tramitacion
se establece que

«La tramitacién de los procesos por falta iniciados antes de la entrada en vigor de
esta Ley, por hechos que resultan tipificados como delitos leves, continuard sustan-
cidndose conforme al procedimiento previsto para el juicio de faltas en el Libro VI de
la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal».
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El juicio de faltas y el procedimiento sobre enjuiciamiento de delitos leves cons-
tituyen modelos sustancialmente coincidentes en aspectos de competencia judicial,
postulacién procesal y tramitacién. La diferencia cualitativa més relevante es preci-
samente la introduccién del principio de oportunidad reglada como forma de conclu-
sién anticipada del procedimiento para delitos leves, lo que es desconocido en el
juicio de faltas.

Una lectura somera de las disposiciones citadas —adicional segunda y transitoria
cuarta— conduce a la conclusion de que los juicios de faltas incoados bajo la vigencia
de la anterior regulacién deben proseguir su tramitacion hasta su enjuiciamiento y sen-
tencia —si no se interpone un motivo distinto de archivo en la medida en que las dispo-
siciones antedichas no han previsto que el principio de oportunidad introducido ex
novo para los delitos leves en la LO 1/2015 sea retroactivamente aplicable a las faltas.

El problema es que estas disposiciones, aisladamente consideradas, no propor-
cionan los criterios adecuados para dirimir satisfactoriamente una cuestion de este
calado, que presenta una complejidad mayor de lo que aparenta.

La Fiscalia General del Estado con motivo de reformas legales anteriores que
mudaron las condiciones de procedibilidad de ciertas infracciones, transformandolas
de ptblicas en semipublicas, respaldé la idea, compartida por la mejor doctrina, de
que ciertas instituciones procesales presentan una vertiente material que afecta a ele-
mentos del delito, como la punibilidad, que justifica su aplicacién retroactiva.

Como teldén de fondo, se vislumbra la perspectiva, igualmente respaldada por la
mejor doctrina procesalista, de que institutos procesales como la exigencia de denun-
cia previa y el perdén del ofendido constituyen manifestaciones singulares del princi-
pio de oportunidad, lo que confirma su parentesco directo con la facultad discrecional
de instar el archivo que la LO 1/2015 ha decidido conceder al érgano de la acusacién
publica.

La Circular n.® 2/1990, sobre aplicacién de la reforma de la Ley Orgédnica 3/1989,
de 21 de junio, de actualizacién del Cédigo Penal, por ejemplo, reconoce incidental-
mente la naturaleza de oportunidad que subyace en estos institutos procesales (vid. IX
«Las cuestiones procesales», B):

«Tampoco puede dejarse de tener en cuenta, aunque el argumento sélo sea de
refuerzo, el espiritu de la Recomendacién del Consejo de Europa R (87), del Comité
de Ministros de 17 de noviembre de 1987, que pide a los Estados miembros que adop-
ten... la facultad de renunciar a la iniciacién de un procedimiento penal o de poner
término al ya iniciado. Si en la Reforma de la L. O. 3/1989 se ha acogido expresa-
mente esa Recomendacién en orden a su primer extremo (facultad de renunciar a la
iniciacion del proceso, que queda sometido en gran nimero de supuestos, especial-
mente en el drea de las faltas, al régimen de denuncia previa), es razonable pensar que
el legislador también pretendié cumplir la segunda parte de la Recomendacion, cre-
yendo innecesaria la mencidn expresa en cada caso concreto de los efectos del per-
doén, por deducirse ya de las reglas generales del Cédigo».

De manera todavia mas explicita, la Instruccién n.° 6/1992, de 22 de septiembre,
sobre aplicacion de algunos aspectos del proceso penal en virtud de la reforma llevada
a cabo por la Ley 10/1992 de 30 de abril, de medidas urgentes de reforma procesal:

«Es preciso recordar que la transformacién de diversas faltas en infracciones de
naturaleza semipublica —por la Ley Orgénica 3/1989- ya condicion6 de forma impor-
tante la intervencion del Ministerio Fiscal en la persecucion de las mismas. El estable-
cimiento de una condicién objetiva de procedibilidad era ya expresién de una cierta
renuncia del Estado al ejercicio del ius puniendi si el perjudicado por la infraccién no
inicia el proceso penal.
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Consecuentemente, la intervencion del Fiscal qued6 subordinada a la denuncia del
ofendido o perjudicado, salvo que la persona agraviada sea de todo punto desvalida,
supuesto en que el Fiscal tiene la facultad de denunciar, de conformidad con el ar-
ticulo 602 del Cédigo Penal, facultad que, evidentemente, mantiene su plena vigencia».

La Circular n.° 2/1996, de 22 de mayo, sobre el régimen transitorio del nuevo
Codigo Penal: incidencia en el enjuiciamiento de hechos anteriores, al tratar en su apar-
tado VI de las modificaciones en materia de perseguibilidad introducidas por el vigente
CP, supera definitivamente toda reticencia que la Fiscalfa General del Estado hubiera
podido albergar anteriormente frente a la aplicacion retroactiva de un novedoso régimen
procesal de denuncia previa, poniendo ahora el acento en sus implicaciones sustantivas:

«En el nuevo Cédigo Penal algunas infracciones consideradas cldsicamente
como publicas se han convertido en semipublicas, al exigir su persecucion el requisito
de la denuncia previa del ofendido (...)

Ese nuevo requisito de perseguibilidad, ;ha de jugar respecto de hechos cometi-
dos o procesos incoados antes de su vigencia? La respuesta a este interrogante ha de
partir de que estamos ante una cuestion que, aunque es predominantemente procesal
(lo que permite determinar, en su caso, la aplicacién del principio tempus regit actum),
repercute también en uno de los elementos del delito: la punibilidad».

El archivo anticipado de la causa regulado en los articulos 963.1.1.* LECrim y
concordantes reformados, constituye manifestacién directa del mismo principio de
oportunidad inmanente al régimen de denuncia previa y perdén del ofendido, por lo
que no hay razén para negar la posibilidad de su aplicacién a las faltas que a la fecha
de entrada en vigor de la LO 1/2015 todavia no hayan sido enjuiciadas.

El 6rgano de la acusacion publica renuncia al ejercicio del ius puniendi en los
supuestos taxativamente determinados en la ley, lo que constituye una forma de des-
criminalizacién de la conducta por via acusatoria que trasciende las formas del proce-
dimiento para enlazar con la teoria de la pena y los principios de la politica criminal
(minima non curat praetor).

La eficacia retroactiva de la condicion de procedibilidad constituye precisamente
el fundamento de la enervacion de la accién penal prevista en el apartado segundo de
la Disposicién transitoria cuarta de la LO 1/2015 en los juicios de faltas incoados
antes de su entrada en vigor. Dispone la norma transitoria que:

«La tramitacion de los procesos por falta iniciados antes de la entrada en vigor de
esta Ley por hechos que resultan por ella despenalizados o sometidos al régimen de
denuncia previa, y que lleven aparejada una posible responsabilidad civil, continuardn
hasta su normal terminacién, salvo que el legitimado para ello manifestare expresa-
mente no querer ejercitar las acciones civiles que le asistan, en cuyo caso se procedera
al archivo de lo actuado, con el visto del Ministerio Fiscal».

Por otra parte, la Disposicion transitoria primera de la LO 1/2015, relativa a la
«legislacién aplicable», dice en su apartado primero que:

«Los delitos y faltas cometidos hasta el dia de la entrada en vigor de esta Ley se
juzgardn conforme a la legislacion penal vigente en el momento de su comisién. No
obstante lo anterior, se aplicard esta Ley, una vez que entre en vigor, si las disposicio-
nes de la misma son mads favorables para el reo, aunque los hechos hubieran sido
cometidos con anterioridad a su entrada en vigor».

Comoquiera que el precepto se refiere a la aplicacién de esta Ley (LO 1/2015) en lo
que resulte mds favorable al reo, cabe entender comprendido en el mandato del legisla-
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dor los preceptos introducidos en su Disposicion final segunda de sentido material favo-
rable, como son los relativos al archivo del procedimiento por razones de oportunidad.

Debemos considerar asimismo el rango normativo de las disposiciones de la
LO 1/2015 en conflicto: tanto la Disposicion adicional segunda como la Disposi-
cién transitoria cuarta tienen rango de ley ordinaria, conforme a lo establecido en la
Disposicion final séptima LO 1/2015. Ello significa que dichas disposiciones pue-
den afectar al trdmite que se ha de seguir para el enjuiciamiento de los delitos leves,
es decir, a los aspectos procedimentales de la cuestion, pero no pueden establecer
limites ni restricciones al claro mandato de retroactividad favorable al reo que con-
tiene el articulo 2.2 CP, con rango de Ley Orgénica, o a la previsidon equivalente
incorporada a la Disposicién transitoria primera de la LO 1/2015, que tiene igual-
mente rango de Ley Orgénica.

En definitiva, las faltas publicas cometidas antes de la entrada en vigor de la
LO 1/2015, que no hayan quedado despenalizadas ni sometidas sobrevenidamente
al régimen de denuncia previa, y que estén pendientes de enjuiciamiento, podrédn ser
archivadas por motivos de oportunidad, por lo que, a partir del 1 de julio de 2015,
recibido traslado del Juzgado de Instruccién, el Fiscal habrd de evacuar el informe
previsto en el articulo 963.1.1. LECrim y concordantes, debiendo ajustar su con-
tenido a las instrucciones definidas en el apartado 6 de este documento.

No se podrédn beneficiar, sin embargo, del archivo por motivos de oportunidad las
faltas que a la entrada en vigor de la LO 1/2015 hubieran sido ya enjuiciadas en pri-
mera instancia, pues el sobreseimiento de la causa constituye una forma anormal de
terminacion del procedimiento alternativa al enjuiciamiento, que pierde en conse-
cuencia su virtualidad si éste ya se ha producido.

En cuanto a las faltas publicas que en virtud de la presente reforma penal han
quedado sometidas al régimen de denuncia previa (este caso se limita a los delitos
leves de lesiones y malos tratos del articulo 147.2 y 3 CP, antes previstos en el ar-
ticulo 617 CP), la accidén penal para su persecucion ha de estimarse decaida por impe-
rativo de la ley, con arreglo a lo previsto en la Disposicidn transitoria cuarta, apartado
segundo, de la LO 1/2015, que de manera inequivoca establece que el procedimiento
continuard a los solos efectos de enjuiciar la accién civil.

En efecto, el parrafo segundo de dicho apartado dispone que «si continuara la
tramitacion, el juez limitard el contenido del fallo al pronunciamiento sobre responsa-
bilidades civiles y costas, ordenando la ejecucién conforme a lo dispuesto en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal».

Se trata de una disposicidn que reproduce los términos de la Disposicién transito-
ria segunda de la LO 3/1989, de 21 de junio, y que por su inequivoco tenor cercena
toda posibilidad de instar la condena penal, dejando reducido el objeto del proceso al
resarcimiento civil del perjudicado si éste no ha renunciado expresamente el mismo,
pues de producirse la renuncia el procedimiento se debe archivar.

Procede recordar lo que la Circular 2/1990, de 1 de diciembre, dijo en la interpre-
tacion de su precedente legislativo: «estando sometido el Ministerio Fiscal al princi-
pio de legalidad, siendo la L. O. 3/1989 una Ley postconstitucional y no estando
declarada la contradiccion de la Disposicién Transitoria Segunda de aquélla con la
Constitucion, obligado es acatarla y todos los Fiscales seguirdn el criterio sentado en
dicha Disposicién, de equiparacién de los hechos sometidos al régimen de denuncia
previa a los que han sido despenalizados en orden a no continuar su persecucién en
via punitiva, aunque continde el proceso iniciado hasta obtener sentencia, cuyo fallo
se limite a resolver sobre las responsabilidades civiles y las costas, como dispone el
parrafo 2 de aquélla».
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7. OTRAS CONSIDERACIONES SOBRE LOS DELITOS LEVES

La reforma penal 1/2015 incide igualmente en determinados aspectos sustantivos
de las infracciones leves, de los que procede hacer una somera mencion.

7.1 Reincidencia

Los antecedentes penales correspondientes a delitos leves no se computardn a
efectos de la aplicacion de la agravante genérica de reincidencia del articulo 22.8.* CP.

En efecto, la LO 1/2015 amplia el enunciado del parrafo segundo de dicho pre-
cepto para seflalar que «a los efectos de este niimero no se computaran los anteceden-
tes penales cancelados o que debieran serlo, ni los que correspondan a delitos leves».

Ello no significa que la existencia de una o varias anotaciones por delito leve en
la hoja histdrico penal de la persona contra la que se siga un nuevo procedimiento
penal sea una variable juridicamente irrelevante. El historial de condenas por delito
leve habrd de tomarse en consideracién, como elemento subjetivo adverso, al valorar
la oportunidad de instar el sobreseimiento de la causa abierta por un nuevo delito leve
(art. 963.1.1.* CP y concordantes), al individualizar la pena que debe aplicarse al
sujeto por la comisién de otro delito, o como elemento indicativo de la necesidad de
ejecutar la pena al informar sobre su suspensién condicional (art. 80.1, 2 CP).

El delito leve, sin embargo, si puede integrar ciertos subtipos agravados pre-
vistos en delitos contra el patrimonio como el hurto (art. 235.1.7.° CP), la estafa
(art. 250.1.8.° CP), la administracién desleal y la apropiacién indebida (arts. 252 y 253
CP por remisién al articulo 250.1.8.° CP) pues estos preceptos, que instituyen tipos
penales especiales cualificados, no hacen distincién entre delitos leves y menos gra-
ves, y s6lo excluyen los antecedentes cancelados o susceptibles de cancelacion.

7.2  Determinacion de la pena

El articulo 66.2 CP, en la redaccién que le ha otorgado la LO 1/2015, establece
que «en los delitos leves y en los delitos imprudentes, los jueces o tribunales aplicardn
las penas a su prudente arbitrio, sin sujetarse a las reglas prescritas en el apartado
anterior».

La exclusién de la aplicacion del articulo 66 CP a las faltas ya se preveia en el
derogado articulo 638 CP, como parte de un enunciado mds amplio: «en la aplicacién
de las penas de este Libro procederdn los Jueces y Tribunales, segiin su prudente arbi-
trio, dentro de los limites de cada una, atendiendo a las circunstancias del caso y del
culpable, sin ajustarse a las reglas de los articulos 61 a 72 de este Cédigo».

Suprimido el articulo 638 CP en la reforma 1/2015, la singularidad del régimen
juridico de aplicacién de penas de los delitos leves se reduce a este punto. Desapa-
rece, por lo tanto, la obligacién de respetar el limite minimo nominalmente asignado,
que se hace permeable en sentido descendente en las formas imperfectas de ejecucién
y participacion (arts. 62 'y 63 CP) y en los supuestos de eximente incompleta (art. 68
CP), conforme a las reglas de dosimetria penal establecidas en el articulo 70.1.2.* CP
[v. gr. tentativa inacabada de hurto de un bien de valor no superior a 400 euros, ar-
ticulo 234.2 CP, la pena de 1 a 3 meses de multa se rebajaria obligatoriamente en un
grado (multa de 15 a 29 dias), o facultativamente en dos (multa de 8 a 14 dias)].

ADPCP, VOL. LXVIII, 2015



Circulares e instrucciones de la Fiscalia... 523

7.3 Prescripcion de la pena

El articulo 133.1 CP determina los plazos de prescripcion de las penas en funcién
de la duracién concreta impuesta en sentencia firme. Los apartados 6 y 7 prevén el
plazo de cinco afios para las penas menos graves y de un afio para las penas leves.

Al tratar del ambito objetivo del procedimiento para el enjuiciamiento de los
delitos leves ya hicimos referencia a que un delito leve, conforme a los pardmetros
del articulo 13.4, inciso segundo CP, puede ser sancionado con una pena menos
grave —v. gr. el delito de homicidio causado por imprudencia menos grave previsto
en el articulo 142.2 CP, puede ser castigado en sentencia con pena de 8 meses de
multa; el delito es leve, porque la pena que tiene nominalmente asignada abarca de 3
a 18 meses de multa, y 3 meses entra en el marco de la pena leve, pero la pena con-
cretamente impuesta se inserta en el tramo de la multa como pena menos grave del
articulo 33.3, j) CP-.

El hecho de que el delito tenga atribuida naturaleza leve con arreglo a la norma
del articulo 13.4 CP en nada altera la naturaleza menos grave de la pena concreta-
mente impuesta si la extension determinada en sentencia se adentra en el tramo o
cuantia del articulo 33.3 CP, por lo que, en estos supuestos, habremos de entender que
el plazo de prescripcion es el de cinco afios. Por el contrario, si la pena impuesta
queda en el tramo leve, su plazo de prescripcion serd de 1 afio.

8. CONCLUSIONES

De acuerdo con lo expuesto en el texto de esta Circular, cabe sintetizar las
siguientes conclusiones en relacién con el ejercicio de la accion penal para la persecu-
cién de delitos leves:

1.2 Es delito leve el castigado con pena que ostente rango leve en toda su exten-
sién o en una parte de ella (arts. 13.3 y 4, inciso segundo y 33.4 CP).

2.2 El delito que tenga asignadas dos o mds penas de imposicién conjunta o
alternativa sélo es leve si todas cumplen la condicién anterior.

3.2 En los delitos leves publicos patrimoniales y en los que por afectar a bienes
juridicos personales tienen una o varias victimas individualizadas, se seguirdn las
siguientes pautas generales:

—El archivo por razones de oportunidad sé6lo se solicitard si ninguna victima
denuncia o manifiesta un interés explicito en la persecucién del hecho, salvo en aque-
llos casos en que su postura se pueda estimar infundada, irracional o arbitraria. La
mera afirmacion de «quedar enterado» del ofrecimiento de acciones no serd impedi-
mento para solicitar el archivo. — Cuando la victima manifieste en el atestado policial
o en el juzgado su deseo de no ser citada a juicio o su voluntad de que el procedi-
miento no siga adelante, se interesard el archivo por motivos de oportunidad, salvo
que subsista un interés puiblico necesitado de tutela conforme a los criterios apuntados
en esta Circular. — No se solicitara el archivo por motivos de oportunidad de los pro-
cedimientos incoados por actos de violencia fisica y psiquica cometidos en el nicleo
de convivencia familiar, salvo casos excepcionales. — No se solicitard el archivo por
motivos de oportunidad de los procedimientos incoados por delitos leves de detencién
ilegal (art. 163.4 CP), contra el patrimonio histérico (art. 324 CP), de falsedad docu-
mental (arts. 397, 399 y 400 CP), contra la Administracién Publica (art. 406 CP) y
contra la Administracién de Justicia (arts. 456.1.3.°, 465.2 y 470.3 CP), salvo casos
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excepcionales. Tampoco en los delitos leves patrimoniales previstos en los
articulos 236, 246, 247, 254, 255 y 256 CP cuando el valor del objeto, ventaja o pro-
vecho obtenido por el culpable haya rebasado los 400 euros, ni en el delito de ocupa-
cién de inmueble, edificio o vivienda que no constituya morada del articulo 245.2 CP.

4.* En los delitos leves que afectan al orden publico o a los intereses generales,
los Sres. Fiscales, a efectos de decidir sobre el ejercicio de las facultades derivadas
del principio de oportunidad, ponderardn los criterios establecidos en la presente Cir-
cular, atendiendo especialmente a las circunstancias concurrentes en el autor del
hecho, como su edad juvenil, ocasionalidad de la conducta, arrepentimiento mostrado
o disposicion a reparar el mal causado.

5.2 Los Sres. Fiscales tendran a la vista la hoja histérico penal del denunciado
antes de emitir el informe de oportunidad.

6.* Los Sres. Fiscales asistirdn al enjuiciamiento de los siguientes delitos leves
semipublicos:

—Homicidio por imprudencia menos grave del articulo 142.2 CP producido por la
circulacién de vehiculos de motor o ciclomotores, prestacion de servicios puiblicos o
privados de transporte colectivo de personas, o en el &mbito laboral, sanitario o profesio-
nal. — Lesiones por imprudencia menos grave del articulo 152.2 CP en relacién con el
articulo 149 CP en los casos sefialados en el punto anterior. — Lesiones dolosas del ar-
ticulo 147.2 CP. — Maltrato de obra del articulo 147.3 CP cuando la victima sea persona
vulnerable por razén de edad, enfermedad o discapacidad. — En cualesquiera otros deli-
tos, siempre que haya sido el propio Fiscal quien haya interpuesto la correspondiente
denuncia en nombre de una persona menor de edad, con discapacidad necesitada de
especial proteccion o desvalida al amparo de lo establecido en el articulo 105.2 LECrim.

7.2 Los Sres. Fiscales se abstendran de intervenir en el enjuiciamiento de los
siguientes delitos leves semiptiblicos:

—Lesiones por imprudencia menos grave del articulo 152.2 CP en relacién con el
articulo 150 CP. — Maltrato de obra del articulo 147.3 CP, cuando la victima no sea
persona vulnerable por razén de su edad, enfermedad o discapacidad. — Amenazas y
coacciones leves de los articulos 171.7, 1 'y 172.3, 1 CP. — Injurias leves en el 4mbito
doméstico del articulo 173.4 CP. — Dafios por imprudencia grave del articulo 267 CP.

8.2 El delito leve de injurias graves hechas sin publicidad del articulo 209 CP
es un delito privado. La disposicién de la accidén penal corresponde en exclusiva al
ofendido.

9.2 El principio de oportunidad es retroactivamente aplicable a las faltas que no
hayan sido enjuiciadas antes del dia 1 de julio de 2015.

10.2  Los juicios de faltas por hechos cometidos antes del 1 de julio de 2015 que
hayan quedado despenalizados proseguirdn su tramitacién en los términos de la Dis-
posicién transitoria cuarta LO 1/2015 a los solos efectos de dirimir la accién civil,
salvo que el perjudicado renuncie expresamente a ser indemnizado, se reserve las
acciones civiles o no exista perjuicio indemnizable, en cuyo caso procederd el archivo
del procedimiento.

11.*  Los juicios de faltas por hechos cometidos antes del 1 de julio de 2015
constitutivos de falta de lesiones leves y malos tratos (art. 617.1 y 2 CP) se someteran
al régimen transitorio aludido en la conclusién anterior.

En razén de todo lo expuesto, con el propdsito de adoptar un criterio uniforme en
la aplicacién de la nueva regulacion sobre los delitos leves, los Sres. Fiscales se aten-
dréan en lo sucesivo a las prescripciones de la presente Circular.
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CIRCULAR 2/2015, SOBRE LOS DELITOS DE PORNOGRAFIA
INFANTIL TRAS LA REFORMA OPERADA POR LO 1/2015

SUMARIO: 1. Introduccién.—2. Concepto de pornografia infantil. 2.1 Ideas
generales. 2.2 Valoracién juridico penal de las imédgenes de simples desnudos de
menores. 2.3  Pornograffa virtual. 2.4. Pornografia técnica. 2.5 Pseudo por-
nograffa infantil—3. La edad de los menores representados en el material porno-
grafico—4. Material con fines médicos, cientificos o similares.—5. Andlisis de
los tipos. 5.1  Utilizacién de menores para fines pornogréficos. 5.2  Difusién de
pornografia infantil. 5.3 Posesién de pornografia infantil. 5.4 Acceso a sabien-
das a pornografia infantil. 5.5 Asistencia a espectdculos pornogréficos. 5.6 Tra-
tamiento de la posesién/difusién de pornografia infantil. 5.7 Supuestos de
ausencia de antijuridicidad material.—6. Subtipos agravados de pornografia
infantil. 6.1 Introduccién. 6.2 Cuestiones comunes. 6.3 Andlisis de los dife-
rentes subtipos agravados. 6.3.1 Utilizacion de menores de 16 afios.
6.3.1.1 Ideas generales. 6.3.1.2 Aplicabilidad del subtipo agravado a los
supuestos de difusion de pornografia. 6.3.2 Cardcter particularmente degra-
dante o vejatorio de los hechos. 6.3.2.1 Concepto legal. 6.3.2.2 Hechos inclui-
bles. 6.3.2.3 Aplicabilidad del subtipo del cardcter particularmente degradante
o vejatorio a los supuestos de difusion. 6.3.3  Representacion de menores o per-
sonas con discapacidad victimas de violencia fisica o sexual. 6.3.3.1 Ideas
generales. 6.3.3.2  Hechos subsumibles. 6.3.3.3 Aplicabilidad del subtipo a los
supuestos de difusion. 6.3.3.4 Compatibilidad del subtipo de violencia fisica o
sexual con el de hechos especialmente degradantes. 6.3.4  Puesta en peligro de
la vida o salud de la victima. 6.3.5 Material pornogrdfico de notoria importan-
cia. 6.3.6  Pertenencia del culpable a una organizacion o asociacion dedicada a
la realizacion de tales actividades. 6.3.7 Hechos cometidos por ascendiente,
tutor, curador, guardador, maestro o encargado del menor. 6.3.7.1 Ideas genera-
les. 6.3.7.2 Hechos subsumibles. 6.3.8 Concurrencia de la agravante de
reincidencia. 6.3.9 Subtipo hiperagravado.—7. La pena de inhabilita-
cién.—8. Otras medidas a instar por el Ministerio Fiscal.-9. Vigencia de ante-
riores pronunciamientos de la Fiscalia General del Estado.—10. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

La sucesiva agravacion de la respuesta sancionadora y el progresivo ensancha-
miento del radio de la tipicidad penal en los delitos de pornograffa infantil, cuyos hitos
han sido las reformas operadas en el CP por cuatro Leyes Organicas (las LO 11/1999,
de 30 de abril, 15/2003, de 25 de noviembre, 5/2010, de 22 de junio y 1/2015, de 30 de
marzo), hace imprescindible fijar pautas hermenéuticas para tratar de alcanzar una res-
puesta uniforme y respetuosa con los principios de igualdad ante la Ley, seguridad
juridica, proporcionalidad y culpabilidad, preservando la unidad de actuacidén.
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Esta evolucién ha venido impuesta en gran parte por los compromisos internacio-
nales y supranacionales asumidos por nuestro pas.

La necesaria busqueda de reacciones frente a la explotacion sexual infantil se
hizo ya evidente en el articulado de la Convencién de Derechos del Nifio de Naciones
Unidas de 1989 y en su Protocolo facultativo relativo a la venta de nifios, a la prosti-
tucidn infantil y a la utilizacién de nifios en la pornograffa, de 25 de mayo de 2000.

La Decision Marco 2004/68/JAI del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, rela-
tiva a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil, fue
un ambicioso instrumento para hacer frente a estos delitos.

Otros hitos lo fueron el Convenio sobre Cibercrimen de 23 de noviembre de 2001
(Convenio de Budapest) y la Convencién del Consejo de Europa para la proteccién de
los nifios contra la explotacion y el abuso sexual, de 25 de octubre de 2007 (Convenio
de Lanzarote).

La mis reciente Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 13 de diciembre de 2011 relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explo-
tacion sexual de los menores y la pornografia infantil ha condicionado y directa-
mente inspirado la profunda reforma que experimentan los tipos de pornografia
infantil tras la LO 1/2015, de 30 de marzo.

La reforma trae consigo un evidente adelantamiento de las barreras de proteccién
penal, generando importantes problemas exegéticos. Lo novedoso de sus postulados
exige un pronunciamiento de la Fiscalia General del Estado.

La nueva redaccién del articulo 189 repetidamente equipara la pornografia infan-
til a la pornografia «en cuya elaboracién hayan sido utilizadas personas con discapa-
cidad necesitadas de especial proteccion». Aldn asumiendo tal equiparacién, con
cardcter general y por razones de sencillez expositiva, nos referiremos a la pornogra-
fia infantil, teniendo ademds en cuenta que, como han puesto de manifiesto los crimi-
ndlogos que han estudiado este fenémeno delictivo, no existe trafico de pornografia
de adultos discapacitados.

2. CONCEPTO DE PORNOGRAFIA INFANTIL

2.1 Ideas generales

La determinacion del significado a atribuir al concepto de material pornogréfico
infantil presenta dificultades, variando segtn las distintas legislaciones.

El Consejo de Europa perfil6 la definicién de la pornografia infantil en 1989
como «cualquier material auditivo o visual en el que se emplee a un menor en un
contexto sexual» [Recomendacién (91) 11].

Tanto el Convenio de Budapest (art. 9.2) como el Convenio de Lanzarote
(art. 20.2) amplian el concepto de pornografia infantil. La Directiva 2011/93/UE
sigue la linea iniciada por el Convenio de Budapest, por la Decisién Marco de 2004 y
por el Convenio de Lanzarote y acufia un concepto expansivo, desbordando el que
implicitamente regia en nuestro Derecho Penal. En efecto, aunque antes de la reforma
operada por LO 1/2015, no existia un concepto legal de material pornografico infan-
til, el Cédigo Penal incorporaba una exigencia normativa que proporcionaba ciertos
asideros seguros a la hora de discernir este concepto: en todo caso, el material debia
referirse a un menor real, existente. Tras la reforma tal nexo se desvirtia.
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A la hora de interpretar el concepto de material pornografico infantil deben
manejarse los informes explicativos de los Convenios de Budapest y de Lanzarote,
para los que las conductas sexualmente explicitas deben abarcar al menos los siguien-
tes actos reales o simulados: a) relaciones sexuales, incluyendo genital-genital, oral-
genital, anal-genital o oral-anal entre nifios o entre un adulto y un nifio, del mismo o
de distintos sexos b) bestialismo c) masturbacién d) abusos sddicos 0 masoquistas en
un contexto sexual o e) exhibicidn lasciva de genitales o del drea pubica de un nifio.
No es relevante si la conducta representada es real o simulada.

En todo caso, el material pornografico escrito (novelas, relatos, etc.) no puede
incluirse en el radio tipico.

La pornograffa infantil necesariamente debe integrarse por representaciones visua-
les, no siendo suficiente el material de audio. En este sentido, el informe del Consejo
Fiscal de 8 de enero de 2013 declara que «con la nueva definicion... quedaria fuera del
concepto de material pornografico infantil el material de audio, que hasta ahora —no sin
debate— se consideraba incluido». No obstante, las pistas de audio podrian ser de interés
a la hora de deslindar la naturaleza pornografica o no del material de video.

El concepto que hasta la entrada en vigor de la LO 1/2015 mantenia nuestro CP
no incluia la pornografia virtual ni la técnica. Con las nuevas previsiones se incluyen
estas modalidades como se analizard infra.

Como expresara el informe del Consejo Fiscal de 8 de enero de 2013 «cabe justificar
la tipificacién de la pornografia virtual y técnica en que este material también banaliza y
puede contribuir a la aceptacién de la explotacion sexual de los nifios y en que atacan la
dignidad de la infancia en su conjunto». Con la asuncién de este concepto ampliado
podemos considerar que se protege en estos casos como bien juridico supraindividual la
dignidad e indemnidad sexual de la infancia en general, que la circulacién de estas moda-
lidades pornogréficas puede poner en peligro. Desde luego el material virtual y técnico
no protegeria ni la indemnidad sexual ni la propia imagen de un menor concreto.

2.2 Valoracién juridico penal de las imagenes de simples desnudos de menores

La STS n.° 271/2012, de 26 de marzo siguiendo al Consejo de Europa, ha defi-
nido la pornografia infantil como cualquier material audiovisual que utiliza nifios en
un contexto sexual.

En todo caso, es necesario que el material visual se centre bien en un comporta-
miento sexual de un menor, bien en sus 6rganos sexuales.

Siguiendo una linea restrictiva, la STS n.° 376/2006, de 8 de marzo, excluyé del
concepto de material pornografico el mero desnudo. Para las SSTS n.° 803/2010,
de 30 de septiembre, y 264/2012, de 3 de abril, por «elaboracién de cualquier clase
de material pornografico» podemos entender tanto fotografias como videos, como
cualquier soporte magnético que incorpore a un menor en una conducta sexual
explicita, entendiendo por ésta el acceso carnal en todas sus modalidades, la mas-
turbacidn, zoofilia, o las practicas sadomasoquistas, pero no los simples desnudos».
La STS n.° 1342/2003, de 20 de octubre, considera que la imagen de un desnudo —sea
menor o adulto, varén o mujer— no puede ser considerada objetivamente material por-
nografico, con independencia del uso que de las fotografias pueda posteriormente
hacerse. Sigue esta estela la STS n.° 105/2009, de 30 de enero.

Por el contrario, el desnudo con connotaciones sexuales si puede integrarlo: asi,
para el ATS n.° 521/2013, de 21 de febrero «las fotos realizadas por el acusado a la
menor pueden considerarse como pornograficas ya que muestran la zona pubica de la
nifia, su imagen desnuda y del busto en actitud sugerente».
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Los Sres. Fiscales mantendran el cardcter pornografico de las imdgenes de nifios
desnudos cuando las mismas se enmarquen en un contexto lascivo (posados con con-
tenido sexual e imdgenes enfatizando los genitales). Para deslindar el desnudo rele-
vante penalmente del irrelevante habra de analizarse si el material visual se centra en
un comportamiento sexual o en los érganos sexuales del menor.

Estos principios deben mantenerse tras la reforma operada por LO 1/2015, que
dentro del concepto legal que acuiia se refiere a: a) Todo material que represente de
manera visual a un menor o una persona con discapacidad necesitada de especial pro-
teccién participando en una conducta sexualmente explicita, real o simulada. b) Toda
representacion de los érganos sexuales de un menor o persona con discapacidad necesi-
tada de especial proteccion con fines principalmente sexuales.

A tales efectos habrdn de entender los Sres. Fiscales que los «fines principal-
mente sexuales» que permiten calificar la representacion de los érganos sexuales de
un menor como pornografia, deberdn tener reflejo en el propio material, no siendo
suficiente con la mera intencionalidad de quien lo posee o difunde.

Distinto serd el caso de quien elabora el material. En este supuesto, el animus del
sujeto activo que entra en contacto directo con el menor y que obtiene del mismo
fotografias o videos de sus érganos sexuales, puede ser determinante para calificar el
resultado como pornografico. Piénsese en el supuesto de quien con una motivacién
sexual, convence a una nifia para que se desnude a fin de elaborar una pelicula o un
reportaje fotogréfico.

2.3 Pornografia virtual

La denominada pornografia virtual es aquella en la que la imagen del menor es
una creacion artificial pero realista, elaborada por ordenador u otro medio.

El informe del Consejo Fiscal de 8 de enero de 2013 se hace eco de que la expan-
sién tipica se ha justificado por razones practicas: muy pronto —ya es dificil- serd
imposible distinguir entre imdgenes reales e imagenes generadas por ordenador.

El articulo 5 de la Directiva 2011/93/UE imponia la tipificacién de la posesion,
produccién y difusion de pornografia infantil virtual.

El nuevo articulo 189.1.d, tras la reforma 1/2015 da cumplimiento al mandato del
articulo 5 de la Directiva de 2011 y tipifica las conductas relativas a los materiales
virtuales. Se entiende como tal en el nuevo precepto, asumiendo literalmente la defi-
nicién de la Directiva, las imdgenes realistas de un menor participando en una con-
ducta sexualmente explicita o imdgenes realistas de los 6rganos sexuales de un menor,
con fines principalmente sexuales (art. 189.1.d).

A fin de evitar indebidas extensiones del concepto de pornografia infantil, debe
interpretarse restrictivamente el concepto «imégenes realistas». Conforme al Diccio-
nario de la Real Academia de la Lengua «realista» significa que «trata de ajustarse a
la realidad». Por tanto, «imdgenes realistas» serdn imdgenes cercanas a la realidad, a
la que tratan de imitar. Dicho de otro modo, serian imdgenes que no son reales pero lo
parecen. Podrian abarcar imdgenes alteradas de personas existentes e incluso las imé-
genes generadas mediante ordenadores.

Por tanto, solo serdn «imdgenes realistas» potencialmente subsumibles en el con-
cepto de pornografia infantil aquéllas que se aproximan en alto grado a la representa-
cién grafica de un auténtico menor, o de sus 6rganos sexuales. Por ello, no deberdn los
Sres. Fiscales entender incluidos dibujos animados, manga o representaciones simila-
res, pues no serian propiamente «imdgenes realistas», en tanto no perseguirian ese
acercamiento a la realidad.
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2.4 Pornografia técnica

Puede definirse como aquel material que se integra por imagenes en las que apa-
recen personas presentadas como menores en un contexto sexual.

La Directiva 2011/93/UE en su articulo 2 letra ¢) inciso iii conceptia como por-
nograffa infantil todo material que represente de forma visual a una persona que
parezca ser un menor participando en una conducta sexualmente explicita real o simu-
lada o cualquier representacion de los 6rganos sexuales de una persona que parezca
ser un menor, con fines principalmente sexuales.

El apartado séptimo del articulo 5 de la Directiva deja a la discrecién de los Esta-
dos miembros decidir si procede sancionar penalmente las conductas en relacién con
este tipo de pornografia infantil «cuando la persona que parezca ser un menor resulte
tener en realidad 18 afios 0 mds en el momento de obtenerse las Imdgenes».

Tras la reforma 1/2015 se asume la definicion contenida en el articulo 2, letra c),
inciso iii, fusionandola con la disposicién contenida en el art 5.7 de la Directiva 2011/93/
UE de manera que se entiende por pornografia técnica todo material que represente de
forma visual a una persona que parezca ser un menor participando en una conducta
sexualmente explicita, real o simulada, o cualquier representacién de los érganos
sexuales de una persona que parezca ser un menor, con fines principalmente sexuales,
salvo que la persona que parezca ser un menor resulte tener en realidad dieciocho
afios 0 mds en el momento de obtenerse las imdgenes (art. 189.1.c).

Los Sres. Fiscales interpretardn esta disposicién en el sentido de que tendra tras-
cendencia penal el material pornografico que presente a una persona como menor,
atendido su aspecto externo y el contexto en el que se le coloca (vestimenta, etc),
incluyendo el texto escrito o el audio que lo acompaiie.

Serd pues penalmente relevante el material que presente a personas como meno-
res en un contexto sexual. Se trata de supuestos en los que las personas que aparecen
en el material pornografico aparentan ser menores —bien porque son seleccionados
por sus rasgos especialmente anifiados y convenientemente maquillados —simulacién
analdgica o real- o retocadas sus imdgenes o fotogramas digitalmente, mediante el
borrado de sus signos de madurez sexual (senos, vello pubico, etc.).

Si las investigaciones pueden determinar la minoria de edad de la persona repre-
sentada en la fecha en que se produjo el material, la calificacién habré de referirse al
material pornografico infantil comun.

La comprobacién a posteriori de que el protagonista de la escena pornografica
tenfa en realidad 18 afios o mds en el momento de producirse el material, excluiria la
punibilidad de la conducta.

Si no puede determinarse la mayoria o minorfa de edad de la persona represen-
tada y el material la «presenta» como menor de edad, el material deberd ser conside-
rado como pornograffa infantil.

Debe tenerse en cuenta que la Policia dispone de bases de datos de menores vic-
timas de pornografia infantil identificados. En este contexto, los Sres. Fiscales habrdn
de procurar en estos casos la determinacién de la edad real de la persona representada,
por lo que deberdn —si no se ha hecho de oficio interesar a la Policia que investigue
este extremo. Solo tras agotar las posibilidades razonables de determinacién de edad
seria operativo el tipo de pornografia técnica.

La via de la pornografia técnica no puede utilizarse para criminalizar la posesién
o difusién de imagenes de personas a las que no se les presenta como menores, a las
que no se consigue identificar y respecto de las que existan dudas sobre si sobrepasan
o no los dieciocho afios.

ADPCP, VOL. LXVIII, 2015



530 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

La clave estard, pues, en determinar si los protagonistas del material pueden ser
menores y se les presenta como menores. Si pueden ser menores y se les presenta
como menores, el material serd subsumible en el concepto de pornografia infantil,
salvo que se acredite que eran adultos. Si pueden no ser menores y no se les presenta
como menores, habra de optarse por la no incriminacién.

Tratando de ejemplificar este punto, para mayor claridad, la posesién o difusién
de material que incorpore una escena sexual protagonizada por una persona no iden-
tificada de la que no estd claro si es mayor o menor sin hacer mencién a su minoria de
edad y sin relacionarla con iconografia propia de menores (rasgos anifiados, vestido,
peinado, etc.) no deberd perseguirse penalmente. Por lo demds, es facil intuir los pro-
blemas, desde el punto de vista de la culpabilidad, que presentaria la persecucion de
este tipo de conductas.

2.5 Pseudo pornografia infantil

Hasta la reforma operada por LO 1/2015 el apartado séptimo del articulo 189 CP
castigaba con la pena de prisién de tres meses a un afilo o multa de seis meses a dos
aflos al que produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere o facilitare por cualquier
medio material pornografico en el que no habiendo sido utilizados directamente
menores o incapaces, se emplee su voz o imagen alterada o modificada.

Como refiere el informe del Consejo Fiscal de 8 de enero de 2013 «este singular
material pornografico afecta a la imagen y a la dignidad del menor pero no a su liber-
tad ni indemnidad sexual, pues no se lleva a cabo ningin comportamiento —ni siquiera
indirecto— con matiz sexual sobre el menor».

En la llamada pseudo pornografia infantil (también denominada morphing) no se
utiliza realmente al menor o incapaz sino que se abusa de su imagen o voz manipuldn-
dola con artificios técnicos.

Tras la reforma operada por 1/2015 se suprime formalmente el tipo de pseudo
pornografia infantil. Sin embargo, ello no supone la sobrevenida atipicidad de estas
conductas, pues eventualmente podrdn castigarse como pornografia infantil virtual o
técnica. Si se tipifican estas subespecies de pornografia, que no representan a menores
reales, con mds razén cabrd poder reaccionar contra la pseudo pornografia infantil, en
la que se abusa de la imagen de un menor real. Ya el informe del Consejo Fiscal de 8
de enero de 2013 se pronunciaba en el sentido de que entender que «su supresion
obedece a que tal material pornografico debe reconducirse ahora a los supuestos de
pornografia virtual que el Anteproyecto considera material pornografico infantil rele-
vante penalmente».

En todo caso, para poder considerar penalmente trascendente este tipo de mate-
rial, serd necesario, como en el caso de la pornografia virtual, que sea realista, que
trate de aproximarse a la realidad, quedando excluidos del concepto de pornografia
infantil los materiales que por su tosquedad revelen su condicién de montaje.

3. LA EDAD DE LOS MENORES REPRESENTADOS EN EL MATERIAL
PORNOGRAFICO

Los tipos de pornografia infantil anteriores a la reforma de 2015 protegen a
menores de dieciocho afios. Este limite de edad se fijé en el Convenio de Budapest,
aunque se permitia hacer reservas para rebajar la edad hasta los dieciséis afios. En el
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Convenio de Lanzarote la edad se fija en menores de dieciocho afios sin posibilidad
de hacer reservas, al igual que en la Directiva 2011/93/UE.

Légicamente, con la ampliacién del concepto de pornografia infantil, la exigen-
cia de que los representados tengan menos de dieciocho afios queda fuertemente des-
dibujada tanto en relacién con la pornografia virtual como en cuanto a la pornografia
técnica. En estos dos supuestos lo definitivo serd que las imagenes representen a per-
sonas como menores.

4. MATERIAL CON FINES MEDICOS, CIENTIFICOS O SIMILARES

El considerando 17 de la Directiva 2011/93/UE establece que «en el contexto de la
pornografia infantil, el t€rmino «de forma ilicita» permite a los Estados miembros esta-
blecer una excepcion respecto de las conductas relacionadas con «material pornogra-
fico» en caso de que tengan, por ejemplo, fines médicos, cientificos o similares.
También posibilita las actividades autorizadas por la legislaciéon nacional, como la
posesion licita de pornografia infantil por parte de las autoridades con miras a llevar a
cabo actuaciones penales o prevenir, detectar o investigar delitos. Por otra parte, no
excluye las excepciones juridicas o principios pertinentes similares que eximen de res-
ponsabilidad en determinadas circunstancias, como ocurre con las actividades realiza-
das mediante las lineas directas de teléfono o de Internet para denunciar tales casos».

Aunque no se ha incorporado a nuestro Derecho interno una excepcion expresa
en tal sentido, por aplicacion del sistema de eximentes y de los principios generales
de Derecho Penal, tal excepcion serd igualmente operativa. Deben excluirse del
ambito de la pornografia infantil los materiales que tengan una finalidad médica, cien-
tifica o asimilada.

5. ANALISIS DE LOS TIPOS

5.1 Utilizacion de menores para fines pornograficos

La letra a) del apartado primero del articulo 189 CP castiga al que «captare o
utilizare a menores de edad o a incapaces con fines o en espectaculos exhibicionistas
o pornograficos, tanto publicos como privados, o para elaborar cualquier clase de
material pornografico, cualquiera que sea su soporte, o financiare cualquiera de estas
actividades o se lucrare con ellas».

La reforma operada por Ley Organica 1/2015 mantiene la misma redaccidn, sus-
tituyendo tnicamente la mencién a los incapaces por la de «personas con discapaci-
dad necesitadas de especial proteccion».

La descripcion tipica dibuja, con profusién de verbos, unas conductas que, a dife-
rencia de las descritas en la letra b) del mismo precepto, operan sobre la indemnidad
sexual de menores concretos. Cabe mantener en sintesis que siempre que exista una
conducta tipica que tenga directa repercusion sobre un menor concreto (no sobre las
imédgenes obtenidas) habra de subsumirse conforme a la letra a) del articulo 189 CP.
En adelante, y a efectos de simplificacion expositiva, se aludira a las distintas modali-
dades comprendidas en el articulo 189.1 a) con el verbo «utilizar».
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En la modalidad de utilizacién de menores en espectdculos, ha de entenderse que
el menor debe intervenir en el mismo. No serd subsumible en este tipo el desempeiio
por el menor de tareas subalternas como pudieran ser las de vendedor de entradas,
camarero etc. La tipicidad requiere que el menor tenga un papel en el especticulo
sexual. Es ilustrativa la definicidon que aporta la letra e) del articulo 2 de la Directiva
2011/93/UE conforme a la que por espectdculo pornografico debe entenderse «la
exhibicién en directo dirigida a un publico, incluso por medio de las tecnologias de la
informacién y la comunicacién: i) de un menor participando en una conducta sexual-
mente explicita real o simulada, o ii) de los érganos sexuales de un menor con fines
principalmente sexuales».

En lo que se refiere a qué deba entenderse por espectdculo, habrd de operarse con
un concepto amplio, pues el propio tipo incluye tanto los piblicos como los privados,
por lo que serd irrelevante el modo de captar a la clientela o el nimero de asistentes.
No obstante, habra de considerarse extra muros del tipo como el propio Predmbulo de
la Directiva establece «la comunicacién personal directa entre iguales que dan su con-
sentimiento, asi como los menores que hayan alcanzado la edad de consentimiento
sexual y sus parejas».

El especticulo «privado» habrd de interpretarse como de acceso restringido a un
nuimero limitado de personas. Cuando el desarrollo de los hechos en el &mbito privado
suponga tan solo la exhibicién para el propio sujeto activo del delito, no se colmardn
las exigencias del concepto «especticulo».

En la modalidad de utilizacién de menores para elaborar pornografia, debe plan-
tearse como calificar la conducta de quien participando en la elaboracién del material
pornogréfico, distribuye posteriormente el material elaborado. La conducta habra de
calificarse exclusivamente conforme al articulo 189.1 a), partiendo de que la ulterior
accién de difusion habria de considerarse comprendida dentro de la fase de agota-
miento. En este sentido se pronuncia la STS n.® 947/2009, de 2 de octubre.

En cuanto al bien juridico protegido, este se integra por el derecho al desarrollo
equilibrado del menor, en concreto en relacion a su desarrollo sexual, por eso, si en el
material pornografico se emplean varios menores, tratindose de bienes juridicos per-
sonalisimos, existirdn tantos delitos de elaboraciéon de material pornografico con
menores o incapaces, como hubiesen sido empleados (SSTS n.° 264/2012, de 3 de
abril, 803/2010, de 30 de septiembre, y 947/2009, de 2 de octubre). En el mismo sen-
tido se pronunci6 la Consulta de la Fiscalia General del Estado 3/2006, sobre determi-
nadas cuestiones respecto de los delitos relacionados con la pornografia infantil.

Sujeto pasivo puede ser el menor de dieciocho afios, esté o no emancipado, asi
como las personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, conforme a la
definicién contenida en el nuevo parrafo segundo del articulo 25 CP.

Es un delito esencialmente doloso, si bien el conocimiento de la minoria de edad
de la persona utilizada puede serlo en la modalidad de dolo eventual.

Caben las formas imperfectas de ejecucion y de participacion (STS n.° 947/2009,
de 2 de octubre).

La realizacion en unidad de acto de varias escenas constituye un tnico delito
(STS n.° 947/2009, de 2 de octubre).

5.2 Difusién de pornografia infantil

En la letra b) del articulo 189.1 se castiga al que «produjere, vendiere, distribu-
yere, exhibiere, ofreciere o facilitare la produccién, venta, difusién o exhibicién por
cualquier medio de material pornografico en cuya elaboracién hayan sido utilizados
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menores de edad o incapaces, o lo poseyere para estos fines, aunque el material
tuviere su origen en el extranjero o fuere desconocido».

La LO 1/2015, ademds de sustituir la referencia a los incapaces por «personas
con discapacidad necesitadas de especial proteccion», refiere el objeto material del
delito no al material pornografico en cuya elaboracién hayan sido utilizados menores
sino a pornografia infantil.

El cambio, més alld de lo meramente terminolégico, es muy profundo, pues a
continuacion se incorpora, ex novo, el concepto legal de pornografia infantil, abar-
cando la representacion visual de menores reales, de personas que parezcan ser meno-
res y las imdgenes realistas de menores.

Por tanto, tras la reforma de 2015 serd delito difundir material pornogréfico vir-
tual o técnico.

La diferencia esencial de los tipos del articulo 189.1 b) frente a los de la letra a)
radica en que «hay que entender se refiere a las conductas del sujeto activo relativas al
trafico o difusién de imagenes pornograficas sin que el mismo haya participado pre-
viamente en la elaboracién o filmacién de las mismas, siendo indiferente la concu-
rrencia o no de dnimo de lucro» (STS n.° 795/2009, de 28 de mayo).

Como establece la Consulta 3/2006 «dentro del 189.1 a), han de ubicarse todas
las conductas en las que se opera sobre menores concretos, afectdndose a los mismos,
directa (captando a los menores, convenciéndoles para que se presten a la elaboracién
del material, filmando, etc.) o indirectamente (financiando la grabacién, proporcio-
nando local, etc.). Por contra, tanto en el tipo de 189.1 b)... el sujeto activo actia
sobre un material ya elaborado, en cuyo proceso de confeccién no ha participado, no
habiendo por tanto con su accién incidido sobre la conducta sexual del menor. Siem-
pre que exista una conducta que tenga repercusion sobre un menor (no sobre las ima-
genes obtenidas) habrd de reconducirse la accion a la letra a)».

La distribucién es un concepto amplio, que puede abarcar distintas acciones diri-
gidas a poner a disposicion de terceros material pornografico.

La conducta consistente en compartir archivos mediante la utilizaciéon en Internet
de un programa de los denominados P2P puede ser constitutiva de difusiéon. En este
sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo. También la Consulta 3/2006 declara
que estos supuestos de intercambio de archivos de material pornografico infantil son
claramente subsumibles en el concepto de distribucion pues si bien el sujeto no envia
material pornogréfico a los destinatarios, permite que otros accedan al mismo,
poniéndolo por tanto a disposicion de terceros.

No obstante, el propio Tribunal Supremo ha matizado, llegando a soluciones en
las que no se aplica el tipo de distribucién por el mero hecho de utilizarse un pro-
grama P2P. El TS profundiza y tiene en cuenta el cimulo de circunstancias concu-
rrentes para apreciar o no el dolo de difundir, teniendo muy presente el principio de
proporcionalidad, que puede sufrir un grave quebranto si se opera con automatismos.

En este punto pueden consultarse resoluciones como la STS n.® 105/2009, de 30
de enero o la n.° 236/2009, de 30 de enero, en la que se declara que «... que el pro-
blema de la distribucion (o, en otros términos, facilitar su difusién) de archivos porno-
gréficos en los que hayan intervenido menores... debe ser analizado caso por caso, en
funcién de las caracteristicas del material intervenido, el conocimiento por parte del
autor de los hechos de los medios informadticos, la distribucién que se produzca a ter-
ceros (por ejemplo acreditando la llegada a terminales de usuarios concretos, ajenos
al autor de la difusion, en la que debe enmarcarse la bisqueda aleatoria de la policia
judicial)...».

Esta nueva posicién ha sido sancionada por el Pleno no Jurisdiccional de la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo, celebrado el 27 de octubre de 2009, en donde se
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acordd que una vez establecido el tipo objetivo del articulo 189.1.b) del Cédigo penal,
el subjetivo deberd ser considerado en cada caso, evitando incurrir en automatismos
derivados del mero uso del programa informdtico empleado para descarga los archi-
vos. La Jurisprudencia ha consolidado la doctrina de la Consulta 3/2006 que, en rela-
cién con el articulo 189. 1 b) establecié que se ha de apreciar un tdnico delito aun
cuando los archivos pornograficos distribuidos sean miiltiples y/o afecten a una plura-
lidad de menores (SSTS n.° 782/2007, de 3 de octubre; 785/2008, de 25 de noviem-
bre, y 829/2008, de 5 de diciembre).

5.3 Posesion de pornografia infantil

La tipificacion de la posesion se produce tras la reforma operada por LO 15/2003.
Pese a la polémica que tal novedad provocd y pese a lo discutida que fue en su tramite
parlamentario, tanto la Decisién Marco 2004/68/JAL la Directiva de 2011 y los Con-
venios de Budapest y Lanzarote optaron claramente por promover la punicién de la
posesion de pornografia infantil.

El articulo 189.2 CP, en su redaccién anterior a la reforma 1/2015, tipificaba la
conducta del que para su propio uso posea material pornogréafico en cuya elaboracién
se hubieran utilizado menores de edad o incapaces.

Tras la reforma se castiga en el articulo 189.5 CP al que para su propio uso
adquiera o posea pornografia infantil o en cuya elaboracién se hubieran utilizado per-
sonas con discapacidad necesitadas de especial proteccion.

La reforma —siguiendo con ello lo dispuesto en la Directiva en el articulo 5.2 tipi-
fica junto con la posesion la mera adquisicion para uso propio de la pornografia infantil.

También en este tipo de posesion el concepto de pornografia infantil acufiado por
la reforma 1/2015 supondrd una ampliacién del radio de las conductas tipicas relacio-
nadas con la posesion, pues serd delito adquirir o poseer material pornografico virtual
o técnico.

El tipo penal de posesion requiere, como establece la STS n.° 105/2009, de 30 de
enero la concurrencia de los siguientes elementos: a) una posesion de material porno-
gréfico, en cuya elaboracién se hubieren utilizado menores o incapaces, lo que se
integra mediante el concepto de pornografia... junto al dato de la aparicién de meno-
res o discapacitados, dentro de un escenario sexual; b) que este material se tenga para
uso personal de quien lo almacene, excluyéndose cualquier actividad que suponga
produccién o difusidn, es decir, alguna de las modalidades de producir, vender, distri-
buir, exhibir o facilitar estas actividades por cualquier medio, o la mera posesién para
esos fines... ¢) un elemento subjetivo, constituido por el dolo del agente, que aqui
bastard con la conciencia de que se posee en su sistema o terminal, tales archivos que
constituyen pornografia infantil (lo que igualmente se habra de probar en cada caso).

Los subtipos agravados del articulo 189.2 no se aplicarian a estas conductas (STS
n.° 795/2009, de 28 de mayo).

No obstante, la concurrencia de los presupuestos facticos de alguno de los subti-
pos agravados puede y debe utilizarse a la hora de individualizar la pena del tipo de
posesion.

A fin de calibrar la gravedad de la concreta conducta y motivar la pena especifica
a imponer, no solo debe valorarse el nimero de imdgenes intervenidas, la edad de los
menores o el tipo de acto sexual, sino también el mayor o menor tiempo durante el
que se ha poseido el material, el mayor o menor grado de organizacién del material o
como fue adquirido el mismo.
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5.4 Acceso a sabiendas a pornografia infantil

Con el tipo de posesién anterior a la reforma 1/2015 no cabia incriminar con-
ductas de simple visionado de la pornografia. La posesion implica una tenencia pro-
longada temporalmente, que con cardcter general y operando en Internet, implicara
la correspondiente descarga del material. En este sentido se pronunciaron las SSTS
n.° 373/2011, de 13 de mayo, y 105/2009, de 30 de enero.

La tendencia expansiva hacia la criminalizacién de cualquier comportamiento rela-
cionado con la pornografia infantil ha llevado a defender la tipificacién del visionado.
Esta es la linea seguida por el articulo 20.1. f) del Convenio de Lanzarote. También la
Declaracion del III Congreso Mundial de Rio, en su punto I1.-4 aboga por la tipificacién
del mero acceso a la pornografia infantil. La Directiva 2011/93/UE, siguiendo la misma
orientacion dispone en su articulo 5 apartado tercero que el acceso a sabiendas a porno-
graffa infantil por medio de las tecnologias de la informacién y la comunicacién se
castigard con penas privativas de libertad de una duracién médxima de al menos un afio.

La reforma 1/2015 amplia las conductas tipicas para abarcar estos supuestos, cas-
tigando en el parrafo segundo del apartado quinto del articulo 189 con la misma pena
prevista para la posesion a quien acceda a sabiendas a pornografia infantil o en cuya
elaboracién se hubieran utilizado personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccidn, por medio de las tecnologias de la informacién y la comunicacién.

Los Sres. Fiscales habran de ser especialmente cuidadosos a la hora de acusar por
este delito, teniendo en cuenta las graves dificultades probatorias que entrafia. Habra
de optarse por no acusar cuando no esté suficientemente acreditada la intencionalidad
del acceso a los contenidos pornograficos infantiles. La necesidad de que el acceso lo
sea «a sabiendas» impone la exigencia de un dolo directo.

A tales efectos es esclarecedor el Predambulo de la Directiva 2011/93/UE, que
declara que debe tipificarse como infraccién penal «el acceso a sabiendas, mediante
tecnologias de la informacién y la comunicacién, a pornografia infantil», exigiendo
que «para ser responsable, la persona debe tener la intencion de acceder a un sitio
Internet en el que haya pornografia infantil y, a su vez, saber que es posible hallar en
él ese tipo de imdgenes. No deben aplicarse penas a las personas que accedan sin
intencidn a sitios que contengan pornografia infantil. Podra deducirse el cardcter
intencionado de la infraccidn, en particular, del hecho de que esta sea recurrente o de
que se cometa mediante un servicio sujeto a pago».

En el mismo sentido, el articulo 20 parrafo primero letra f) del Convenio de Lanza-
rote limita la relevancia penal a las conductas de acceso a paginas web que se realizan
«a sabiendas». La Exposicién de Motivos del Convenio de Lanzarote también afirmaba
que el cardcter intencional del acceso puede demostrarse, por ejemplo, sobre la base de
la frecuencia con la que el sujeto consulta en la red dicho material o si lo hace a través
del recurso a los servicios de pago. De esta manera se minimizaria el riesgo de una a
todas luces indeseable criminalizacidn de los accesos fortuitos o imprudentes.

El verbo tipico que utiliza la Directiva 2011/92/EU en su versién inglesa para des-
cribir esta conducta es el de knowingly obtaining access (art. 5.3), que mds que equiva-
lente a acceder lo seria a obtener o lograr acceder a espacios en los que se encuentra
alojado el material pornografico. Con cardcter general la aplicacion del tipo debera refe-
rirse a conductas de acceso a espacios restringidos de la red, donde se encuentran aloja-
dos materiales pornogréficos de menores. Ello no obstante, serd subsumible en el tipo el
visionado consciente y voluntario de pornografia infantil sea cual sea el espacio en red
de que se trate, cuando estos extremos puedan acreditarse cumplidamente.
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5.5 Asistencia a espectaculos pornograficos

En la redaccién anterior a la LO 1/2015 la asistencia a espectaculos de esta indole
no estaba tipificada, aun cuando ello resultara contradictorio con la expresa punicién
de la posesion de pornografia infantil.

El Convenio de Lanzarote dispone en su art 21.1.c) que cada Parte adoptara las
medidas legislativas o de otro tipo que sean necesarias para tipificar como delito el asistir,
con conocimiento de causa, a especticulos pornograficos en los que participen nifios.

Tras la reforma 1/2015 expresamente se tipifica la asistencia: conforme al apar-
tado cuarto del articulo 189 el que asistiere a sabiendas a espectaculos exhibicionistas
o pornograficos en los que participen menores de edad o personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccidn, serd castigado con la pena de seis meses a dos
afios de prision.

A efectos de concretar la pena imponible, debera tenerse especialmente presente
si los menores que participan en el especticulo han alcanzado o no los dieciséis afios.
En este sentido, la Directiva 2011/93/UE promueve el castigo de la asistencia a
sabiendas a espectdculos pornograficos en los que participen menores proponiendo
«penas privativas de libertad de una duracién médxima de al menos dos afios si el
menor no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual, y de al menos un afio si el
menor ha alcanzado esa edad». Pese a que el articulo 189 CP no distingue expresa-
mente, a la hora de calibrar conforme al articulo 66.1.6.* CP la mayor o menor grave-
dad de los hechos deberd valorarse especialmente la edad de los menores participantes
en el especticulo.

5.6 Tratamiento de la posesion/difusion de pornografia infantil

En los supuestos en los que al imputado se le ha intervenido material del que solo
se ha acreditado posesién y material respecto del que se ha acreditado la difusién
operaria el principio de absorcién previsto en el articulo 8.3 CP y solamente se casti-
garia la difusién. En este sentido se pronuncia la STS n.° 1377/2011, de 19 de diciem-
bre, en la que se afirma que la posesién guarda una relacién de subsidiariedad de las
conductas descritas en el apartado 1-b.

En cuanto a qué trascendencia pudiera tener el hecho de que parte del material en
estos casos fuese degradante o representara violencia contra los menores, deberan los
Sres. Fiscales distinguir si se han acreditado actos de difusion (o de posesion para la
difusion) respecto de este material cualificado o si solo se ha acreditado su posesion.

Si solamente se han acreditado actos de posesidn, este material cualificado no
puede fundamentar la aplicacién de subtipos agravados ni puede generar una exaspe-
racion punitiva a la hora de concretar la pena del delito de difusién de pornografia
infantil, teniendo en cuenta que la pena privativa de libertad asignada al delito de
posesion no puede superar el afio de prision y que la pena privativa de libertad asig-
nada al delito de difusién va de un afio a cinco afios de prision.

Si, por el contrario, respecto de ese material degradante o violento se han acredi-
tado actos de difusién podrd, en su caso, apreciarse el correspondiente subtipo agra-
vado (vid. infra los epigrafes sobre subtipos agravados 6.3.2 y 6.3.3), y si no se
entiende procedente tal apreciacion, podra tenerse en cuenta a la hora de concretar la
pena dentro del limite minimo (un afio) y el limite méximo (cinco afios) prevista para
el delito de difusién de pornografia infantil.
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5.7 Supuestos de ausencia de antijuridicidad material

La Directiva 2011/93/UE en el apartado 8 del art 5 deja a la discrecion de los
Estados miembros decidir si es punible la adquisicién, posesién y produccion de por-
nografia infantil virtual cuando ha sido producida y estd en posesion del productor
estrictamente para su uso privado, siempre que para su produccién no se haya
empleado material pornogrifico que represente a menores 0 a personas que parezcan
menores y que el acto no implique riesgo de difusién del material.

El Proyecto de 2103 disponia en el apartado sexto del articulo 189 que la produc-
cién y posesion de pornografia infantil no serdn punibles cuando se trata del material
pornografico al que se refiere la letra c) del parrafo segundo del apartado 1 de este
articulo, siempre que el material esté en posesion de su productor tinicamente para su
uso privado, y en su produccién no se haya utilizado el material pornografico a que se
refieren las letras a) y b) del mismo.

Este apartado no llegé a incorporarse al texto definitivamente aprobado. No obs-
tante, los Sres. Fiscales ponderardn en estos supuestos la posibilidad de interesar el
sobreseimiento de las actuaciones, pues este tipo de conductas, cuando esté excluido
el riesgo de difusion de un material que no representa a menores reales, carece de un
minimo contenido de antijuridicidad material.

Esta misma pauta serd aplicable a los supuestos en los que el material se hubiera
elaborado respecto de menores mayores de 16 afios, con pleno consentimiento de
éstos y en condiciones que excluyan totalmente el riesgo de difusidn a terceros. De
nuevo aqui, pese a que la conducta serfa formalmente antijuridica, desde un punto de
vista de antijuridicidad material no se colmaria el minimo exigible, no produciéndose
lesién al bien juridico protegido. La propia Decisién Marco 2004/68/JAI (art. 3.2 b)
preveia la posibilidad de excluir la respuesta penal en supuestos en los que el protago-
nista de la imagen producida o poseida sea un menor que hubiera alcanzado la edad
de consentimiento sexual, que hubiera consentido y que la imagen se destinara a
exclusivo uso privado.

Piénsese en una relacion entre un adulto y una menor de 17 afios sin ningtin
tipo de engafio o abuso, en condiciones tales en que la intranscendencia penal de la
conducta subyacente no dejara dudas. Si en el curso de la relacién se lleva a cabo
una grabacion en las condiciones antedichas, formalmente se cometeria el delito del
articulo 189.1 a), aunque parece claro, materialmente no concurriria el contenido de
antijuridicidad que fundamenta la punicién de tal conducta.

Las acciones que solo formalmente contradicen la norma no pueden ser conside-
radas antijuridicas. La contradiccién con la norma es meramente formal cuando no se
ofende el bien juridico protegido.

6. SUBTIPOS AGRAVADOS DE PORNOGRAFIA INFANTIL

6.1 Introduccion

La prevision de subtipos agravados en los delitos relacionados con la pornografia
infantil ha sido promovida desde numerosas instancias internacionales.

Nuestro Cédigo Penal asume la incorporacién de subtipos agravados y asi, el
apartado segundo del articulo 189 recoge ocho supuestos.
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Debe repararse en que la penalidad prevista para los subtipos genera una conse-
cuencia inmediata: a diferencia de lo que ocurre con los tipos bdsicos de pornografia
infantil, la apreciacién de un subtipo agravado supone el ineludible ingreso en prisién
del condenado, pues queda automdticamente fuera de la posibilidad de obtener la
suspension de la ejecucion de la pena.

El informe del Consejo Fiscal de 8 de enero de 2013 al Anteproyecto de 2012
critica el mantenimiento de la «aplicabilidad genérica de los subtipos agravados tanto
a las conductas de utilizacién de menores para la pornografia (letra a) como a la difu-
sién de material pornografico (letra b). Debe aqui recordarse que tal prevision ha dado
lugar a graves discrepancias doctrinales y jurisprudenciales que deberfan zanjarse via
legislativa, estableciendo claramente qué subtipos son aplicables tanto a la utilizacién
de menores como a la difusién de material y qué subtipos son solo aplicables a la utili-
zacién de menores... Entendemos, por tanto, que la reforma no puede obviar la nece-
sidad de clarificar a qué conductas son aplicables cada uno de los subtipos. Piénsese
ademds, que con la incorporacién al concepto de material pornografico infantil de la
pornografia virtual que se realiza en el Anteproyecto la cuestion puede adquirir niveles
de confusién atin mds intensos que los que ya en la actualidad se han generado».

Pese a la atinada observacién del Consejo Fiscal, el Legislador continda sin
determinar expresamente qué subtipos agravados se aplican a uno y otro tipo bdsico.
La duda surge en relacién con la aplicabilidad de los subtipos a las conductas de sim-
ple difusién de material sin utilizacién directa de menores (art. 189.1 b). Por ello, se
exponen a continuacién una serie de criterios hermenéuticos para garantizar la unidad
de actuacién en un punto en el que las repercusiones del seguimiento de una u otra
interpretacion son extremas.

6.2 Cuestiones comunes

Por expresa referencia legal a los actos previstos en el articulo 189.1 CP queda
claro que en ningtn caso deben aplicarse los subtipos a las conductas de mera pose-
sién de material pornogréfico (art. 189.5).

Aunque no se prevé un tratamiento especifico para los supuestos en los que con-
curra mds de un subtipo, tal circunstancia habrd de tenerse en cuenta a la hora de
determinar la concreta pena a imponer dentro de esa horquilla amplia de cinco a
nueve aflos. En este sentido se pronuncia la STS n.° 588/2010, de 22 de junio.

Esta fuera de dudas que la aplicacion de los tipos basicos del articulo 189.1 CP exige
que el sujeto activo capte con el dolo los elementos que integran el tipo objetivo, entre los
que se incluye, claro es, la minoria de edad de quien es utilizado para la elaboracién del
material pornografico. No es necesario dolo directo, siendo suficiente que concurra dolo
eventual, pudiendo entenderse colmadas las exigencias del tipo subjetivo con la concu-
rrencia del denominado dolo de indiferencia (STS n.® 342/2013, de 17 de abril).

Pero una cosa es dar por acreditado que el acusado conocia que operaba sobre
material pornografico infantil y otra distinta es dar por acreditado que operaba sobre
material pornografico cualificado. Para acreditar este extremo agravatorio es necesa-
rio un nivel de exigencia mayor. Asi, el ATS n.° 1697/2013, de 26 de septiembre
declara que «por el nombre de los archivos que obran en poder del acusado, se infiere
que este introdujo pardmetros de busqueda relacionados con actuaciones sexuales con
menores, pero ello no es suficiente para fundamentar que conociera el contenido
exacto de cada uno de los videos y que pudiera saber que uno de ellos tenfa un conte-
nido particularmente degradante, por lo que, precisamente aplicando el principio in
dubio pro reo, la Sala resolvié conforme a la tutela de los derechos de acusado».

ADPCP, VOL. LXVIII, 2015



Circulares e instrucciones de la Fiscalia... 539

En este mismo sentido —mayores niveles de exigencia para apreciar los subtipos—
se pronuncian las SSTS n.° 674/2010, de 5 de julio, y 1299/2011, de 17 de noviembre.

6.3 Analisis de los diferentes subtipos agravados

6.3.1 UTILIZACION DE MENORES DE 16 ANOS

6.3.1.1 Ideas generales

El art 189.2 a) castiga a los que realicen los actos previstos en el apartado primero
del mismo precepto (que se refiere a la utilizacién de menores y a la difusién de mate-
rial) cuando se utilice a menores de dieciséis afios.

Para aplicar el subtipo serd necesario la utilizacién de menores reales, por su pro-
pia configuracién, por lo que, no podrd integrarse por pornografia virtual o técnica.

El subtipo persigue fortalecer la proteccion penal para los menores de 16 afios de
edad, partiendo de que tal edad es la que —en principio— se fija en nuestro ordena-
miento para tener capacidad de consentimiento sexual, tras la reforma operada por
LO 1/2015.

El dolo del sujeto activo debe abarcar la minoria de 16 afios del menor, al menos
en su modalidad eventual.

6.3.1.2 Aplicabilidad del subtipo agravado a los supuestos de difusion de porno-
grafia

En relacién con la aplicabilidad del subtipo agravado a los supuestos del ar-
ticulo 189.1.b) CP (difusién de pornografia) la Fiscalia del TS la ha fundado en tanto
se agrava la pena a quienes realicen los actos previstos en el apartado 1 de este ar-
ticulo, siendo asi que el nimero 1 incluye los apartados a) (utilizacion directa de
menores) y b) (difusién de pornografia), por lo que abarcaria ambos, conforme al
principio ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus. También alega que las
dos letras del nimero 1 del articulo 189 CP contienen conductas a las que el legisla-
dor sefiala la misma penalidad, lo que acredita que se consideran de equivalente gra-
vedad, y ello pese a que las conductas del apartado a) protegen la indemnidad sexual
de menores concretos y las del apartado b) defienden la indemnidad sexual de los
menores en general como tipo de peligro.

Sin embargo, existe una jurisprudencia muy asentada contraria a la aplicacién de
este subtipo a las conductas de difusién tipificadas en el articulo 189.1 b). En este
sentido cabe citar las SSTS n.° 1110/2009, de 16 de noviembre, 1055/2009, de 3 de
noviembre, 674/2010, de 5 de julio, y 1299/2011, de 17 de noviembre.

Pese a excluir la aplicacién al caso de este subtipo agravado a un supuesto de
difusién, la STS n.° 1055/2009, de 3 de noviembre, tiene en cuenta que el material
intervenido se refiere a menores de 13 afios a efectos de imponer mayor pena en el
proceso de individualizacién. También en este sentido se pronunciala STS n.°873/2009,
de 23 de julio.

La reforma operada por LO 1/2015 zanja definitivamente la cuestion, debiendo
entenderse que solamente cabe aplicar el subtipo agravado previsto en el art 189.2 a)
a quienes operan sobre menores de dieciséis afios, pero no a quienes lo que hacen es
difundir material relativo a menores de dieciséis aflos, pues otra interpretacion, ade-
mas de contrariar el sentido del verbo utilizar, supondria una quiebra del principio de
proporcionalidad, al generar una exasperacion punitiva de gran intensidad frente a
practicamente todas las conductas de difusion.
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6.3.2 CARACTER PARTICULARMENTE DEGRADANTE O VEJATORIO DE LOS HECHOS

6.3.2.1 Concepto legal

La letra b del articulo 189.2 CP exaspera la sancién cuando los hechos revistan
un cardcter particularmente degradante o vejatorio.

Este subtipo tampoco podria integrarse con pornografia virtual o técnica, pues al
referir lo degradante o vejatorio a «los hechos» entendemos exige afectacién de
menores reales.

La STS n.° 1299/2011, de 17 de noviembre analiza los requerimientos que el
principio acusatorio impone para la aplicacién de este subtipo: es necesario que el
escrito de acusacion especifique los datos concretos que lo integran, es decir, los datos
facticos que hacen que revista un cardcter particularmente degradante o vejatorio, o
como dice el TS los «hechos especificos insertables en el subtipo agravado». Ello se
conecta con la exigencia, para la aplicacién de este subtipo, de una explicacidn justi-
ficativa especifica. En este sentido, se pronuncia la STS n.° 130/2010, de 17 de
febrero, declarando que en relacién con tal explicacién «la Sala no puede sustituir al
organo de enjuiciar sin lesionar la posibilidad de defensa del recurrente quien se veria
imposibilitado de discutir la aplicacién del derecho ante una instancia superior». En
este mismo sentido el ATS n.° 1299/2011, de 29 de septiembre, exige «... motivacion
expresa y detallada por parte del érgano enjuiciador».

Los Sres. Fiscales deberan, pues, describir camplidamente en la conclusion pri-
mera del escrito de acusacién qué circunstancias justifican la calificacién de los actos
como particularmente vejatorios y degradantes.

6.3.2.2 Hechos incluibles

Se utilizan conceptos indeterminados que dificultan la tarea exegética. No obs-
tante existen ciertos supuestos en los que la aplicacién de este subtipo no deberia
generar dudas (sadomasoquismo, zoofilia, coprofilia, practicas sexuales con bebés y
otros hechos andlogos especialmente vejatorios para con los nifios).

Se discute si la penetracién debe automdticamente dar lugar a la apreciacion
de este subtipo. Rechazan tal automatismo las SSTS n.° 588/2010, de 22 de junio,
y n.° 184/2012, de 9 de marzo.

Son varias las resoluciones que exigen para aplicar la agravacién «una especia-
lidad superadora de la normal repulsién que provoca un archivo pornografico con
menores» (SSTS n.° 1299/2011, de 17 de noviembre, n.° 130/2010, de 17 de febrero,
y ATS n.° 1299/2011, de 29 de septiembre).

En un supuesto de utilizacién de menores para la elaboracién de material porno-
gréfico, la STS n.® 803/2010, de 30 de septiembre, introduce criterios para interpretar
este subtipo, resaltando su similitud con la agravacion contenida en el articulo 180.1.1
para las agresiones sexuales: «el trato degradante o vejatorio equivale a realizar accio-
nes con el fin de humillar, deshonrar, hacer despreciar o envilecer a alguien afectado
a su dignidad humana, siempre y cuando ese especial salvajismo o brutalidad refleje
un grado tan llevado a perversién del sujeto que justifique la exasperacion de la pena
tan notable como la que establece el subtipo agravado del articulo 189.3». Esta misma
resolucion admite la aplicacion del subtipo ante un supuesto de coprofilia.

La zoofilia claramente integraria el subtipo. En este sentido se pronuncia la STS
n.° 340/2010, de 16 de abril.

La STS n.° 12/2015, de 20 de enero, considera también particularmente degra-
dante, a los efectos de la aplicacion de la agravacién practicas como la urolagnia,
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undinismo o «lluvia dorada», al obrar entre los soportes difundidos videos de adultos
orinando en el rostro de los nifios.

6.3.2.3 Aplicabilidad del subtipo del cardcter particularmente degradante o vejato-
rio a los supuestos de difusion

El subtipo es evidentemente aplicable a los supuestos en los que la conducta base
se integra por la utilizacién de menores. Sin embargo, la aplicabilidad de este subtipo
a los supuestos de difusién de material (art. 189.1 b) genera dudas.

La STS n.° 340/2010, de 16 de abril, es terminante en la exclusion de la aplica-
cién del subtipo agravado a quienes no han participado en la elaboracion del material,
declarando que «aunque el material pudiera considerarse merecedor de la especial
agravacion... ya que, pese a la escasa argumentacion, los hechos probados refieren
situaciones de bestialismo, tal elemento no puede considerarse en relacién con el acu-
sado que, autor de la modalidad tipica del articulo 189.1, b), no ha participado en la
elaboracién del material pornogréfico».

Por contra, la STS n.° 674/2010, de 5 de julio, abre el portillo a la posible aplica-
cién de este subtipo a supuestos en los que la accién se limita a la difusion. Asi, esta
resolucién declara que «no resulta facil excluir la aplicacién del tipo agravado a aque-
llos casos en los que el usuario que no ha participado en el proceso de creacién o
produccién de esos archivos... opta conscientemente por su distribucién... pese a
conocer el caricter singularmente degradante y vejatorio de su contenido. Esa mayor
intensidad de la ofensa al bien juridico, producida por una accién en la que no ha de
faltar el dolo directo o eventual, justificaria la aplicacién del tipo agravado, sin que
exista argumento gramatical —como acontece en el apartado a) del mismo precepto,
que emplea el vocablo utilicen a nifios— o contextual que lo impida. Conviene reparar,
ademds, en que el bien juridico protegido en supuestos como el que ahora es objeto de
enjuiciamiento, tiene mucha mads relacion con el derecho a la intimidad y a la propia
imagen de los menores... y, en fin, a su dignidad constitucionalmente protegida... Y
desde la perspectiva de la proteccién del bien juridico, parece evidente que quien,
conociendo el contenido de esos archivos, pese a su cardcter particularmente vejatorio
los difunde, intensifica la ofensa a esos bienes tutelados. Los efectos lesivos que para
esos bienes juridicos tiene la incorporacién indiscriminada a la red de tales imdgenes,
resultan practicamente irreparables. De ahf la procedencia de mayor pena».

El ATS n.° 1299/2011, de 29 de septiembre, y la STS n.° 12/2015, de 20 de enero,
admiten igualmente la aplicacién de este subtipo en supuestos de difusiéon del mate-
rial degradante.

La STS n.° 674/2010, de 5 de julio, ain admitiendo la posibilidad de aplicar el
subtipo a los meros difusores, exige no obstante la concurrencia de un dolo especi-
fico: «no se puede agravar la conducta de quien difunde archivos particularmente
vejatorios —por asi permitirlo la tecnologia del programa de intercambio utilizado— si
no consta acreditado el conocimiento del autor respecto del contenido de tales archi-
vos. De ahf la importancia de que, tanto en la investigacion inicial como en la resolu-
cién de instancia, se precise si los archivos alojados en alguno de los discos empleados
por el imputado fueron efectivamente abiertos, acto del que queda reflejo en el sis-
tema y que puede ser objeto de descripcidn en el correspondiente informe pericial».

En esta misma linea de exigir un dolo cualificado puede citarse el ATS n.® 1697/2013,
de 26 de septiembre.

En el anilisis de la concurrencia de este dolo especifico la STS n.® 1299/2011,
de 17 de noviembre analiza un supuesto en el que de entre casi tres mil videos porno-
gréficos solo uno puede considerarse especialmente vejatorio, sopesando tal dato para
concluir con que no puede afirmarse con que el dolo lo abarcara.

ADPCP, VOL. LXVIII, 2015



542 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

Conforme a lo expuesto, los Sres. Fiscales defenderdn la aplicabilidad del sub-
tipo a los supuestos de difusion siempre que se acredite el dolo especifico en relacién
con los concretos materiales degradantes difundidos y en tanto no se consolide otro
criterio jurisprudencial opuesto.

6.3.3 REPRESENTACION DE MENORES O PERSONAS CON DISCAPACIDAD VICTIMAS DE
VIOLENCIA FISICA O SEXUAL

6.3.3.1 Ideas generales

La letra c) del articulo 189.2 agrava la pena cuando el material pornografico
represente a menores o a personas con discapacidad necesitadas de especial protec-
cioén que sean victimas de violencia fisica o sexual.

Este subtipo tampoco podria aplicarse al material virtual o técnico, pues en ellos
no habria propiamente victimas.

6.3.3.2 Hechos subsumibles

Las SSTS n.° 674/2009, de 20 de mayo, 795/2009, de 28 de mayo, y 340/2010, de
16 abril, al igual que acaecia con el subtipo de caricter particularmente degradante o
vejatorio, exigen para aplicar la agravacién una especialidad, superadora de la normal
repulsién que provoca un archivo pornografico con menores.

Para el TS se contemplan de forma alternativa «dos formas de violencia: una,
equivalente a la fuerza material o maltrato de obra; y otra... con la naturaleza
misma del acto o actos sexuales practicados, susceptibles de despertar un mayor
grado de satisfaccidn de esta indole (sadismo... etc.)» (SSTS n.° 588/2010, de 22 de
junio, 1098/2010, de 13 de diciembre, y 12/2015, de 20 de enero).

Para la STS n.° 588/2010, de 22 de junio, la violencia fisica «ha sido considerada
como la que supone el empleo de medios violentos destinados a vencer la resistencia
del ofendido. El tema estriba no tanto en constatar si ha existido algtin tipo de fuerza
fisica por minima que sea, como si esa fuerza estaba destinada a vencer una resisten-
cia exteriorizada...».

Se entiende por violencia sexual acciones o situaciones de forzamiento equipara-
bles a una violacién o agresion sexual o casos de nifios que aparecen atados de pies y
manos, supuestos de especial sometimiento e inmovilizacién que excedan de la «sim-
ple» relacion sexual con un menor —incluso de menores de 13 afios (STS n.° 1377/2011,
de 19 de diciembre).

Con la redaccion anterior se defendié por un sector doctrinal que este subtipo
solo se debia aplicar respecto de nifios, no respecto de todos los menores de edad.

Tras la reforma operada por LO 1/2015, la referencia a los nifios ha sido susti-
tuida por la de menores, por lo que claramente abarcard a todos los menores de edad.

6.3.3.3 Aplicabilidad del subtipo a los supuestos de difusion

El subtipo se refiere no a la utilizacién de nifios sino al material pornogréfico, lo
que apuntaria a la aplicabilidad tanto a conductas de utilizacién de menores como de
distribucién.

La STS n.° 588/2010, de 22 de junio, de forma un tanto confusa parece decan-
tarse por reservar el subtipo a los tipos de utilizacién de menores.

En la duda deberdn los Sres. Fiscales decantarse por aplicar este subtipo respecto
a conductas de mera difusién, siempre trasladando las garantias y requisitos que se
exigen para calificar los hechos como particularmente degradantes o vejatorios y apli-
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carlo a los que difunden material, pues se aprecia eadem ratio. Habr4, en definitiva,
de exigirse un dolo especifico, debiendo estar acreditado el conocimiento del autor
del contenido agravado de ese concreto material y su d&nimo de difundirlo.

La STS n.° 184/2012, de 9 de marzo, claramente admite que al delito de la distri-
bucién de pornografia infantil, previsto en el articulo 189.1.b), pueda aplicéarsele el
subtipo de representacion de menores victimas de violencia fisica o sexual. En el
mismo sentido se pronuncia la STS n.° 12/2015, de 20 de enero.

Desde luego, si se entendiera no aplicable el subtipo a la mera difusién, habria
de ser tenida en cuenta en estos casos para la graduacién de la pena conforme al ar-
ticulo 66 CP la naturaleza especialmente abyecta de este material.

6.3.3.4 Compatibilidad del subtipo de violencia fisica o sexual con el de hechos
especialmente degradantes

Unas mismas circunstancias no pueden dar lugar a la aplicacién simultdnea de
este subtipo y del subtipo relativo a hechos particularmente degradantes o vejatorios.
En este sentido se pronuncia la STS n.° 184/2012, de 9 de marzo.

Cabré defender no obstante la compatibilidad cuando uno y otro subtipo se
apliquen en razén a distintas sevicias (v.gr. ademds de someter al menor a pricticas
de bestialismo, antes o después se le somete a practicas sadomasoquistas). Desde
luego, cabe aplicar ambos subtipos cuando el material difundido comprende archi-
vos con escenas degradantes y archivos con escenas violentas (en este sentido, STS
n.° 12/2015, de 20 de enero).

6.3.4 PUESTA EN PELIGRO DE LA VIDA O SALUD DE LA VICTIMA

La reforma operada por LO 1/2015 incorpora un subtipo de nuevo cufio en la
letra d: cuando el culpable hubiere puesto en peligro, de forma dolosa o por impru-
dencia grave, la vida o salud de la victima.

Su incorporacién deriva directamente de la Directiva 2011/93/UE que prevé la
inclusién como tal en su art. 9 f) que el autor de la infraccién haya puesto en peligro
la vida del menor de forma deliberada o negligente. En este sentido se pronuncia el
Dictamen del Consejo de Estado de 27 de junio de 2013.

El subtipo de mera actividad se castigard con independencia del delito de resul-
tado doloso o culposo que hubiera provocado.

Este nuevo subtipo solo podra aplicarse al tipo de utilizacién de menores (189.1 a)
y no al de difusién de pornografia (189.1 b). Tampoco podra aplicarse a supuestos de
pornografia virtual, pues se requiere una victima real.

6.3.5 MATERIAL PORNOGRAFICO DE NOTORIA IMPORTANCIA

El subtipo agravado de la letra e) intensifica la sancién penal cuando el material
pornogréfico fuera de notoria importancia.

El Legislador asume las sugerencias del informe del Consejo Fiscal y sustituye el
anterior subtipo cuando los hechos revistan especial gravedad atendiendo al valor eco-
némico del material pornogrifico. El informe del Consejo Fiscal de 8 de enero de 2013
propuso la supresién o la reformulacién de este subtipo: creemos que debiera bien
suprimirse este subtipo, bien sustituirlo por uno que agravara la responsabilidad de
quien distribuyera material pornogréafico en cantidad de notoria importancia (con lo
que se eludirfa el espinoso problema de la valoracién del material)... Si se optara por
este nuevo subtipo de notoria importancia, debiera introducirse alguna pauta restric-
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tiva, teniendo en cuenta que desde un punto de vista criminoldgico, los consumidores-
difusores de pornografia infantil caen frecuentemente en patrones de lo que se ha
denominado collecting behaviour, acumulando gran cantidad de material.

El subtipo se refiere al material pornogréfico, por lo que parece claro que podra
aplicarse al tipo de difusién.

Se orillan pues las dificultades inherentes a valorar econémicamente el material
pornogréfico. No serd ya necesaria la tasacién del valor del material.

En todo caso, el mayor reproche derivaria de la constatacién de que se han reali-
zado actos de difusion respecto del material pornografico de notoria importancia. Por
contra, no serd el subtipo aplicable ni a los simples poseedores ni a quienes habiendo
acumulado material de notoria importancia no han difundido «en notoria importan-
cia». Por tanto, la exasperacién penoldgica no debe activarse para los que simple-
mente acumulan material sino solo para los que difunden masivamente material.

Este subtipo si podria integrarse con material virtual o técnico, siempre que
hubiera sido objeto de difusion o estuviera dispuesto para la difusion.

6.3.6 PERTENENCIA DEL CULPABLE A UNA ORGANIZACION O ASOCIACION DEDICADA
A LA REALIZACION DE TALES ACTIVIDADES

El articulo 189.2 f) incorpora un subtipo del siguiente tenor: cuando el culpable
perteneciere a una organizacioén o asociacion, incluso de caricter transitorio, que se
dedicare a la realizacion de tales actividades.

Este subtipo serd también aplicable a organizaciones o asociaciones dedicadas a
la produccion de pornografia virtual o técnica.

Ha sido apreciado en un supuesto en el que el delito es cometido a través de redes
informaticas (STS n.° 1444/2004, de 10 de diciembre). Esta resolucién aplica el sub-
tipo en un supuesto de pluralidad de usuarios que, coincidentes en un «lugar de
encuentro» virtual en Internet, coordinan sus acciones para potenciar las posibilida-
des de consumo de las imdgenes daiiinas para los derechos de los menores, permi-
tiendo, ademads, su difusion incluso a otras personas ajenas al grupo organizado...».

El TS concluye con que concurre el subtipo de organizacién «toda vez que no
sélo el recurrente actud en colaboracién con los otros integrantes del «grupo» de pro-
veedores y consumidores del material pornografico prohibido, con una especifica
atribucion de funciones, cual la confeccién y aporte de «dlbumes» de fotograffas por
él elaborados a un «depdsito» centralizado en una especifica pagina «web», sino que,
ademds, con ello posibilitaba también el acceso de terceros a esa oferta... ampliando
la agresion al derecho a la indemnidad sexual de las victimas de la infraccién que es,
en definitiva, la razén de ser esencial y el fundamento de la prevision legal agravatoria
de la conducta».

En sentido contrario se pronuncia la STS n.° 913/2006, de 20 de septiembre, en la
que se desestima la concurrencia del subtipo de organizacién al no considerar a las
llamadas «comunidades de Microsoft» verdaderas organizaciones o asociaciones de
delincuentes de pornografia infantil.

No es admisible una interpretacion que aplicara el subtipo al mero intercambio
peer to peer de archivos, pues seria claramente extensiva y contraria al principio de
proporcionalidad. En este sentido cabe citar la STS n.° 107/2010, de 16 de febrero,
que rechaza aplicar el subtipo declarando que «sobre esta cuestion tampoco aparece
dato alguno que vincule al recurrente con tales organizaciones, a no ser, como acerta-
damente sefala el Tribunal a quo que se tenga por tal las redes de intercambios masi-
vos de archivos en Internet que, precisamente, constituyen el vehiculo para la
comisién de las acciones tipicas del articulo 189.1.b) CP».

ADPCP, VOL. LXVIII, 2015



Circulares e instrucciones de la Fiscalia... 545

No mereceria este juicio critico la aplicacién del subtipo en supuestos de comu-
nidades virtuales en las que realmente existe un reparto de papeles y una coordinacién
en circunstancias tales que se incremente el potencial lesivo de la conducta. En este
sentido se pronuncia el ATS n.° 25/2011, de 10 de febrero: «... el recurrente ademds
de proporcionar material de pornografia infantil a terceros pertenecia a un foro, ocu-
pando una posicion jerarquica descrita como «nobles del reino» que le permitia tener
acceso a zonas especificas de la red a las que no podian acceder otros usuarios. El
hecho de que el acusado alcanzara una posicién relevante en dicho foro se debi6 al
nimero de imdgenes que aportd, tanto tomadas por €l mismo como procedentes de
otras descargadas por €l previamente realizadas de Internet. Se estima correcta pues,
la subsuncidn de esta conducta en el articulo 189.3 e) del Cédigo Penal bajo la refe-
rencia a la integracion del recurrente en una organizacion, incluso de cardcter transi-
torio, que se dedica a este tipo de actividad...».

Este supuesto también puede ser aplicado tanto al tipo de utilizacién como al de
difusion, pues el precepto no distingue.

Debe tenerse presente que el subtipo agravado entrard en concurso de leyes en
relacién con los tipos del Capitulo VI del Titulo XXII del Libro II, de las organizaciones
y grupos criminales o, en su caso, con el delito de asociacioén ilicita del articulo 515.1.°

Con independencia de cualquier otro planteamiento, dicho concurso de leyes
entre los articulos 189.2.f) y 570 bis y 570 ter CP habra de resolverse conforme al
criterio de alternatividad, toda vez que el parrafo segundo del apartado segundo del
articulo 570 quéter opta por tal solucién, al establecer que en todo caso, cuando las
conductas previstas en dichos articulos estuvieran comprendidas en otro precepto de
este Codigo serd de aplicacién lo dispuesto en la regla 4.* del articulo 8.

El Legislador ha decidido que en el &mbito de las organizaciones y grupos crimina-
les el mayor desvalor del hecho de pertenecer a una organizacién criminal justifica la
aplicacion de la sancién mds grave, con el objeto de evitar sanciones atenuadas deriva-
das de la eventual existencia de discordancias punitivas entre los distintos tipos penales.

Aunque el expresado concurso de leyes entre los articulos 189.2.f) y 570 bis y 570
ter CP se produce porque la pertenencia a una organizacion o grupo estd tipificada en
ambas disposiciones, sin embargo, hay que tener en cuenta que el primero de estos
articulos castiga conjuntamente dos conductas: la relativa a la pornografia infantil y la
de pertenecer a una organizacién incluso de caricter transitorio (incluyendo en el tipo
el desvalor de ambas); mientras que los tipos de organizacién o grupo tinicamente
tipifican esta dltima conducta.

En su virtud, para resolver el expresado concurso de normas, determinando qué
disposicion tiene sefialada sancién de mayor gravedad, habran de compararse por un lado
las penas imponibles conforme al articulo 189.2 CP (cinco a nueve afios de prisién) y por
otro lado con las que resulten de aplicar el tipo del articulo 570 bis, o en su caso, del ar-
ticulo 570 ter CP, y el delito de pornografia infantil (tipo bédsico o subtipo agravado, si
concurre otra circunstancia cualificante distinta de la de pertenecer a una organizacién
(pues su apreciacion duplicada supondria la vulneracion del principio non bis in idem).

A efectos del cédlculo de la pena imponible al concurso de delitos entre el delito
de pornograffa infantil y el delito de organizacién o grupo criminal debe tenerse pre-
sente que, atendiendo a las concretas circunstancias concurrentes, el concurso puede
ser real o ideal.

El subtipo del articulo 189.2.f) CP admite su aplicacién a estructuras transitorias.
Tal modalidad no podria incardinarse en el concepto de organizacién y asociacion,
pero si podria subsumirse en el concepto de grupo criminal, toda vez que se corres-
ponde con una agrupacién de personas no suficientemente estructurada para perpe-
tuarse en el tiempo. De nuevo en estos casos habrd de aplicarse el principio de
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alternatividad, calificando los hechos bien como delito de pornografia infantil en su
modalidad agravada, bien como delito de pornografia infantil en su modalidad no
cualificada en concurso ideal con un delito de integracién en grupo criminal.

6.3.7 HECHOS COMETIDOS POR ASCENDIENTE, TUTOR, CURADOR, GUARDADOR,
MAESTRO O ENCARGADO DEL MENOR

6.3.7.1 Ideas generales

También se construye un subtipo agravado cuando el responsable sea ascen-
diente, tutor, curador, guardador, maestro o cualquier otra persona encargada, de
hecho, aunque fuera provisionalmente, o de derecho, del menor o persona con disca-
pacidad necesitada de especial proteccion, o se trate de cualquier otro miembro de su
familia que conviva con €l o de otra persona que haya actuado abusando de su posi-
cion reconocida de confianza o autoridad (art. 189.2 g).

La mayor antijuridicidad y culpabilidad de la conducta es evidente, toda vez que
quien as{ actda quebranta la posicion de garante y los deberes especificos que el orde-
namiento juridico le atribuye respecto del menor.

La nueva configuracién del subtipo incorporada por la LO 1/2015, inspirada a su
vez por la Directiva, le dota de unos contornos mas amplios, pudiendo entenderse
aplicable a profesores, educadores o asimilados que, aunque no estén encargados del
menor, hayan abusado de su posicién de confianza o autoridad.

El subtipo agravado de la letra g) tampoco podria aplicarse a la pornografia vir-
tual o técnica.

6.3.7.2 Hechos subsumibles

E1 ATS n.° 1839/2010, de 14 de octubre, considera aplicable este subtipo «porque
en los hechos probados se indica que se elaboré material pornografico con una menor
con la que convivia y ejercia autoridad paterna (como se indica en los hechos el recu-
rrente la estima como su hija, considerandola como hija adoptiva y cuiddandola como
tal aunque no haya formalizado la adopcién y la nifia le ha considerado su padre)».

Debe también entenderse aplicable este subtipo a las personas que ejercen de
«canguros», cuanto cometen los hechos con los menores cuyo cuidado les ha sido
encomendado.

El subtipo serfa aplicable tanto a la produccién como a la difusion, pues en ambos
casos antijuridicidad y culpabilidad presentan una especial intensidad.

6.3.8 CONCURRENCIA DE LA AGRAVANTE DE REINCIDENCIA

La letra h) incorpora un nuevo subtipo agravado: cuando concurra la agravante de
reincidencia.

El Legislador trata de dar cumplimiento a la Directiva 2011/93/UE pese a que lo
unico que la misma exigia era que se agravara la responsabilidad en el supuesto de
que el autor de la infraccién hubiera sido condenado con anterioridad por infracciones
de la misma naturaleza. Esto se cumple con la prevision de la agravante genérica de
reincidencia.

Constatada la concurrencia de reincidencia, habrd de apreciarse este subtipo
agravado. En ningin caso cabrd apreciar simultdneamente la agravante de reinciden-
cia y el subtipo agravado de reincidencia, pues se incurrirfa en una flagrante doble
valoracién sancionadora.
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Debe tenerse presente que el articulo 190 CP equipara en estos supuestos la con-
dena de un Juez o Tribunal extranjero a las sentencias de los Jueces o Tribunales
espafioles a los efectos de la aplicacién de la circunstancia agravante de reincidencia.

6.3.9 SUBTIPO HIPERAGRAVADO

La Directiva 2011/93/UE prevé agravar la responsabilidad cuando se emplee
coaccidn, fuerza o amenazas con un menor, imponiendo una pena que permita alcan-
zar los ocho afios de prision (art. 4.3).

El apartado tercero del articulo 189 tras la reforma operada por LO 1/2015 dis-
pone que si los hechos a que se refiere la letra a) del apartado primero (utilizacién de
menores con fines pornograficos) se hubieran cometido con violencia o intimidacién
se impondrd la pena superior en grado a las previstas en los apartados anteriores.

El subtipo hiperagravado puede, pues operar sobre la pena prevista en el apartado
primero (prisién de uno a cinco afios) y sobre la pena prevista en el apartado segundo
(prisién de cinco a nueve afios). En este tltimo caso la pena pues pivotaria entre los
nueve afios y un dia y los trece afios y seis meses.

Debe en primer lugar delimitarse el subtipo agravado, que castiga la aparicién
de la violencia fisica (o sexual) en el material pornografico, del subtipo hiperagra-
vado, que castiga la concurrencia de esa violencia fisica (o intimidacién) en la elabo-
racién del material, independientemente de que posteriormente aparezca o no en el
material elaborado. Por tanto, si se utiliza violencia para elaborar el material y la
violencia aparece reflejada en el mismo, debiera en principio apreciarse un delito del
articulo 189.1 a) con la concurrencia del subtipo agravado del articulo 189.2 ¢) y con
la concurrencia del subtipo hiperagravado del articulo 189.3.

En el supuesto en que se emplee violencia o intimidacién para conseguir elaborar
el material pornogréfico pero no se utilice para consumar el acto sexual podra aplicarse
el subtipo hiperagravado sin que se planteen problemas concursales. Piénsese en
supuestos en que se utilice intimidacién sobre un menor para lograr elaborar una filma-
cién centrada en sus genitales pero sin obligarle a llevar a cabo ningin acto sexual.

Si la violencia o intimidacién se emplean para consumar el acto sexual reflejado
en el material pornografico la aplicacién del subtipo hiperagravado planteara proble-
mas concursales.

Hasta la reforma 1/2015 se venia entendiendo que los actos sexuales perpetrados
para elaborar el material pornogréfico debian castigarse autonomamente, en régimen
de concurso de delitos con el tipo de utilizacién de menores para fines pornogréficos.

En este sentido, la Consulta 3/2006, de 29 de noviembre, sobre determinadas
cuestiones respecto de los delitos relacionados con la pornografia infantil considera
que «en relacién con el tipo previsto en el articulo 189.1 a), si ademds de la utilizacién
del menor para elaborar material pornogréfico, los actos grabados, filmados o foto-
grafiados son en sf constitutivos de abuso sexual o agresion sexual, también deberan
ser aplicados estos tipos en régimen de concurso real». El Tribunal Supremo asume la
exégesis de la aplicacion simultdnea de tipos: «no forman parte del tipo, ni por tanto
quedan absorbidos en €l los actos sexuales efectuados y grabados, los que seguirdn
siendo actos de agresion sexual o abuso sexual» (STS n.° 947/2009, de 2 de octubre).
También en esta linea cabe citar la STS n.° 795/2009, de 28 de mayo.

Tras la reforma operada por LO 1/2015 deberdn los Sres. Fiscales entender que
no serd posible apreciar el subtipo hiperagravado en relacién con el tipo de utilizacién
de menores para elaborar material pornografico y ademds apreciar simultdneamente
el correspondiente tipo de agresion sexual, cuando la violencia o intimidacién se
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hubieran utilizado para hacer ejecutar al menor el acto sexual grabado, fotografiado o
filmado. De proceder a tal aplicacién simultdnea se incurriria en un claro bis in idem.

Por ello, los Sres. Fiscales, hasta tanto no se consolide una linea jurisprudencial
opuesta, optardn en estos casos por aplicar las normas que para resolver el concurso
de leyes se contemplan en el articulo 8 CP, de modo que bien aplicaran el tipo del ar-
ticulo 189.1 a) con la agravacién contemplada en el articulo 189.3, bien aplicardn el
tipo del articulo 189.1 a) en concurso real con el tipo correspondiente a la agresién
sexual en el que pudieran subsumirse los hechos que generaron la elaboracién del
material. Serdn las concretas circunstancias en cada caso concurrentes las que orien-
ten a la hora de seleccionar el principio aplicable para resolver el concurso de leyes.
En principio, no habria relacién de especialidad, subsidiariedad o absorcién, por lo
que salvo que tales circunstancias aconsejen otra solucién habrd de optarse por el
principio de alternatividad.

Todo ello sin perjuicio de que la prolongacién temporal de la actuacién violenta,
y con ella, de la privacion de libertad sobre el menor, podrd generar eventualmente la
apreciacion de otras modalidades concursales.

7. LA PENA DE INHABILITACION

Conforme a la nueva prevision del apartado tercero del articulo 192 CP, en sus
conclusiones los Sres. Fiscales habrdn de interesar ademds de las penas principales
correspondientes, la pena de inhabilitacién especial para cualquier profesion u oficio,
sea o no retribuido que conlleve contacto regular y directo con menores de edad por
un tiempo superior entre tres y cinco afios al de la duracién de la pena de privacién de
libertad impuesta en su caso en la sentencia, o por un tiempo de dos a diez afios
cuando no se hubiera impuesto una pena de prisién atendiendo proporcionalmente a
la gravedad del delito, el nimero de los delitos cometidos y a las circunstancias que
concurran en el condenado.

8. OTRAS MEDIDAS A INSTAR POR EL MINISTERIO FISCAL

Tras la reforma operada por LO 1/2015, se prevé la posibilidad de que el Minis-
terio Fiscal inste con cardcter cautelar la retirada o bloqueo del acceso a los usuarios
de Internet que se encuentren en territorio espaiiol de las paginas web o aplicaciones
de internet que contengan o difundan pornografia infantil (apartado octavo del ar-
ticulo 189 CP). En este punto la reforma también sigue la linea marcada por la Direc-
tiva 2011/92/UE en su articulo 25.

Esta prevision se conecta tanto con la norma bdsica del 13 LECrim como con el
articulo 8 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informa-
cién y de comercio electrénico que prevé la retirada de aquellos datos que atenten con-
tra los principios que se relacionan en el propio articulo entre los cuales se encuentran el
respeto a la dignidad de la persona y la proteccién de la juventud y de la infancia.

Como quiera que en los primeros momentos podra no ser conocido si cabe la
retirada o tnicamente el bloqueo, los Sres. Fiscales, cuando sea necesario, instardn la
medida cautelar de retirada y, alternativamente la medida cautelar de bloqueo de tales
paginas o aplicaciones.
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De no haberse acordado esta medida con cardcter cautelar, los Sres. Fiscales inte-
resardn que se adopte en sentencia.

Por otro lado, conforme a las previsiones del Convenio de Lanzarote, se afiade el
articulo 129 bis para la inclusién de perfiles de condenados en la base de datos de ADN.

En virtud de este precepto el juez o tribunal podréd acordar la toma de muestras
bioldgicas y la realizacién de andlisis para la obtencion de identificadores de ADN e
inscripcion de los mismos en la base de datos policial respecto de condenados por
delito grave contra la libertad o indemnidad sexual, cuando de las circunstancias del
hecho, antecedentes, valoracion de su personalidad, o de otra informacién disponible
pueda valorarse que existe un peligro relevante de reiteracion delictiva. el articulo 129
bis abre la prevision legal, ante la negativa del sujeto a cumplir la orden judicial, del
uso de medios coactivos para su ejecucion forzosa.

Cuando en el tipo de utilizacién de menores o de difusion de pornografia infantil
concurra algin subtipo agravado se superaria el umbral del delito grave, por lo que los
Sres. Fiscales, ponderando las circunstancias concurrentes, si se considera que concu-
rre un peligro relevante de reiteracion delictiva podran interesar la toma de muestras,
realizacién de andlisis para la obtencién de identificadores de ADN e inscripcion.

Todo ello debe entenderse sin perjuicio de que, en el curso de la investigacion, sin
esperar a la condena, en el momento de la detencién o de la imputacién por delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales, ya sean delitos graves o menos graves, los
Sres. Fiscales, procuren que los perfiles de ADN de estos imputados sean incorpora-
dos a la base de datos prevista en la LO 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la
bases de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN (art. 3.1 a).

9. VIGENCIA DE ANTERIORES PRONUNCIAMIENTOS DE LA FISCALIA
GENERAL DEL ESTADO

Se recuerda la expresa vigencia de la Consulta 3/2006, de 29 de noviembre, sobre
determinadas cuestiones respecto de los delitos relacionados con la pornografia infantil y
la Circular 9/2011, de 16 de noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacién espe-
cializada del Ministerio Fiscal en materia de reforma de menores, en relacién con el epi-
grafe II1.2 sobre tratamiento de los delitos de pornografia infantil cometidos por menores.

10. CONCLUSIONES

1. Concepto de pornografia infantil.

1.1 La pornografia infantil necesariamente debe integrarse por representacio-
nes visuales, no siendo suficiente el material de audio.

1.2 El material pornogréfico escrito no puede estimarse incluido en el radio
tipico.

1.3 El puro y simple desnudo no puede integrarse en el tipo.

1.4 Pornografia técnica: el material al que se refiere el articulo 189.1 c) habrd
de entenderse integrado por representaciones visuales de personas presentadas como
menores de edad. Los Sres. Fiscales previamente a aplicar esta disposicion legal
habrdn de agotar las posibilidades de determinar la edad real de la persona represen-
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tada, por lo que deberdn —si no se ha hecho de oficio interesar a la Policfa que investi-
gue este extremo.

La via de la pornografia técnica no puede utilizarse para criminalizar la posesién
o difusién de imagenes de personas a las que no se les presenta como menores, a las
que no se consigue identificar y respecto de las que pueda existir duda sobre si sobre-
pasan o no los dieciocho afios.

1.5 Pornografia virtual: el material al que se refiere el articulo 189.1 d) habrd de
integrarse por «imdgenes realistas» de modo que se aproximen en alto grado a la repre-
sentacion grafica de un auténtico menor, o de sus érganos sexuales. Por ello, no deberdn
entenderse incluidos dibujos animados, manga o similares, pues no serfan propiamente
«imdgenes realistas», en tanto no perseguirian ese acercamiento a la realidad.

1.6  Pseudo pornografia infantil: tras la reforma operada por LO 1/2015 se
suprime formalmente el tipo de pseudo pornografia infantil. Sin embargo, ello no
supone la sobrevenida atipicidad de estas conductas, pues eventualmente podran cas-
tigarse como pornograffa infantil virtual o técnica.

1.7 Materiales excluidos: aunque no se ha incorporado a nuestro Derecho
interno una excepcién expresa en tal sentido, por aplicacion del sistema de eximentes
y de los principios generales de Derecho Penal, deben excluirse del ambito de la por-
nografia infantil los materiales que tengan una finalidad médica, cientifica o asimilada.

2. Utilizacién de menores para fines pornograficos.

2.1 En la modalidad de utilizacién de menores en espectdculos, ha de enten-
derse que el menor debe intervenir en el mismo. No serd subsumible en este tipo el
desempefio por el menor de tareas subalternas como pudieran ser las de vendedor de
entradas, camarero etc.

2.2 Enlo que se refiere a qué deba entenderse por espectdculo, habra de ope-
rarse con un concepto amplio, pues el propio tipo incluye tanto los ptblicos como los
privados, por lo que habra de ser irrelevante el modo de captar a la clientela o el
ndmero de asistentes.

2.3 En la modalidad de utilizacién de menores para elaborar pornografia, la
conducta de quien participando en la elaboracion del material pornografico distribuye
posteriormente el material elaborado habrd de tipificarse exclusivamente conforme al
articulo 189.1 a), partiendo de que la ulterior accién de difusién habria de conside-
rarse comprendida dentro de la fase de agotamiento.

2.4 En relacién con el tipo del articulo 189.1 a), si en el material pornografico
se emplean varios menores, tratindose de bienes juridicos personalisimos, existirdn
tantos delitos de elaboracién de material pornogrifico con menores o incapaces,
como hubiesen sido empleados.

2.5 Sujeto pasivo puede ser el menor de dieciocho afios, esté o no emancipado,
asf como las personas con discapacidad necesitadas de especial proteccién, conforme
a la definicién contenida en el nuevo parrafo segundo del articulo 25 CP.

2.6 La realizacién en unidad de acto de varias escenas constituye un tinico
delito.

3. Difusién de pornografia infantil.

La conducta consistente en compartir archivos mediante la utilizacion en Internet
de un programa de los denominados P2P serd subsumible en el articulo 189.1 b)
cuando pueda acreditarse el dolo de difusion.
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4. Posesién de pornografia infantil.

4.1 El concepto de pornografia infantil acufiado por la reforma operada por
LO 1/2015 supone una ampliacién del radio de las conductas tipicas relacionadas
con la posesion, pues serd delito poseer material pornogréfico virtual o técnico.

4.2  Los subtipos agravados del articulo 189.2 no se aplicarfan a estas conductas.

4.3 La concurrencia de los presupuestos facticos de alguno de los subtipos agra-
vados puede y debe utilizarse a la hora de individualizar la pena del tipo de posesion.

5. Acceso a sabiendas a pornografia infantil.

Los Sres. Fiscales habran de ser especialmente cuidadosos a la hora de acusar por
meros accesos, teniendo en cuenta las graves dificultades probatorias que esta nueva
modalidad entrafia. Habrd de optarse por no acusar cuando no esté suficientemente
acreditada la intencionalidad del acceso a los contenidos pornograficos infantiles.

6. Supuestos en los que no concurre antijuridicidad material.

6.1 Ante supuestos en los que la pornografia infantil virtual ha sido producida y
estd en posesion del productor estrictamente para su uso privado, siempre que para su
produccién no se haya empleado material pornogréafico que represente a menores o a
personas que parezcan menores y que el acto no implique riesgo de difusién del mate-
rial, los Sres. Fiscales ponderardn la posibilidad de interesar el sobreseimiento de las
actuaciones, pues este tipo de conductas, cuanto esté excluido el riesgo de difusién de
un material que no representa a menores reales, carece de un minimo contenido de
antijuridicidad material.

6.2 Esta misma pauta serd aplicable a los supuestos en los que el material se
hubiera elaborado respecto de menores mayores de 16 afios, con pleno consenti-
miento de éstos y en condiciones que excluyan totalmente el riesgo de difusién a ter-
ceros. Pese a que la conducta seria formalmente antijuridica, desde un punto de vista
de antijuridicidad material no se colmaria el minimo exigible, al no lesionarse el bien
juridico protegido.

7. Subtipos agravados de pornograffa infantil.

7.1 Aunque no se prevé un tratamiento especifico para los supuestos en los que
concurra mds de un subtipo, tal circunstancia habrd de tenerse en cuenta a la hora de
determinar la concreta pena a imponer dentro de los limites minimo y méximo (cinco
a nueve afos).

7.2 Mientras que para la aplicacion de los tipos bdsicos del articulo 189.1 del
CP no es necesario dolo directo, siendo suficiente que concurra dolo eventual y
pudiendo entenderse colmadas las exigencias del tipo subjetivo con la concurrencia
del denominado dolo de indiferencia, para la aplicacién de los subtipos agravados es
necesario un nivel de exigencia mayor.

7.3 Utilizacién de menores de 16 afios.

7.3.1 Para aplicar el subtipo serd necesario la utilizacién de menores reales, no
pudiendo integrarse por pornografia virtual o técnica.

7.3.2 Tras la reforma operada por LO 1/2015, al ampliarse la aplicacién del
subtipo agravado a la utilizacién de menores de dieciséis afios, queda claro que sola-
mente cabe aplicar este subtipo agravado a quienes operan sobre menores de dieciséis
aflos, y nunca a quienes lo que hacen es difundir material relativo a menores de dieci-
séis aflos, sin haber actuado sobre los mismos.
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7.4 Cardcter particularmente degradante o vejatorio de los hechos.

7.4.1 Este subtipo no puede integrarse con pornografia virtual o técnica, pues al
referir lo degradante o vejatorio a «los hechos» exige afectacion de menores reales.

7.4.2 Los Sres. Fiscales deberdn describir cuamplidamente en la conclusién pri-
mera del escrito de acusacidn, qué circunstancias justifican la calificacién de los actos
como particularmente vejatorios y degradantes.

7.4.3 Los Sres. Fiscales defenderén la aplicabilidad de este subtipo no solo a
los supuestos de utilizacion (art. 189.1 a), sino también a los supuestos de difusién
(art. 189.1 b). Para ello serd necesario acreditar que el autor tenia pleno conocimiento
respecto del contenido de tales archivos y que los mismos se difundieron o se posefan
para difundirlos.

7.5 Representacién de menores o personas con discapacidad victimas de vio-
lencia fisica o sexual.

7.5.1 Este subtipo no podria aplicarse a materiales virtuales o técnicos, pues en
ellos no habria propiamente victimas.

7.5.2  Los Sres. Fiscales promoveran la aplicacion de este subtipo respecto a
conductas de mera difusién siempre que esté acreditado un dolo especifico, consis-
tente en el pleno conocimiento del autor respecto del contenido de tales archivos.

7.5.3 No cabe apreciar simultdneamente el subtipo de violencia fisica o sexual
con el de hechos especialmente degradantes, salvo que uno y otro subtipo se apliquen
en razoén a distintas sevicias.

7.6 Puesta en peligro de la vida o salud de la victima.

Este nuevo subtipo solo podra aplicarse al tipo de utilizacién de menores (189.1 a)
y no al de difusién de pornografia (189.1 b). Tampoco podré aplicarse a supuestos de
pornografia virtual.

7.7 Material pornogréfico de notoria importancia.

7.7.1 El subtipo se refiere al material pornografico, por lo que podra aplicarse
al tipo de difusion.

7.7.2 No serd necesaria la tasacién del valor econémico del material.

7.7.3 La exasperacion penoldgica no debe activarse para los que simplemente
acumulan material sino que ha de reservarse para los que difunden masivamente
material.

7.7.4 Este subtipo podrd integrarse con material virtual o técnico, siempre que
hubiera sido objeto de difusién o estuviera dispuesto para la difusion.

7.8 Pertenencia del culpable a una organizacién o asociacion.

7.8.1 Este subtipo puede también ser aplicado a organizaciones dedicadas a la
produccién de pornografia virtual o técnica.

7.8.2  No es admisible una interpretacion que aplicara el subtipo al mero inter-
cambio de archivos, pues seria claramente extensiva y contraria al principio de pro-
porcionalidad.

7.8.3 Procederad la aplicacién del subtipo en supuestos de comunidades virtua-
les en las que realmente existe un reparto de papeles y una coordinacién en circuns-
tancias tales que se incremente el potencial lesivo de la conducta.

7.8.4 Este supuesto puede ser aplicado tanto al tipo de utilizacién como al de
difusién.
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7.9 Hechos cometidos por ascendiente, tutor, curador, guardador, maestro o
encargado del menor.

7.9.1 Puede entenderse aplicable a profesores, educadores o asimilados, aun-
que no estén encargados del menor, cuando hayan abusado de su posicién de con-
fianza o autoridad.

7.9.2 El subtipo agravado de la letra g) no podrd aplicarse a la pornografia vir-
tual o técnica.

7.9.3 El subtipo seria aplicable tanto a la produccién como a la difusién.

7.10 Concurrencia de la agravante de reincidencia

No cabré apreciar simultineamente la agravante de reincidencia y el subtipo
agravado de reincidencia, pues se incurriria en una flagrante doble valoracién sancio-
nadora.

8. Subtipo hiperagravado

8.1 El subtipo agravado del articulo 189.2 c) castiga el reflejo de la violencia
fisica o sexual en el material pornografico, mientras que el subtipo hiperagravado del
articulo 189.3 castigaria la concurrencia de esa violencia fisica (o intimidacién) en la
elaboracion del material, independientemente de que posteriormente aparezca o no en
el material elaborado. Por tanto, si se utiliza violencia para elaborar el material y en el
material tiene reflejo la misma, debiera apreciarse un delito del articulo 189.1 a) con
la concurrencia del subtipo agravado del articulo 189.2 ¢) y con la concurrencia del
subtipo hiperagravado del articulo 189.3.

8.2 Cuando la violencia o intimidacién se hubieran empleado para realizar el
acto sexual grabado, filmado o fotografiado no serd posible apreciar el subtipo hipe-
ragravado en relacién con el tipo de utilizacién de menores para elaborar material
pornografico y simultdneamente apreciar el correspondiente tipo de agresion.

8.3 En tales casos deberd operarse con las normas del concurso de leyes con-
forme al articulo 8 CP, por lo que bien se aplicara el tipo del articulo 189.1 a) con la
agravacion contemplada en el articulo 189.3, bien se optard por aplicar el tipo del ar-
ticulo 189.1 a) en concurso real con el tipo correspondiente a la agresion sexual en el
que pudieran subsumirse los hechos que generaron la elaboracién del material, ope-
rando en principio conforme al criterio de la alternatividad.

En razén de todo lo expuesto, con el propdsito de adoptar un criterio uniforme en
la aplicacién de la nueva regulacién de los delitos de pornografia infantil, los Sres.
Fiscales se atendran en lo sucesivo a las prescripciones de la presente Circular.

CIRCULAR 3/2015, DE 22 DE JUNIO DE 2015, SOBRE EL REGIMEN
TRANSITORIO TRAS LA REFORMA OPERADA POR LO 1/2015

SUMARIO: 1. Introduccién.—2. Andlisis de las Disposiciones Transitorias.
2.1 Principio de irretroactividad de las leyes penales. 2.2 Determinacién de la
ley mds favorable. 2.3  Sentencias firmes no revisables.—3. Procedimiento.
3.1 Hechos pendientes de enjuiciamiento. 3.2 Hechos sentenciados pendien-
tes de recurso. 3.3 Sentencias firmes pendientes de ejecucién. 3.4 Formas
sustitutivas de la ejecucion de las penas privativas de libertad. 3.4.1  Suspension
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3.4.2 Expulsion sustitutiva.—4. Efectos de la derogacién del Libro III del
Cédigo Penal. 4.1 Modificacion del régimen de perseguibilidad de algunas
conductas. 4.2 Cambio de penalidad. 4.2.1 Cambio de penas alternativas a
penas unicas. 4.2.2 Nueva penalidad alternativa. 4.3 Condenas no revisables
por faltas. 4.4 Las condenas por las faltas de robo o hurto de uso de vehiculos
de motor o ciclomotor ajenos. 4.5 Las condenas por las faltas contra la propie-
dad intelectual o industrial. 4.6 Las condenas por faltas de imprudencia.
4.7 Los anteriores delitos configurados sobre la base de la comisién de faltas.
4.7.1 El delito de hurto. 4.7.2  El delito de robo o hurto de uso de vehiculo de
motor ajeno. 4.1.3  El delito de lesiones. 4.7.4 El delito de receptacion habi-
tual de faltas contra la propiedad. 4.7.5 Delitos contra la administracion de
Jjusticia. 4.8 Conductas despenalizadas.—5. Supuestos excluidos del proceso
de revisién. 5.1 Condenas no revisables por delitos. 5.2 Condenas por delito
de apropiacién de cosa perdida o de duefio desconocido y por el delito de apro-
piacién por error del transmitente.—6. Consideracién particular de determina-
dos delitos a los efectos de abrir el proceso de revision de las sentencias.
6.1 Delito de dafios en bienes militares. 6.2 Delito de administracion desleal.
6.3 Delito contra los derechos de los trabajadores. 6.4 Delito de inmigracién
ilegal. 6.5 Delito de dafios sobre el patrimonio histérico. 6.6 Delito de mal-
versaciéon. 6.7 Delitos de resistencia o desobediencia grave y atentado.
6.8 Delitos contra el orden ptiblico. 6.9 Delitos contra la libertad e indemni-
dad sexual. 6.9.1 Corrupcion de menores. 6.9.2 Represion penal del cliente
solicitante de relaciones sexuales con menores de edad.—7. Inicio del procedi-
miento de revisiéon.—8. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

La reforma del Cédigo Penal de 1995 operada por LO 1/2015, de 30 de marzo,
conlleva modificaciones en los tipos penales y en las penas aplicables a los mismos
que exigen en aplicacién del principio de unidad de actuacion, rector de la funcién del
Ministerio Fiscal, establecer unas pautas interpretativas sobre las disposiciones transi-
torias reguladas en esta Ley. Es de advertir que la nueva regulacién prevé un periodo
de vacatio legis de tan solo tres meses, teniendo prevista su entrada en vigor, de con-
formidad con lo establecido en la disposicién final octava, el dia 1 de julio de 2015.

Dejando la disposicién transitoria cuarta aparte para su tratamiento individuali-
zado, el resto de las disposiciones transitorias de la LO 1/2015 son una reproduccién
de las ya contenidas en anteriores leyes de reforma del Cédigo Penal, que a su vez,
figuran en la propia la LO 10/1995, por lo que la Fiscalia General del Estado ha tenido
ocasion de pronunciarse sobre gran parte de las cuestiones derivadas de la necesidad
de aplicar retroactivamente la ley penal mds favorable. En este sentido, es imprescin-
dible tener especialmente en cuenta el contenido de las Circulares 1/1996, 2/1996,
1/2000, 1/2004 y 3/2010, sirviendo la presente como recordatorio de la doctrina en
ellas establecida para su aplicacion concreta a la nueva reforma.
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2. ANALISIS DE LAS DISPOSICIONES TRANSITORIAS

2.1 Principio de irretroactividad de las leyes penales

La primera de las disposiciones transitorias establece en su apartado primero que
los delitos y faltas cometidos hasta el dia de la entrada en vigor de esta Ley se juzga-
ran conforme a la legislacion penal vigente en el momento de su comisién. No obs-
tante lo anterior, se aplicard esta Ley una vez que entre en vigor, si las disposiciones
de la misma son mds favorables para el reo, aunque los hechos hubieran sido cometi-
dos con anterioridad a su entrada en vigor.

Desarrolla esta disposicion tanto el principio de irretroactividad de las leyes
penales consagrado en los articulos 9.3 y 25.1 CE, como su anverso, esto es, la aplica-
cién de las nuevas normas penales a hechos anteriores a su entrada en vigor, para el
s6lo caso de que las mismas favorezcan al reo. La aplicacion retroactiva de la nueva
norma, si es mds favorable al reo, debe afectar a los hechos cometidos con anteriori-
dad al dia 1 de julio de 2015 que se encuentren pendientes de enjuiciamiento, y a
aquellos que ya han sido sentenciados si dicha declaracion no ha adquirido firmeza o
si, adn firme, se encuentran pendientes o en tramite de ejecucion. Quedan excluidos
por tanto, los procedimientos por hechos que, a fecha 1 de julio de 2015, ya han sido
enjuiciados y ejecutados en su totalidad, sin perjuicio, establece la disposicién transi-
toria segunda respecto de las sentencias, de que el juez o tribunal que en el futuro
pudiera tenerlas en cuenta a efectos de reincidencia deba examinar previamente si el
hecho en ellas penado ha dejado de ser delito o pudiera corresponderle una pena
menor de la impuesta conforme a esta Ley.

En una valoracién general, puede decirse que la reforma no es méds beneficiosa
que la regulacion anterior, por lo que no son demasiados los supuestos en que procede
la aplicacioén retroactiva. En cualquier caso, y en tanto pueda resultar mds favorable
parael reo, la nueva normativa sélo podra hacerse efectiva a partir del 1 de julio de 2015,
fecha de su entrada en vigor, y nunca durante el periodo de vacatio legis.

Es conveniente recordar que los problemas que puedan suscitarse en relacién al
momento en que deben entenderse cometidos los delitos continuados, permanentes,
habituales y de tracto sucesivo, habran de ser resueltos conforme a los criterios esta-
blecidos en la Circular 2/1996, de 22 de mayo.

2.2 Determinacion de la ley mas favorable

Al igual que las correspondientes disposiciones transitorias de las Leyes Orgéni-
cas de reforma del Cédigo Penal 15/2003 y 5/2010, el apartado segundo de la disposi-
cidn transitoria primera mantiene la obligacion de que los términos de comparacién
entre ambas regulaciones tengan en cuenta la totalidad de las mismas, de manera que
la determinacion de la ley mds favorable se realice a la vista de una y otra normativa en
su integridad. Asi se dispone que para la determinacién de cudl sea la ley mas favorable
se tendrd en cuenta la pena que corresponderia al hecho enjuiciado con la aplicacién de
las normas completas del Cédigo en su redaccién anterior y con las del Cédigo resul-
tante de la reforma operada por la presente Ley, y, en su caso, la posibilidad de imponer
medidas de seguridad. El apartado tercero establece que en todo caso, serd oido el reo.

Ello no obsta para que, como se indicaba en las Circulares 1/2004 y 3/2010, la
condena por varios delitos en una misma sentencia, permita hacer un tratamiento
autéonomo de cada uno de ellos siempre que estén en relacién de concurso real, de
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manera que pueda mantenerse en su integridad el pronunciamiento respecto de alguno
de ellos, y sin embargo, se modifique respecto de otros en que sea mds favorable la
nueva regulacién. Por el contrario, en los supuestos de delito continuado y de con-
curso ideal de delitos, y siguiendo el criterio de las Circulares 1/1996 y 3/2010, habra
de hacerse una comparacioén global, sin que sea posible castigar alguna de las conduc-
tas que lo integran conforme a la anterior regulacién y la otra conforme a la nueva
normativa, salvo que alguno de los delitos o faltas hubiera sido despenalizado.

En estos casos, y en el &mbito del concurso ideal, si se hubiera impuesto una pena
Unica, se cotejard la pena impuesta con la que corresponderia imponer a la infraccién
subsistente conforme a la nueva regulacidn a los efectos de valorar la legislacién mas
beneficiosa, mientras que si las diversas infracciones hubieran sido penadas separada-
mente, una vez dejada sin efecto la pena de la infraccién despenalizada, se hard la
comparacion con la que subsiste.

Resulta sin embargo novedosa la referencia a efectos comparativos no sélo de las
penas que corresponderian al hecho enjuiciado, sino también, en su caso, a la posibi-
lidad de imponer medidas de seguridad.

El legislador amplia asf los elementos a tener en cuenta, de modo que, aunque la
pena fijada en el nuevo tipo penal objeto de comparacién sea por si sola mds favorable
que la penalidad anterior, si ademads contiene la posibilidad de imponer una medida de
seguridad, esta deberd también valorarse para determinar la ley mds favorable.

Aunque la nueva ley modifica el Titulo IV del Libro I CP en el que se regulan las
medidas de seguridad, si introduce en el Libro II tres nuevos supuestos en los que
junto a la pena correspondiente podrd imponerse la medida de libertad vigilada. Se
trata del articulo 140 bis en relacion con los delitos de homicidio, asesinato e induc-
cién o cooperacion al suicidio, del articulo 156 ter respecto a los delitos de lesiones
cometidos sobre las personas a que se refiere el articulo 173.2, e igualmente en este
articulo 173.2 relativo al delito de violencia habitual.

De la comparacién de las penas previstas en todos estos tipos penales se eviden-
cia que las establecidas antes de la reforma no son en general mas favorables en la
nueva regulacion, por lo que no entrard en juego la necesidad de valorar la posible
imposicién de una medida de seguridad.

Sin embargo, hay alguna excepcién como es el supuesto del articulo 152.1.1.°
(delito de imprudencia grave con resultado de lesiones del anterior art. 147.1 CP) para
el que se establecia sélo pena de prision. Para este caso, la nueva regulacion prevé
alternativamente penas de prision o multa. En principio, la pena de multa seria mas
favorable que la pena privativa de libertad impuesta, pero a la hora de revisar la sen-
tencia, habra de tenerse en cuenta la posibilidad de aplicar conforme al nuevo articulo
156 ter, ademds de la pena de multa, la medida de seguridad de libertad vigilada. En
todo caso, la labor comparativa exige que se haga una previsién de las concretas
medidas de libertad vigilada que, al amparo del articulo 106.1, procederia imponer al
penado para que en el tramite de audiencia pueda ponderar adecuadamente la regula-
cién que entiende que le es mds favorable. Sin perjuicio de oir al reo, los Sres. Fisca-
les habran de partir de que la comparacidn prisién frente a multa con libertad vigilada
hace a ésta dltima mds favorable, al no ser privativas de libertad ni la pena ni la
medida.

2.3 Sentencias firmes no revisables

La Disposicion transitoria segunda establece las sentencias susceptibles de revi-
sién, a saber: las sentencias firmes y en las que el penado esté cumpliendo efectiva-
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mente la pena, aplicando la disposicién mds favorable considerada taxativamente y no
por el ejercicio del arbitrio judicial, debiendo entender incluidas aquellas sentencias
firmes, cuyo cumplimiento se encuentra pendiente de ejecucion, con las limitaciones
que dispone la propia norma, la cual establece las penas que no se consideran mas
favorables, excluyendo del proceso de revision los siguientes supuestos:

1.° En las penas privativas de libertad no se considerard mas favorable esta Ley
cuando la duracién de la pena anterior impuesta al hecho con sus circunstancias sea
también imponible con arreglo a esta reforma del Cédigo.

Se exceptia el supuesto en que esta Ley contenga para el mismo hecho la previ-
sioén alternativa de una pena no privativa de libertad; en tal caso debera revisarse la
sentencia.

La regla que preside el proceso de revision es la consideracién taxativa de la dis-
posicién mds favorable, excluyendo de la labor comparativa el ejercicio del arbitrio
judicial. En aplicacién de esta norma, tal y como se indica en la Circular 1/1996, si la
pena impuesta en la sentencia susceptible de revisién podria imponerse también con
arreglo al nuevo Cédigo Penal, serd inviable la revisién sin duda alguna y sin que
tenga relevancia alguna el dato de que con arreglo al nuevo Cédigo Penal se hubiera
podido imponer una duracién de pena inferior haciendo uso de la discrecionalidad. En
el mismo sentido, la Circular 1/2004 especifica que cuando la pena privativa de liber-
tad se encuentre incluida en el periodo de duracién previsto para pena de la misma
naturaleza en la regulacion actual, no procede revisién alguna, con independencia de
que en abstracto se hayan modificado los limites minimo y maximo correspondiente
al tipo penal de que se trate.

Interpretando la exclusién del «arbitrio judicial» en la tarea de revision, el Tribu-
nal Supremo establece la necesidad de distinguir dos momentos (SSTS n.° 538/2012,
de 25 de junio y 290/2013 de 16 de abril):

«a) En primer lugar hay que comparar ambas legislaciones: la derogada con-
forme a la que se efectud el enjuiciamiento y la vigente. En ese primer momento se
orilla por imperativo legal el arbitrio judicial: solo cabe considerar mds favorable la
nueva disposicién cuando en ningtin caso podria amparar la pena impuesta y siempre,
determinaria una penalidad inferior. Eso es lo que quiere decirse cuando se habla de
la disposicién mas favorable considerada taxativamente y no por el ejercicio del arbi-
trio judicial. Y afiade, el legislador con mayor o menor acierto y con el deseo de
reducir el nimero de sentencias firmes que han de ser revisadas ha incluido esta regla
comentada que simplifica la operacion de comparacion al expulsar de los términos de
ponderacién el aleatorio factor «arbitrio judicial». Asi como en el enjuiciamiento de
hechos anteriores con posterioridad a la entrada en vigor de la norma, no rige limita-
cién alguna; la revision de sentencias firmes solo se abre si en este primer escalén se
concluye que la legislaciéon nueva no permitia de ninguna forma la pena impuesta
(salvo la excepcién ya apuntada de adicion de una penalidad alternativa). (...)

b) Una vez sobrepasado ese escalén y proclamado el cardcter mds benigno de la
reforma se aplica ésta sin condicionante alguno. En esta segunda fase no se excluye el
arbitrio judicial. No es posible excluirlo porque es inherente a la funcién individualiza-
dora. (...) Las alusiones a la exclusion del arbitrio judicial y la taxatividad operan en el
momento de la comparacién. Si la comparacién efectuada con esas limitaciones conduce
a considerar mas favorable la nueva legislacién se rompe la firmeza de la sentencia y el
Tribunal recupera en toda su plenitud sus facultades de subsuncién e individualizacién
penoldgica ajustadas al nuevo marco penal. Esa es la interpretacion pacifica asumida
también por la Fiscalfa General del Estado en la Circular 3/2010, de 23 de diciembre».
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Como excepcidn a esta regla general de no revisibilidad, la disposicién transito-
ria segunda se refiere a la posibilidad de que la reforma establezca para el mismo
hecho una pena alternativa no privativa de libertad. En estos casos, debera iniciarse el
proceso de revision, lo que no implica que sea obligatorio sustituir la pena inicial-
mente impuesta por la nueva pena de multa no prevista como alternativa en su
momento, sino que dicha decisién inicamente debe adoptarse cuando tras el examen
de la causa asf se estime oportuno (Circular 1/2004). En el mismo sentido la Circular
1/1996, como criterio para determinar la procedencia de imponer o no esa pena alter-
nativa no privativa de libertad, ya estableci6 la necesidad de valorar en cada caso las
circunstancias concretas, razonando que otro entendimiento no tendrfa sentido: seria
tanto como decir que para las revisiones solamente deberd tenerse en cuenta la pena
alternativa menos grave, lo que carece de logica.

Ejemplo de delitos en que se puede plantear esta cuestidn, esto es, que se pase de
una pena tnica de prisién a una pena alternativa de prisién o multa, son los de resis-
tencia y desobediencia grave previstos en el articulo 556 CP. Es cierto que también se
establece esta alternativa para los delitos de inmigracién ilegal previstos en el apar-
tado primero del articulo 318 bis CP, pero en éstos, el limite superior de la nueva pena
de prisién es inferior al minimo de la anterior pena privativa de libertad, por lo que
siempre habrd que revisar la sentencia.

Distinto es que tanto en la norma anterior como en la reformada se contemple la
posibilidad de pena alternativa, supuesto, dice la Circular 1/1996, en que no entrard en
juego esta prevision, en la medida en que ya el juzgador tuvo la posibilidad, al dictar
sentencia, de optar por la pena no privativa de libertad y, sin embargo, la descart6.

Tampoco serd de aplicacion esta excepcion a los supuestos contemplados en los
articulos 315 y 323 CP, referidos a los delitos contra los derechos de los trabajadores
y a los delitos de dafios contra el patrimonio histérico respectivamente, en los que en
lugar de una pena conjunta de prisiéon y multa, el legislador de 2015 ha establecido
una pena alternativa de prisién o multa.

2.° No se revisardn las sentencias en que el cumplimiento de la pena esté sus-
pendido, sin perjuicio de hacerlo en caso de que se revoque la suspensién y antes de
proceder al cumplimiento efectivo de la pena suspendida.

Deberén tenerse en cuenta a estos efectos, no sélo los casos de suspension de las
penas privativas de libertad establecidos en el Cédigo Penal, como son los contempla-
dos en el articulo 4.4 CP respecto a la peticién de indulto y en los articulos 80 a 87 en
relacion a las formas sustitutivas de la ejecucién de dichas penas, sino también aque-
llos en que la suspension es acordada por el Tribunal Constitucional al conocer del
recurso de amparo (art. 56 LOTC).

—Igual regla se aplicara si el penado se encuentra en periodo de libertad condicional.

Esta excepcion reproduce las contenidas en las anteriores LO 5/2010 y 15/2003,
resultando superflua a la luz de la nueva configuracién que de la libertad condicional
se realiza en los articulo 90 a 92 CP, que aparece regulada como una modalidad de
suspension de la ejecucion del resto de la pena.

—Tampoco se revisardn las sentencias en que, con arreglo a la redaccién anterior
de los articulos del Cédigo y a la presente reforma, corresponda, exclusivamente,
pena de multa.

3.° No serdn revisadas las sentencias en que la pena esté ejecutada o suspen-
dida, aunque se encuentren pendientes de ejecutar otros pronunciamientos del fallo,
asf como las ya totalmente ejecutadas, sin perjuicio de que el juez o tribunal que en el
futuro pudiera tenerlas en cuenta a efectos de reincidencia deba examinar previa-
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mente si el hecho en ellas penado ha dejado de ser delito o pudiera corresponderle una
pena menor de la impuesta conforme a esta Ley.

Por tanto, como presupuesto de la revision, serd necesario que el penado esté
cumpliendo efectivamente la pena o en vias de su cumplimiento efectivo. No serd
obligada la revision cuando el reo se haya sustraido a la accién de la justicia hasta que
no sea habido, a no ser que la condena se refiera a un hecho despenalizado en la nueva
regulacion, en cuyo caso se procederd a la revision y al archivo de la ejecutoria salvo
que estén pendientes de cumplimiento los aspectos civiles, toda vez que los pronun-
ciamientos relativos a la responsabilidad civil deberan ser ejecutados en todo caso sin
que queden afectados por la despenalizacion.

En este aspecto, el principio «pro reo» cede ante el de la proteccién a las victi-
mas, pues, como ya sefialé la STS n.° 221/1997 de 20 de febrero, la retroactividad
s6lo es predicable de las leyes penales que favorezcan al reo, [...] pero no las que
regulan la responsabilidad civil ex delicto de naturaleza incuestionablemente civil, y,
por ende, sujetas al principio de irretroactividad proclamado en el articulo 3 del
Codigo Civil. (En el mismo sentido STS n.° 172/1998, de 14 de febrero y 106/1997,
de 31 de enero).

4.° En los supuestos de indulto parcial, no se revisaran las sentencias cuando la
pena resultante que se halle cumpliendo el condenado se encuentre comprendida en
un marco imponible inferior respecto a esta Ley.

Finalmente debe tenerse presente que las condenas por hechos que hayan sido
convertidos en delitos leves en la nueva legislacién penal, aunque no hayan sido revi-
sadas, no podran servir de base para la apreciacién de la reincidencia. Por eso en
algunas ocasiones no bastara con el examen de la hoja histérico penal, sino que sera
necesario recabar testimonio de la sentencia anterior. Cuando en el curso de un proce-
dimiento en tramitacién los Sres.

Fiscales en el trance de analizar la hoja histérico penal vislumbren la posibilidad
de que un antecedente en principio aplicable pueda no serlo tras la reforma 1/2015,
interesardn del Juzgado la unién a la causa de testimonio de la sentencia de referencia
a fin de analizar si efectivamente es o no computable la condena a efectos de antece-
dentes penales.

También estas sentencias no revisables generardn no obstante efectos a los fines de
evaluar si concurren los presupuestos para la suspension de la ejecucion de la pena. Las
condenas anteriores ya ejecutadas pero referidas a hechos que ya no son constitutivos de
delito menos grave sino leve, no impedirdn la posible concesién de los beneficios refe-
ridos. Por tanto si la condena anterior no revisada se refiere a hechos que con arreglo a
la nueva legislacion pasan de delitos menos graves a leves se deberd entender cumplido
el requisito de ser delincuente primario (en el mismo sentido Instruccién de 30 de
agosto de 1928 de la Fiscalia del Tribunal Supremo y Circulares 2/1996 y 1/2004). De
nuevo, cuando los Sres. Fiscales deban pronunciarse sobre la procedencia de conceder o
no la suspensién y cuando al analizar la hoja histdrico penal vislumbren la posibilidad
de que un antecedente en principio aplicable pueda no serlo tras la reforma 1/2015,
interesaran del Juzgado la unién a la causa de testimonio de la sentencia de referencia a
fin de analizar si efectivamente debe o no entenderse computable.

3. PROCEDIMIENTO

En cuanto resulte mds favorable, la nueva regulacién serd de aplicacién, como se
ha expuesto, a los hechos cometidos antes de su entrada en vigor y que todavia no han
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sido objeto de enjuiciamiento, a los hechos ya enjuiciados en los que no ha recaido
sentencia firme, y a los hechos ya enjuiciados en los que el pronunciamiento condena-
torio sea firme y no haya sido totalmente ejecutado.

3.1 Hechos pendientes de enjuiciamiento

En los procedimientos por hechos cometidos con anterioridad al 1 de julio de 2015,
ya se hallen pendientes de calificacién o pendientes de enjuiciamiento, operara plena-
mente la discrecionalidad que permite una y otra legislacién, debiendo tenerse en
cuenta todas las circunstancias que pueden influir tanto en la determinacién de la
pena como en la ejecucién de la misma.

La comparacién debe efectuarse para cada caso concreto con la aplicacion global
de cada una de las regulaciones, sin que rijan las limitaciones que la disposicién tran-
sitoria segunda establece para los supuestos de revision de las sentencias. En la labor
de comparacién, como establece la Circular 1/2004, debera partirse del tipo basico
aplicable al autor del hecho. Si la previsién de pena es idéntica habra de analizarse la
pena prevista para el grado de ejecucion, la intensidad de la participacién y la concu-
rrencia o no de circunstancias modificativas o excluyentes de la responsabilidad cri-
minal, as{ como la existencia o inexistencia de tipos privilegiados que posibiliten la
imposicién de penas inferiores. Si ambas legislaciones establecen una pena idéntica
en los dos supuestos y unas andlogas posibilidades de reduccién se podra considerar
mds favorable aquella legislacidon que posibilite una ejecucién mds benigna en rela-
cién con las normas sobre suspension, sustitucion o libertad condicional. En este
punto conviene resefiar las importantes modificaciones introducidas por la LO 1/2015,
a saber:

a) En materia de suspension de la pena, el nuevo articulo 84.1 CP introduce la
posibilidad de condicionar la suspensién al cumplimiento del acuerdo de media-
cidn, al pago de una multa o a la realizacién de trabajos en beneficio de la comuni-
dad.

b) Enrelacién a la sustitucion de la pena a extranjeros por expulsion, frente
a la posibilidad de sustitucion establecida en la anterior redaccién del art. 89 res-
pecto a cualquier pena privativa de libertad no superior a seis afios, la nueva norma
reduce su aplicacién a las penas de prisién superiores a un aflo y no superiores a
cinco. Por el contrario, la posibilidad de sustituir la pena por expulsién se amplia
al eliminarse el requisito de que se trate de extranjeros no residentes legalmente en
Espaiia.

¢) La nueva regulacién ha suprimido la sustitucién ordinaria, como forma sus-
titutiva de ejecucion de las penas privativas de libertad, al haber derogado el art. 88.

d) Por dltimo, en materia de libertad condicional, al regularse como una moda-
lidad de suspensién de la ejecucion del resto de la pena, debe valorarse que, al contra-
rio de lo que venia sucediendo hasta ahora, el tiempo de libertad condicional no
computard como tiempo de cumplimiento de la condena.

Siguiendo igualmente las pautas establecidas en la Circular 1/2004, «si resultare
dudosa la determinacidn de la pena mas favorable los Sres. Fiscales emitirdn el escrito
de calificacién provisional especificando alternativamente la peticién de pena con-
forme a la norma derogada y a la vigente, pues no ha de olvidarse que se hace un
ejercicio tedrico sobre qué pena se impondrd con cada texto. Los Sres. Fiscales for-
mulardn, pues, conclusiones alternativas cuando la decision sobre la norma més favo-
rable no se presente con nitidez y esté subordinada al uso que finalmente se haga del
arbitrio judicial. En efecto, debe tenerse en cuenta que no existiendo un concreto
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punto de referencia al no haberse impuesto atin pena alguna para hacer el contraste
entre las dos legislaciones, en muchos de los casos la opcién por uno u otro Cédigo
Penal dependerd en definitiva del arbitrio judicial a la hora de individualizar definiti-
vamente la pena.

En los procedimientos ya calificados con anterioridad a la entrada en vigor de la
reforma, la adaptacién en su caso a la nueva legalidad habrad de hacerse bien con
carécter previo, al inicio de las sesiones, bien en el tramite de elevacion a definitivas
de las conclusiones provisionales, modificando, si procede, la pena solicitada en fun-
cién de dicho extremo.

En causas seguidas exclusivamente por hechos despenalizados en que ya se
haya evacuado el tramite de calificacion, nada impide —es mds, serd lo deseable, por
razones de economia procesal y para evitar molestias innecesarias a los testigos—
solicitar el sobreseimiento libre retirando la acusacién sin necesidad de esperar al
acto del juicio oral, sin perjuicio de solicitar la oportuna comunicacién al érgano
administrativo competente si los hechos pudieran merecer sancién administrativa
(vid. Circular 2/1983 y Circular 2/1996)».

En cuanto al trdmite de audiencia al reo establecido en la disposicién transitoria
primera sobre la legislacién que entienden mds favorable, debe efectuarse en el acto
del juicio oral.

Por dltimo, ha de entenderse que el érgano de enjuiciamiento podrd aplicar de
oficio un texto penal distinto del invocado por el Fiscal en su escrito de conclusiones
provisionales o definitivas, sin que ello suponga infraccién del principio acusatorio,
siempre y cuando queden salvaguardados los términos facticos de la acusacién y el
principio de retroactividad de la ley més favorable.

3.2 Hechos sentenciados pendientes de recurso

La disposicién transitoria tercera, reproduccién de la disposicidn transitoria
novena de la LO 1/1995, y de las correspondientes a las reformas operadas por
LO 1/2004 y 5/2010, establece lo siguiente:

En las sentencias dictadas conforme a la legislacion que se deroga y que no sean
firmes por estar pendientes de recurso, se observardn, una vez transcurrido el periodo
de vacatio, las siguientes reglas:

a) Si se trata de un recurso de apelacidn, las partes podran invocar y el juez o
tribunal aplicard de oficio los preceptos de la nueva Ley, cuando resulten mds favora-
bles al reo.

b) Si se trata de un recurso de casacion, atin no formalizado, el recurrente podra
sefialar las infracciones legales basdndose en los preceptos del nuevo Cédigo.

¢) Si, interpuesto recurso de casacidn, estuviera sustancidndose, se pasard de
nuevo al recurrente, de oficio o a instancia de parte, por el término de ocho dias,
para que adapte, si lo estima procedente, los motivos de casacién alegados a los
preceptos de la nueva Ley, y del recurso asi modificado se instruirdn las partes
interesadas, el fiscal y el magistrado ponente, continuando la tramitacién con-
forme a Derecho.

Debe advertirse, como asf se hizo en la Circular 2/1996, que aunque no se prevé
especificamente, la audiencia del Fiscal y la defensa es necesaria, pudiendo efec-
tuarse en el tramite de la vista o, si no la hubiere, abriendo a tal efecto y antes de la
resolucion del recurso, un traslado para alegaciones de las partes.
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3.3 Sentencias firmes pendientes de ejecucion

Tratdndose de la revision de las sentencias firmes, el legislador ha omitido cual-
quier referencia al procedimiento a seguir, debiendo entenderse que siendo un inci-
dente de ejecucidn de sentencia, es preceptivo el traslado al Ministerio Fiscal para que
informe sobre la procedencia de la revision y, en su caso, los términos de la misma, la
audiencia al reo para que se pronuncie sobre la propuesta, y la conclusién del inci-
dente mediante resolucién motivada.

Sélo el requisito de la audiencia del reo ha sido previsto por el legislador en la
disposicién transitoria primera. Dicho requisito resulta imperativo —en todo caso—
siempre que vaya a realizarse la revision de la sentencia, aunque el érgano judicial
que deba resolver el incidente considere evidente que la nueva regulacién no le es
mads favorable. La audiencia al reo deberd realizarse con asistencia de letrado con el
fin de que pueda ilustrar al interesado sobre las ventajas que proporciona una u otra
solucién, y aunque su opinién no es vinculante, si resulta especialmente relevante
cuando legalmente no puede definirse con claridad qué legislacion es més favora-
ble.

Respecto a la competencia para el conocimiento del incidente de revision, el
parrafo primero del apartado primero de la disposicién transitoria segunda establece:
1. El Consejo General del Poder Judicial, en el 4mbito de las competencias que le
atribuye el articulo 98 de la Ley Orgédnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
podra asignar la revision de las sentencias firmes dictadas antes de la vigencia de esta
Ley a uno o varios de los Juzgados de lo Penal o secciones de las Audiencias Provin-
ciales dedicados en régimen de exclusividad a la ejecucién de sentencias penales. De
no ser asi, la revisiéon corresponderd al Juez o Tribunal que dict6 la sentencia en la
primera instancia, al margen de que la misma haya sido revocada o casada por la
Audiencia Provincial o el Tribunal Supremo.

En cuanto al régimen de recursos que cabe interponer frente a las resoluciones
que resuelvan el incidente de revision, y puesto que tampoco las disposiciones transi-
torias abordan esta cuestion, deberd seguirse el criterio recogido en la Circular 1/1996,
considerando que los autos de revision deben gozar del mismo régimen de recursos
que la sentencia revisada, limitdndose la impugnacidn a la correccién o no de los
aspectos revisados.

3.4 Formas sustitutivas de la ejecucion de las penas privativas de libertad

3.4.1 SUSPENSION DE LA EJECUCION

En lo que concierne a la suspensidn de la ejecucion, las reglas generales sobre
derecho transitorio se contienen, principalmente, en la Circular 1/2004, de 22 de
diciembre, sobre régimen transitorio aplicable a la reforma 15/2003, cuyo apartado I1.8
traté del entonces «nuevo régimen de la suspension de condena para los toxicomanos»
que supuso la instauracién de un nuevo régimen mas beneficioso que el anterior.

Los criterios sobre derecho transitorio son los que siguen:

1) Paralas causas auin no enjuiciadas en las que eventualmente pueda plantearse,
cabrd aplicar la nueva legislacion aunque desde el punto de vista de la pena a imponer
no sea més beneficiosa, si con el anterior régimen no era posible la suspensién.
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2) Siserevisa una sentencia y si la nueva pena impuesta lo permite y la anterior
no lo consentia por su duracién, nada impide que puedan ser aplicados los beneficios
de la suspension de la ejecucion (Circulares 1/1996 y 1/2004).

3) Las sentencias firmes, cuando hubiese sido impuesta pena que impidiera la
suspension, podran ser revisadas aun cuando por razén exclusiva de la pena impuesta
no procediera, si esta revision puede dar lugar a la aplicacién de la suspension.

Debe partirse de que la suspension es una facultad discrecional del Juez que
requiere una resoluciéon que motive que «sea razonable esperar que la ejecucion de la
pena no sea necesaria para evitar la comision futura por el penado de nuevos delitos»,
previa valoracion de los elementos que fija el nuevo articulo 80 del Cédigo Penal.
Conforme a la doctrina del TC (STC n.® 202/2004, de 15 de noviembre de 2004) las
exigencias de motivacién suficiente y adecuada ponderacion de las circunstancias indi-
viduales del penado son requisitos necesarios «dado que esta institucién afecta al valor
libertad personal en cuanto modaliza la forma en que la ejecucién de la restriccion de
la libertad tendrd lugar y constituye una de las instituciones que tienden a hacer efec-
tivo el principio de reeducacién y reinsercion social contenido en el articulo 25.2 CE».
La privacion de libertad debe poder ser impuesta o revisada en proceso contradictorio,
en igualdad de armas, en el que se otorgue al sometido a restriccion de libertad la posi-
bilidad de alegar sobre los fundamentos especificos de dicha restriccion (entre otras
muchas, SSTEDH de 12 de diciembre de 1991, Toht contra Austria; de 23 de septiem-
bre de 2004, Kotsaridis contra Grecia).

En los casos en los que se plantee la revision, serd necesaria la audiencia de las
partes no sélo por exigencia de la disposicidn transitoria primera de la LO 1/2015, sino
también por la exigencia que deriva de la prohibicion constitucional de indefension que
afecta directamente al derecho a la libertad (vid. STC n.° 248/2004 de 20 de diciembre).

Debe concretarse inicialmente en qué aspectos puede considerarse que el beneficio
resulta ampliado. Tales son: 1) En el momento de la concesién, no se tendrdn en cuenta
los antecedentes penales correspondientes a delitos que, por su naturaleza o circunstan-
cias, carezcan de relevancia para valorar la probabilidad de comisién de delitos futuros
(nuevo articulo 80.2.1.°). 2) En el momento de la revocacidn, no basta con que el sujeto
cometa un nuevo delito (como en la redaccién del anterior articulo 84 n.° 1), sino que la
infraccién cometida durante el periodo de suspension tiene que poner de manifiesto que
la expectativa en la que se fundaba la decision de suspensién adoptada ya no puede ser
mantenida (nuevo articulo 86.1.a). 3) Respecto al concepto de «abandono del trata-
miento», en el caso de suspensién otorgada por dependencia a sustancias, no se entien-
den por tal «las recaidas en el tratamiento si estas no evidencian un abandono definitivo
del tratamiento de deshabituacién» (art. 80.5.3 in fine).

En estos casos, si la nueva legislacién es mds beneficiosa en cuanto a la posibili-
dad de concesién del beneficio o en cuanto a la no revocacién del mismo, procedera
abrir el incidente de ejecucion.

3.4.2 EXPULSION SUSTITUTIVA

El articulo 89 CP en su redaccién anterior a la reforma preveia la sustitucién de la
las penas privativas de libertad inferiores a seis afios por la expulsién para extranjeros
no residentes legalmente en Espaiia.

Tras la reforma operada por LO 1/2015 se modifica el articulo 89 CP, limitando
la expulsidn sustitutiva a las penas de prisiéon de mds de un afio y suprimiendo el pre-
supuesto de que se trate de extranjeros no residentes legalmente en Espafia. Es por
ello que surge la necesidad de valorar si procede revisar las sentencias en que se haya
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acordado la expulsion en sustitucién de penas privativas de libertad distintas de la de
prisién, o de penas de prisién que no alcancen el limite de un afio, o de las penas de
prisién superiores a cinco afios.

En todos estos casos, siempre que la expulsioén todavia no se hubiera materiali-
zado, deber4 abrirse el proceso de revision, siendo especialmente relevante la opinién
que en el tramite de audiencia manifieste el penado. No obstante, son criterios a tener
en cuenta los siguientes:

a) En los supuestos en los que se hubiere acordado la expulsion en sustitucién
de penas de prisién de mds de un afio y hasta de cinco, habra de entenderse que no
procede la revision, al tratarse de una consecuencia que podia haberse acordado tanto
con la antigua como con la nueva legislacién.

b) Si se hubiera acordado la expulsién en sustitucién de penas de prisién de mas
de cinco afios, habra de entenderse que no procede la aplicacion retroactiva del nuevo
texto del articulo 89 CP (que no permite la sustitucion total de penas de prisién de més
de cinco afios), por ser mds favorable la legislacion derogada. En efecto, la aplicacion
de la nueva legislacién implicarfa la necesidad de comenzar con la ejecucién de la pena
de prisidn sin perjuicio de la sustitucién de una parte de la pena por la expulsion.

c) En los supuestos en los que se hubiera acordado la expulsién en sustitucién
de penas de prisiéon de menos de un afio o de penas privativas de libertad distintas de
las de prision la cuestion reviste mayor complejidad, debiendo tenerse especialmente
en cuenta el resultado de la audiencia al reo.

El cumplimiento de la pena de prisién mediante su efectiva ejecucién, en cuanto
pena privativa de libertad, es en principio mas grave que la sustitucién de la pena por
la expulsidn del territorio nacional. Sin embargo, dejar sin efecto la expulsién acor-
dada para penados a penas inferiores a un afio, no implica que en todo caso deba
procederse al cumplimiento efectivo de la pena de prision, pues, si concurren los
requisitos establecidos en los articulos 80 y siguientes, la pena inicialmente sustituida
por la expulsién podrd ser objeto de suspension.

Por ello, si ponderadas las circunstancias concurrentes se estimara que no pro-
cede la suspension de la pena, supuesto por ejemplo del penado que no es delincuente
primario (art. 80.2.1.%), los Srs. Fiscales, como regla general, y sin perjuicio de valorar
el resultado de la audiencia, habran de informar en contra de la revision de la senten-
cia, debiendo mantenerse la ejecucion de la expulsion acordada. En caso contrario, la
valoracién de la norma mads favorable exigird que se haga una prevision de las prohi-
biciones, deberes, prestaciones o medidas a las que, conforme a los articulos 83 y 84,
debe quedar condicionada la suspension de la pena para que, con estos datos, el
penado pueda considerar si entiende mas favorable la sustitucién acordada o el régi-
men de suspension de la pena de prisién impuesta.

d) Si se tratara de una pena privativa de libertad de otra naturaleza, en principio
los Sres. Fiscales optardn por la ejecucion en territorio espafiol de la pena impuesta
salvo que el penado solicite que se mantenga el pronunciamiento sobre la expulsion.

e) Podrd también debatirse la procedencia de la revision cuando se trate de con-
denas a penas de prisién de entre uno y cinco aflos impuestas a extranjeros residentes
legalmente en Espaiia, cuando éstos lo soliciten por considerar mds beneficiosa la
expulsién sustitutiva que la permanencia en Espafia y el sometimiento a la pena
impuesta, toda vez que con el nuevo régimen cabe tal posibilidad, inviable antes de la
reforma operada por LO 1/2015.

Ha de tenerse presente, no obstante, el principio general de que han de aplicarse
las normas completas de una u otra legislacién, por lo que deberd previamente eva-
luarse la pena principal que, conforme a la nueva normativa, corresponderia imponer
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al delito que motivoé la expulsion sustitutiva. Con cardcter previo, habrd de analizarse,
l6gicamente, si procede o no la revisién de la pena impuesta como principal y su
impacto sobre la posibilidad de acordar la expulsion sustitutiva.

4. EFECTOS DE LA DEROGACION DEL LIBRO III DEL CODIGO PENAL

La mayor parte de las conductas tipificadas como faltas en el derogado Libro III
del Cédigo Penal mantienen su relevancia penal, pasando con la reforma operada por
LO 1/2015 a ser consideradas delitos leves y a regularse dentro del articulado del
Libro II junto con los delitos graves y menos graves, de los que se diferencian por su
menor entidad cuantitativa o cualitativa, y consiguientemente, por la pena imponible.

El traslado del contenido de las anteriores faltas a los nuevos delitos leves plantea
cuestiones que es necesario tener en cuenta, tanto respecto al régimen de perseguibi-
lidad de los delitos leves, como respecto al cambio de penalidad de estas infracciones
o al régimen de revision de las condenas por faltas o por delitos configurados sobre la
existencia de conductas constitutivas de faltas.

4.1 Modificacion del régimen de perseguibilidad de algunas conductas

Parte de los delitos leves se configuran como delitos semipublicos, en tanto su
persecucion requiere la denuncia previa de la persona agraviada, de su representante
legal o, conforme a lo dispuesto en el articulo 105 LECrim, del Ministerio Fiscal, si la
persona agraviada fuera menor de edad, persona con discapacidad necesitada de espe-
cial proteccién o desvalida.

Varias de las faltas que ahora tienen la consideracién de delitos leves ya exigian
denuncia previa para su persecucion: es el caso de las amenazas o de las coacciones
actualmente reguladas en los articulos 171.7,1 y 172.3,1 CP y, antes de la reforma, en
el articulo 620 CP.

Sin embargo, las antiguas faltas de lesiones y de maltrato previstas en el ar-
ticulo 617 CP, eran infracciones publicas, en tanto que los delitos leves que contem-
plan ahora dichas conductas, articulos 147.2 y 3 CP introducen como requisito de
perseguibilidad la denuncia previa.

La incidencia de este requisito en procesos iniciados antes de su vigencia ha sido
prevista en la disposicion transitoria cuarta, que por su especial trascendencia es
objeto de tratamiento independiente. Nos limitamos a recordar aqui que la ausencia
de este requisito de perseguibilidad por hechos que han dado lugar a una sentencia
condenatoria, no permite abrir un proceso de revision de la sentencia. En efecto, tal y
como establece la Circular 2/1996, de 22 de mayo, a partir de la vigencia de la reforma
y aunque el hecho se hubiese cometido antes de su entrada en vigor, se exigird la
correspondiente denuncia del perjudicado en los casos legalmente previstos. Sin
embargo, la exigencia del mismo no tendrd incidencia alguna en los hechos ya senten-
ciados, en la medida en que el proceso se inici6 y concluy6 con arreglo a las disposi-
ciones procesales vigentes durante su sustanciacion.

Los efectos para las causas en tramitacién de la mutacién de faltas perseguibles
de oficio en delitos semipublicos se analizardn in extenso en la Circular dedicada a los
nuevos delitos leves.
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4.2 Cambio de penalidad

4.2.1 CAMBIO DE PENAS ALTERNATIVAS A PENAS UNICAS

El criterio de punicién con penas alternativas que en gran medida regia el castigo
de las conductas tipificadas como faltas no ha sido trasladado a los equivalentes deli-
tos leves, en los que el legislador ha optado mayoritariamente por establecer una pena
tnica de multa.

Son muchas las conductas que en su anterior regulaciéon como falta eran castiga-
das con la pena alternativa de localizacién permanente o multa, y que, como delito
leve, s6lo se sancionan con pena de multa. Ello ocurre en los siguientes supuestos:

—Falta de lesiones o maltrato: articulo 617 derogado, nuevo articulo 147. 2 y 3.

—Falta de hurto: articulo 623.1 derogado, nuevo articulo 234.2.

—Falta de sustraccién de cosa propia: articulo 623.2 derogado, nuevo articulo 236.2.

—Falta de estafa: articulo 623.4 derogado, nuevo articulo 249 pérrafo segundo.

—Falta de apropiacién indebida: articulo 623.4 derogado, nuevo articulo 253.2.

—Falta de defraudacidn de electricidad: art. 623.4 derogado, nuevo articulo 255.2.

—Falta de dafios: articulo 625 derogado, nuevo articulo 263.1 parrafo segundo.

—Falta de expendicién de moneda falsa: articulo 629 derogado, nuevo art. 386.3.

—Falta de expendicidn de sellos o efectos timbrados falsos: art. 629 derogado,
nuevo articulo 389 parrafo segundo.

—Falta de permanencia inconsentida en domicilio social: articulo 635 derogado,
nuevo articulo 203.2.

—Falta de uso publico de uniforme: articulo 637 inciso primero, derogado, nuevo
articulo 402 bis.

A la hora de valorar la ley mds favorable, si el juzgador hubiera optado por impo-
ner en la sentencia pena de multa, no procedera su revision pues esta pena podria
también ser impuesta en la nueva consideracién de la conducta como delito leve. En
cambio, si se hubiera impuesto pena de localizacién permanente, deberd abrirse el
proceso de revision, partiendo de que, en principio, esta pena, al ser pena privativa de
libertad, es mds gravosa que la pena de multa. No obstante, el penado podria conside-
rar lo contrario, por lo que, como en otros supuestos, serd indispensable el resultado
del preceptivo tramite de audiencia.

4.2.2 NUEVA PENALIDAD ALTERNATIVA

La conducta contemplada en la derogada falta del articulo 620.2 in fine, de amena-
zas, coacciones, injurias o vejaciones injustas contra las personas referidas en el ar-
ticulo 173.2, castigada con la pena alternativa de localizacién permanente o de trabajos
en beneficio de la comunidad, aparece ahora recogida en los nuevos articulos 171.7,
segundo pdarrafo, 172.3, segundo parrafo, y 173.4, que mantienen las mencionadas
penas alternativas pero incluyendo ademds, también como pena alternativa, la pena de
multa. Ante la posibilidad de imponer esta nueva pena, la sentencia deberd ser objeto
de revision, a cuyo efecto deben hacerse dos importantes precisiones. La primera, de
cardcter general comtn para todos los casos de inclusién de una nueva penalidad
alternativa, en que deberd hacerse una valoracién sobre la procedencia de su imposi-
cién evitando automatismos, pues la posibilidad de imponer pena de multa no implica
que necesariamente haya de optarse por la misma. La segunda, especifica para esta
conducta, pues la aplicacién de la pena de multa estd limitada por la condicién exi-
gida en el articulo 84.2 segtn el cual s6lo podré optarse por la imposicién de la pena
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de multa en los casos en que «conste acreditado que entre ellos —autor del hecho y
ofendido— no existen relaciones econémicas derivadas de una relacién conyugal, de
convivencia o filiacién, o de la existencia de una descendencia comtn».

4.3 Condenas no revisables por faltas

No procederd la revision de las condenas por las siguientes faltas, en tanto tienen
ahora la consideracion de delitos leves y establecen una penalidad igual o superior a
la prevista antes de la reforma operada por LO 1/2015:

—Falta de amenazas: articulo 620 derogado, nuevo articulo 171.7, primer inciso.
—Falta de coacciones: articulo 620 derogado, nuevo articulo 172.3, primer inciso.
—Falta de alteracidn de lindes: articulo 624.1 derogado, nuevo articulo 246.2.
—Falta de distraccion de aguas: articulo 624.2 derogado, nuevo articulo 247.2.
—Falta de abandono de animales: articulo 631.2 derogado, nuevo articulo 337 bis.
—Falta de respeto a la autoridad: articulo 634 derogado, nuevo articulo 556.2.

4.4 Las condenas por las faltas de robo o hurto de uso de vehiculos de motor o
ciclomotor ajenos

El derogado articulo 623.3 CP castigaba con la pena de localizacién permanente
de cuatro a doce dias o multa de uno a dos meses, a los que sustraigan o utilicen sin la
debida autorizacion, sin 4nimo de apropidrselo, un vehiculo a motor o ciclomotor
ajeno, si el valor del vehiculo utilizado no excediera de 400 euros.

A diferencia del criterio mantenido respecto de los otros delitos contra el patri-
monio, el legislador de 2015 no ha establecido expresamente en el delito de robo o
hurto de uso (art. 244.1) el limite delimitador de 400 euros para distinguir las conduc-
tas menos graves de las leves. Asi las cosas, cuando la sustraccion se realice con
fuerza, con independencia del valor del vehiculo a motor o del ciclomotor, se prevé
una pena alternativa Unica de trabajos en beneficio de la comunidad de sesenta y uno
a noventa dias o multa de siete a doce meses, por lo que, atendida esta penalidad, las
condenas anteriores por falta de robo de uso no serdn en principio revisables, a salvo
el supuesto en el que el penado al que se le hubiera impuesto localizacién perma-
nente, pena privativa de libertad, muestre su preferencia por la nueva pena de trabajos
en beneficio de la comunidad o por la de multa, penas ambas no privativas de libertad.

Por el contrario, en los supuestos de hurto de uso, este limite de 400 euros existe
por referencia al delito de hurto, pues el articulo 244.1 establece que en ningin caso
la pena impuesta pueda ser igual o superior a la que corresponderia si se apropiare
definitivamente del vehiculo. La cuestion estriba en que en la regulacién del hurto, el
articulo 234.2 establece una pena de multa de uno a tres meses, si la cuantia de lo
sustraido no excediere de 400 euros, por lo que con la nueva regulacién, la pena
mdxima para el hurto de uso de vehiculo a motor o ciclomotor cuyo valor no exceda
de esa cuantia, no podra llegar al mes de multa, pena en cualquier caso inferior a la
prevista en la falta del articulo 623.3, por los que las condenas por estas conductas
siempre serdn objeto de revision.
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4.5 Las condenas por las faltas contra la propiedad intelectual o industrial

El articulo 623.5 CP castigaba como falta, con pena de localizacién permanente
de cuatro a doce dias o multa de uno a dos meses, a los que realizaran los hechos des-
critos en el parrafo segundo de los articulos 270.1 y 274.2 cuando el beneficio no sea
superior a 400 euros, salvo que concurra alguna de las circunstancias prevenidas en los
articulos 271 y 276, respectivamente. Se establecia por tanto la cuantia de 400 euros
para distinguir los delitos de las faltas contra la propiedad intelectual o industrial.

Derogadas las faltas, la nueva regulacion de los delitos contra la propiedad intelec-
tual o industrial describe unas conductas de distribucién o comercializacién ambulante
0 meramente ocasional, a las que sefiala una pena base de seis meses a dos afios de
prisién, para a continuacidn, introducir unos tipos atenuados (arts. 270.4, parrafo
segundo, y 274.3, parrafo segundo), atendidas las caracteristicas del culpable y la redu-
cida cuantia del beneficio econémico obtenido o que se hubiera podido obtener, siem-
pre que no concurra ninguna de las circunstancias del articulo 271 (o del articulo 276).

Se prescinde asi en la reforma del limite cuantitativo diferenciador de 400 euros,
lo que no obsta para que, en la descripcién de estos nuevos tipos atenuados, deban
considerarse integradas las conductas antes tipificadas como faltas. Por ello, y dado
que para los mismos se prevé la imposicion, con cardcter facultativo, de una pena
alternativa de multa de uno a seis meses o trabajos en beneficio de la comunidad de
treinta y uno a sesenta dias, las condenas por las faltas contra la propiedad intelectual
e industrial no seran objeto de revision, a salvo el supuesto en el que habiéndose
impuesto pena de localizacién permanente (privativa de libertad) el penado prefiera la
imposicién de una pena no privativa de libertad.

4.6 Las condenas por faltas de imprudencia

Los tres primeros apartados del articulo 621 CP castigaban con pena de multa a los
que por imprudencia grave causaren alguna de las lesiones previstas en el articulo 147.2,
a los que por imprudencia leve causaren la muerte de otra persona y a los que por impru-
dencia leve causaren lesion constitutiva de delito, estableciendo en los siguientes apar-
tados la posibilidad de imponer las penas de privacién del derecho a conducir o a la
tenencia y porte de armas, dependiendo del modo comisivo.

El Legislador, en el Preambulo de la LO 1/2015 estima oportuno reconducir las
actuales faltas de homicidio y lesiones por imprudencia leve hacia la via jurisdiccio-
nal civil, de modo que sélo serdn constitutivos de delito el homicidio y las lesiones
graves por imprudencia grave (apartado primero del articulo 142 y apartado 1 del ar-
ticulo 152), asf como el delito de homicidio y lesiones graves por imprudencia menos
grave, que entrardn a formar parte del catdlogo de delitos leves (apartado 2 del ar-
ticulo 142 y apartado 2 del articulo 152 del Cédigo Penal).

Se recoge asi una modulacién de la imprudencia delictiva entre grave y menos
grave, lo que dard lugar a una mejor graduacion de la responsabilidad penal en fun-
cién de la conducta merecedora de reproche, pero al mismo tiempo permitird recono-
cer supuestos de imprudencia leve que deben quedar fuera del Cédigo Penal. No toda
actuacidn culposa de la que se deriva un resultado dafioso debe dar lugar a responsa-
bilidad penal, sino que el principio de intervencién minima y la consideracién del
sistema punitivo como ultima ratio, determinan que en la esfera penal deban incardi-
narse exclusivamente los supuestos graves de imprudencia, reconduciendo otro tipo
de conductas culposas a la via civil, en su modalidad de responsabilidad extracontrac-
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tual o aquiliana de los articulos 1902 y siguientes del Cédigo Civil, a la que habré de
acudir quien pretenda exigir responsabilidad por culpa de tal entidad.

De esta manera la nueva graduacién de la imprudencia comprende la impruden-
cia grave, la imprudencia menos grave y la imprudencia leve, quedando ésta tltima
extra muros del derecho penal.

La Circular 10/2011, establece que precisamente en orden a la distincién entre la
imprudencia grave y leve, hay que manejar los conceptos bdsicos delimitadores,
como la intensidad de la falta de diligencia del autor atendidas las circunstancias con-
currentes, la mayor o menor previsibilidad del resultado y el mayor o menor grado de
infraccion del deber de cuidado segin las normas socio-culturales vigentes ya recogi-
dos en la Instruccién 3/2006.

La muerte y las lesiones ocasionadas por imprudencia leve tipificadas en el ar-
ticulo 621.2 y 3 CP han de estimarse despenalizadas y procederd en consecuencia la
revision de todas las sentencias condenatorias que hayan aplicado tales preceptos. En
este punto hay que partir de la base de que una vez se ha calificado de leve en un pro-
nunciamiento judicial la imprudencia desencadenante del resultado, dicho pronuncia-
miento resulta inamovible por el efecto de la cosa juzgada material inherente a la
firmeza de la sentencia.

Por lo expuesto y para los supuestos mencionados, en las sentencias condenato-
rias por estas faltas ya se ha realizado una labor valorativa sobre la intensidad de la
infraccion del deber de cuidado y por tanto de la omisién de la diligencia debida,
valoracion que supuso su tipificacién como imprudencia leve, hoy despenalizada, por
lo que dichas resoluciones deberdn ser objeto de revisidn, sin perjuicio de que conti-
nde su tramitacién a efectos de responsabilidad civil.

Aunque constituyen un caso distinto, es preciso mencionar también la situa-
cién en la que quedan las lesiones de menor entidad causadas por imprudencia
grave del articulo 621.1 CP. La LO 1/2015 ha incorporado su supuesto de hecho al
articulo 152.1.1.° CP, que castiga con pena de prisién de tres a seis meses o multa
de seis a dieciocho meses a quien por imprudencia grave causa las lesiones del ar-
ticulo 147.1 CP, que en su actual redaccién abarca todas las que requieren trata-
miento médico o intervencion quirdrgica para su curacidn, sin distincién alguna
entre ellas, lo que incluye las consecuencias lesivas de menor gravedad a las que se
referfa el derogado articulo 147.2 CP. Huelga decir que tratindose de una modifi-
cacion legislativa peyorativa queda excluida la revision de las sentencias.

4.7 Los anteriores delitos configurados sobre la base de la comisién de faltas

4.7.1 EL DELITO DE HURTO

El nuevo articulo 234, junto al delito menos grave de hurto bésico, que castiga
con la pena de prisién de seis a dieciocho meses si la cuantia de lo sustraido excediese
de 400 euros, incorpora un delito leve, castigado con pena de multa de uno a tres
meses si la cuantia de lo sustraido no excediere de 400 euros, salvo si concurriese
alguna de las circunstancias del articulo 235.

El articulo 235 describe una serie de subtipos agravados por razén de la natura-
leza o cuantia de lo sustraido, por las caracteristicas del autor, por la utilizacién de
menores de dieciséis afos, por la reiteracion o por la situacién econdémica en que deja
a la victima, que determinan la imposicion de una pena de prisién de uno a tres afios.
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El anterior articulo 234, parrafo segundo, CP castigaba con la pena de prisién de
seis a dieciocho meses al que en el plazo de un afio cometiera tres faltas de hurto
siempre que el montante acumulado de las infracciones fuera superior a 400 euros.

A los efectos de revisar las sentencias condenatorias por este tipo derogado, se
pueden plantear dos situaciones distintas. A saber:

—Si en al menos una de las sustracciones inferiores a 400 euros concurre alguna
de las circunstancias cualificadoras previstas en el nuevo articulo 235, no procederd la
revision de la sentencia porque cualquiera que hubiera sido la pena impuesta con-
forme al derogado articulo 234, parrafo segundo, estaria integrada, o incluso seria
inferior, a la prevista en el articulo 235.

—Si no concurre ninguna de las circunstancias cualificadoras del articulo 235,
deberd revisarse la sentencia al efecto de valorar, oido el reo, si es mds favorable mante-
ner la pena de prisién impuesta por un solo delito del derogado articulo 234, parrafo 2.°,
o sustituirla por la imposicion de tantas penas de multa como delitos leves (antes faltas)
hubieran integrado el delito objeto de la condena. Aunque en principio resulta més gra-
vosa una pena privativa de libertad que varias penas de multa, la manifestacion que a tal
efecto realice el penado resulta en estos casos especialmente relevante.

No obstante, si de los hechos declarados probados en la sentencia condenatoria se
desprende la concurrencia de los requisitos de la continuidad delictiva, y que por tanto
las tres 0 mds sustracciones que configuraron el delito del articulo 234 parrafo 2.°,
también integran un delito continuado, en tanto que la pena impuesta podria igual-
mente imponerse en la nueva regulacién con la calificacién de delito continuado, no
procederd revisar la sentencia.

4.7.2  EL DELITO DE ROBO O HURTO DE USO DE VEHICULO DE MOTOR AJENO

El derogado articulo 244.1 castigaba como hurto de uso al que sustrajere o utili-
zare sin la debida autorizacién un vehiculo de motor o ciclomotor ajenos, cuyo valor
excediere de 400 euros, sin dnimo de apropidrselo, previendo una pena de trabajos en
beneficio de la comunidad de treinta y uno a noventa dias o multa de dos a doce
meses, si lo restituyera, directa o indirectamente en un plazo no superior a cuarenta y
ocho horas, sin que, en ningtin caso, la pena impuesta pueda ser igual o superior a la
que corresponderia si se apropiare definitivamente del vehiculo. En un segundo inciso
de este articulo, se castigaba con la misma pena al que en el plazo de un afio cometiera
cuatro faltas de robo o hurto de uso siempre que el montante acumulado de las infrac-
ciones fuera superior a 400 euros. El articulo 244.2, no modificado en la reforma,
establece que si el hecho se ejecutare empleando fuerza en las cosas la pena se apli-
card en su mitad superior.

El nuevo articulo 244.1 castiga la misma conducta en idénticos términos, con la
salvedad de que ha suprimido de su diccidn la referencia a los 400 euros, si bien, dado
que en ningtin caso, la pena impuesta pueda ser igual o superior a la que corresponde-
ria si se apropiare definitivamente del vehiculo, y que el delito de hurto en cuantia
inferior a 400 euros, tiene asignada una pena de multa de uno a tres meses, el hurto de
uso en cuantia inferior a 400 euros, solo podra castigarse con pena inferior a un mes
de multa.

Loégicamente, y en consonancia con la supresion de las faltas, se ha dejado sin
efecto el parrafo segundo del apartado primero del articulo 244, por lo que, al igual
que con la figura del hurto construido por suma de faltas, debemos plantearnos si la
condena por este tipo penal derogado debe dar lugar a la revision de la sentencia,
dandose como en aquél, dos situaciones distintas:
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—Si al menos una de las sustracciones constitutivas de falta que integraban el ar-
ticulo 244.1 parrafo segundo se hubiera realizado con fuerza, no procederd la revisién
de la sentencia porque cualquiera que hubiera sido la pena impuesta conforme al
derogado tipo penal, estaria integrada, o incluso seria inferior, a la prevista en el ar-
ticulo 244.2.

—Si ninguna de las sustracciones hubiera sido realizada con fuerza, siempre
deberd abrirse el procedimiento de revision de la sentencia. En el caso en que en ella
se hubiera impuesto la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, debera valo-
rarse, oido el reo, si es mds favorable mantener esta pena impuesta por el delito del
derogado articulo 244.1, parrafo 2.°, o sustituirla por la imposicion de tantas penas de
multa inferiores a un mes, como sustracciones hubieran integrado el delito objeto de
la condena. Si se hubiera impuesto una pena de multa, solo deberd revisarse la senten-
cia si por su extension, no pudiera imponerse ahora la misma pena por la suma de las
multas de cada una de las infracciones.

En cuanto a la consideracién de que todas las conductas integradas en el precepto
derogado pudieran constituir un tnico delito continuado, damos por reproducidas las
conclusiones expuestas para el delito de hurto.

4.7.3 EL DELITO DE LESIONES

La anterior regulacién del delito de lesiones, junto con el tipo basico del ar-
ticulo 147.1 castigado con la pena de seis meses a tres afios, establecia en un
segundo parrafo la misma penalidad para el que en el plazo de un afio, haya reali-
zado cuatro veces la accién descrita en el articulo 617 de este Cédigo. Para ambos
supuestos, si el hecho se consideraba de menor gravedad, se disponia en el ar-
ticulo 147.2 una penalidad alternativa de tres a seis meses o multa de seis a doce
meses.

Tras la reforma 1/2015, el tipo basico de lesiones previsto en el articulo 147.1 se
castiga con pena alternativa de tres meses a tres aflos de prision o multa de seis a doce
meses, el delito leve de lesiones se castiga con pena de multa de uno a tres meses y el
delito leve de maltrato se castiga con pena de multa de uno a dos meses, habiéndose
suprimido el tipo de lesiones construido por la comisién de cuatro faltas.

Nuevamente la condena por el derogado articulo 147.1, pérrafo 2.°, puede dar
lugar a distintas supuestos a la hora de valorar la ley mds favorable:

—Si la pena impuesta hubiera sido de multa, por aplicacién del articulo 147.2,
habrd que comprobar si la extension de la misma podria imponerse igualmente por la
suma de las multas correspondientes a cada uno de los cuatro delitos leves de lesio-
nes, por lo que, solo procedera la revisién de la sentencia, si la pena inicialmente
impuesta excediera de esta suma.

—Si la pena impuesta hubiera sido de prisién, en principio debera revisarse la
sentencia, dado que una pena privativa de libertad es mds gravosa, si bien ser4 rele-
vante la manifestacion que a tal efecto realice el penado, que puede verse condicio-
nada por otros factores, como puede ser su consideracién como reo habitual (art. 94)
en relacion al régimen de suspension de la ejecucion de la pena.

4.7.4 DELITO DE RECEPTACION HABITUAL DE FALTAS CONTRA LA PROPIEDAD

El delito previsto en el anterior articulo 299 CP de receptacién habitual de faltas
contra la propiedad, castigado con pena de prisién de seis meses a un afio, en conso-
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nancia con la supresién de éstas, ha sido también derogado, reguldndose ahora todas
las conductas de receptacién en el articulo 298 CP.

Las anteriores faltas contra el patrimonio merecen con la nueva regulacién la con-
sideracion de delitos leves, castigados con pena de multa de uno a tres meses. Por su
parte, el articulo 298.3 CP establece que en ningtin caso podrd imponerse pena privativa
de libertad que exceda de la sefialada al delito encubierto. Si éste estuviese castigado
con pena de otra naturaleza, la pena privativa de libertad serd sustituida por la de multa
de 12 a 24 meses, salvo que el delito encubierto tenga asignada pena igual o inferior a
ésta; en tal caso, se impondra al culpable la pena de aquel delito en su mitad inferior.

Conforme a esta premisa, las condenas por el derogado articulo 299 deberan ser
siempre objeto de revision, sustituyendo la pena de prision impuesta, por la pena la
multa del delito leve encubierto en su mitad inferior, esto es, con pena de multa de
uno a dos meses.

4.7.5 DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

En el delito de prevaricacién judicial previsto en el articulo 446 y en el delito de
acusacién y denuncia falsas previsto en el articulo 456 se establece un sistema de
graduacién de penas dependiendo de la gravedad del hecho al que vienen referidas,
quedando la pena menor reservada para los supuestos en que la prevaricacion consiste
en dictar una sentencia injusta en juicio de faltas o para cuando la acusacién o denun-
cia falsa lo es de una conducta constitutiva de falta. Con la supresién de las conductas
tipificadas como faltas, la mencién que ambos articulos hacian a las mismas, ha sido
sustituida por la de delitos leves, manteniendo la misma penalidad.

Para las conductas antes constitutivas de faltas y que ahora tienen la considera-
cién de delitos leves, en tanto se mantiene la misma pena, no procederd la revisién de
la sentencia y por la misma razén, tampoco afectard a los supuestos de prevaricacién
o de acusacion o denuncias falsas que todavia no han sido enjuiciados.

La cuestion se plantea en relacion a las conductas totalmente despenalizadas,
como son las faltas contempladas en los derogados articulos 618.1y 2, 619, 622, 626,
630, 631.1, 632.1, 633, 636 y 637, inciso segundo, CP. La respuesta no puede ser la
misma para estos dos delitos.

En el caso del delito de prevaricacion, el hecho de que la falta por la que el juez
ha condenado quede despenalizada, no implica que su conducta no pueda ser enjui-
ciada o que la sentencia condenatoria por prevaricacién deba revisarse.

En efecto, todos los elementos objetivos, subjetivos y normativos de este delito
permanecen intactos en tanto que la resolucion manifiestamente injusta ya ha sido
dictada.

Distinto es el supuesto del delito de denuncia falsa, pues el elemento normativo
de que la imputacién sea de un delito leve forma parte del tipo, no existiendo por tanto
el delito si la imputacién ha sido realizada sobre un hecho atipico. En estos casos los
Srs. Fiscales deberan abstenerse de formular acusacion o en su caso, deberan retirar la
misma si el hecho no ha sido enjuiciado, procediendo a solicitar la revocacién de la
sentencia condenatoria no firme y el archivo de la ejecutoria cuando sf lo sea.

4.8 Conductas despenalizadas

Deberdn ser objeto de revision todas las condenas por faltas que han sido despe-
nalizadas, como son las contempladas en los derogados articulos 618.1 y 2, 619,
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622, 626, 630, 631.1, 632.1, 633, 634, cuando el sujeto pasivo es agente de la autori-
dad, 636 y 637, inciso segundo, CP.

En todos estos supuestos debera dejarse sin efecto la condena impuesta, o el resto
de la condena que quede por cumplir, y acordar el archivo de la causa, sin perjuicio de
ejecutar, si lo hubiera, el pronunciamiento relativo a la responsabilidad civil.

5. SUPUESTOS EXCLUIDOS DEL PROCESO DE REVISION

5.1 Condenas no revisables por delitos

En tanto la pena prevista en la nueva regulacién es igual o superior que la con-
templada en la anterior, en ningtin caso serdn objeto de revision las condenas por los
delitos de homicidio doloso (art. 138), asesinato (art. 139 y 140), detencién ilegal
(arts. 166 y 167), violencia habitual (art. 173.2), trata de seres humanos (art. 177 bis),
descubrimiento y revelacion de secretos (art. 197), injurias (arts. 209 y 210), tipo
basico de hurto (art. 234, parrafo primero), hurto cualificado (art. 235), sustraccién de
cosa propia (art. 236), robo con fuerza (art. 240 y 241), robo con violencia (art. 242),
alteracion de lindes (art. 246), distraccion de aguas (art. 247), estafa (arts. 249 y 250),
apropiacion indebida (anterior articulo 252, nuevo articulo 253), defraudacién de
energia eléctrica, etc. (art. 255), uso no consentido de terminal de telecomunicacién
(art. 256), tipos de insolvencia punible (arts. 257 a 261 bis), tipo bdsico de dafios (art.
263), tipo bésico de dafios informdticos (art. 264), delitos contra la propiedad intelec-
tual e industrial (arts. 270, 271, 274 y 276), receptacion (art. 298), delitos contra los
recursos naturales y el medio ambiente (anterior art. 325, nuevo art. 325.2; anterior
art. 326, nuevo art. 327; anterior art. 328, nuevos arts. 326 y 326 bis), delitos relati-
vos a la proteccion de la flora, fauna y animales domésticos (arts. 332, 334, 335 y
337) delitos de riesgo catastréfico (arts. 345 y 346), incendios forestales (art. 353),
delitos contra la salud publica (art. 361; anterior art. 361 bis, nuevo art. 362 quin-
quies; anterior 362, nuevo art. 362 y 362 bis), falsedad de moneda y efectos timbrados
(arts. 386, 387 y 389.2 y 400), intrusismo (art. 403), prevaricacién administrativa
(arts. 404 y 405), violacién de secretos (art. 418), cohecho (arts. 419, 420, 423, 424,
427), tréfico de influencias (arts. 428 a 430), fraudes y exacciones ilegales (arts. 436
y 438), negociaciones prohibidas (arts. 439 a 442), corrupcién en transacciones
comerciales internacionales (anterior art. 445, nuevo art. 286 ter), prevaricacion judi-
cial (art. 446), delitos contra la Corona (art. 485), delitos relativos al ejercicio de los
derechos fundamentales y libertades publicas (arts. 510 a 512), depdsito de armas
(arts. 566 y 567), delito de pertenencia a organizacién o grupo criminal (arts. 570 bis
y 570 ter), contra el derecho de gentes (art. 605), genocidio (art. 607) y los delitos de
lesa humanidad (art. 607 bis).

5.2 Condenas por delito de apropiacion de cosa perdida o de dueiio descono-
cido y por el delito de apropiacion por error del transmitente

En la regulacién en vigor hasta el dfa 1 de julio de 2015, y dentro de la seccién
dedicada a los delitos de apropiacion indebida, figuraban, junto al tipo bdsico previsto
en el articulo 252, dos tipos especificos que castigaban a los que con danimo de lucro
se apropiaren de cosa perdida o de duefio desconocido (art. 253) y a quien habiendo
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recibido indebidamente, por error del transmitente, dinero o alguna otra cosa mueble,
niegue haberla recibido o, comprobado el error, no proceda a su devolucién (art. 254).
Ambos tipos requerfan que la cuantia excediera de 400 euros (para diferenciarlos de
la correlativa falta del art. 623.4), siendo castigados con pena de multa de tres a seis
meses. Ademds el articulo 253 prevefa un subtipo agravado castigado con pena de
prision de seis meses a dos afios, si se tratara de cosas de valor artistico, histdrico,
cultural o cientifico.

La LO 1/2015 simplifica el tratamiento de los delitos de apropiacién indebida,
pues ademds del tipo bdsico ahora regulado en el articulo 253.1 (con el correlativo
delito leve para cuantias no superiores a 400 euros), solo se contempla un nuevo ar-
ticulo 254, cuyo apartado primero establece: quien fuera de los supuestos del articulo
anterior, se apropiare de una cosa muebla ajena, serd castigado con la pena de multa
de tres a seis meses. Si se tratara de cosas de valor artistico, histérico, cultural o cien-
tifico, la pena serd de prisién de seis meses a dos afios, introduciendo el apartado
segundo como delito leve el supuesto de que la cuantia de lo apropiado no excediere
de 400 euros.

El nuevo tipo, de cardcter residual, exige apropiarse de cosa mueble ajena no
habiéndola recibido por titulo que produzca obligacion de entregarla o devolverla. No
existe un quebrantamiento de la confianza del duefio de la cosa mueble caracteristico
del tipo bésico del articulo 253, ni tampoco se sustraen contra de la voluntad del
mismo. Deslindados asi los elementos del articulo 254, cabe entender que en el
mismo se integran las conductas de los anteriores articulos de apropiacién de cosa
perdida o de duefio desconocido y de apropiacién por error del transmitente, por lo
que, a tenor de las penas resefiadas, las condenas por tales tipos atenuados no serd
objeto de revision.

6. CONSIDERACION PARTICULAR DE DETERMINADOS DELITOS A LOS
EFECTOS DE ABRIR EL PROCESO DE REVISION DE LAS SENTENCIAS

6.1 Delito de dafios en bienes militares

El tipo previsto en el articulo 265, antes y después de la reforma, castiga con pena
de prisién de dos a cuatro afios al que causare dafios en bienes, medios o recursos
afectados al servicio de las Fuerzas Armadas o de las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad, si el dafio causado excede de una determinada cuantia.

Con la regulacién anterior, y como la LO 15/2003 olvidé sustituir la referencia de
pesetas a euros, se mantenia anacrénicamente la mencién de 50.000 pesetas, habién-
dose interpretado pro reo que el limite debia tener como referencia la cifra de 400 euros.

En su nueva redaccidn, el articulo 265 exige que el valor de los dafios exceda
de 1.000 euros, por lo que deberan revisarse las condenas por dafios causados en
bienes militares cuya cuantia exceda de 400 y no supere los 1.000 euros. Ello no
implica que esta conducta haya quedado impune, pues faltando un requisito de este
tipo especial, deberd sancionarse conforme al tipo basico de los dafios previsto en
el articulo 263.1 con la pena de multa de seis a veinticuatro meses.
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6.2 Delito de administracion desleal

La reforma suprime el articulo 295 CP que, dentro del Capitulo XIII del Titulo XIII
del Libro II dedicado a los delitos societarios, regulaba la administracién desleal san-
ciondndola con la pena alternativa de prisién de 6 meses a cuatro afios o multa del
tanto al triplo del beneficio obtenido.

En sustitucion de este precepto, el nuevo articulo 252, dentro del mismo Titulo,
pero en el Capitulo VI dedicado a las defraudaciones, establece un tipo basico de admi-
nistracion desleal castigado con la pena tnica de seis meses a tres afios de prisién, por
remision a la prevista en el articulo 249, o con la pena conjunta de uno a seis afios de
prisién y multa, en el caso en que concurrieran las circunstancias del articulo 250.
Ademds, introduce un nuevo tipo, que como delito leve, castiga con pena de multa de
uno a tres meses los supuestos en que el perjuicio patrimonial no exceda de 400 euros.

La nueva regulacién exige proceder a la revisién de las sentencias dictadas al
amparo del derogado articulo 295, pudiendo plantearse distintas situaciones en fun-
cién de la cuantia del perjuicio patrimonial causado y de la pena impuesta. A saber:

—Cuando en el texto de la sentencia que se revisa figure que el perjuicio patrimo-
nial causado no excede de 400 euros, deberd procederse a la revisién toda vez que
conforme al anterior articulo 295 cualquier cuantia defraudada permitfa la incardina-
cién de los hechos como delito. En estos casos, si se hubiera impuesto pena de pri-
sién, deberd revisarse la pena para imponer la pena de multa de uno a tres meses
establecida en el nuevo articulo 252.2. Si la pena impuesta hubiera sido la de multa
proporcional, también procederd la revision de la sentencia sustituyendo dicha pena
de multa proporcional por la multa de uno a tres meses. Ello es asi porque, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 33.3.k, la multa proporcional (para las personas
fisicas) es siempre una pena menos grave, mientras que la multa de hasta tres meses
(art. 33.4.g) es una pena leve, con lo que se pasaria de una condena por un delito
menos grave, a una condena por un delito leve, con las consecuencias mas beneficio-
sas para el penado en orden a la cancelacion de antecedentes penales y a la imposibi-
lidad de aplicar la circunstancia agravante de reincidencia.

—Cuando en el texto de la sentencia que se revisa figure que el perjuicio patrimo-
nial causado es superior a 400 euros, y se hubiera impuesto pena de multa, no proce-
derd la revision de la sentencia en el entendimiento de que €sta es mds favorable para
el penado que la pena de prisién establecida en el nuevo tipo. Si se hubiera impuesto
una pena de prisién no superior a tres afios, tampoco procedera la revision de la sen-
tencia, pues con la nueva regulacién dicha pena también podria haber sido impuesta.
Ahora bien, si la condena hubiera sido a pena de prision superior a tres afios, debera
comprobarse si concurre alguna de las circunstancias establecidas en el articulo 250.
Si asf fuese, la pena de entre tres y cuatro afios de prision también podria imponerse
conforme a la nueva regulacion y la sentencia no serd revisable. Si no concurriera
ninguna de estas circunstancias, procedera la revisién de la sentencia al objeto de
reducir la pena de prisién impuesta y ajustarla a la nueva penalidad establecida por
remision al articulo 249.

6.3 Delito contra los derechos de los trabajadores

El nuevo articulo 315 CP dispone en su apartado primero que serdn castigados
con las penas de prision de seis meses a dos afios o multa de seis a doce meses los que,
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mediante engaifio o abuso de situacién de necesidad, impidieren o limitaren el ejerci-
cio de la libertad sindical o el derecho de huelga.

El apartado segundo establece que si las conductas resefiadas en el apartado ante-
rior se llevaren a cabo con coacciones serdn castigadas con la pena de prisién de un
afio y nueve meses hasta tres afios o con la pena de multa de dieciocho meses a vein-
ticuatro meses.

Conforme al apartado tercero, quienes actuando en grupo o individualmente,
pero de acuerdo con otros, coaccionen a otras personas a iniciar o continuar una
huelga, serdn castigados con la pena de prisién de un afio y nueve meses hasta tres
afios o con la pena de multa de dieciocho meses a veinticuatro meses.

En el apartado primero se establece una pena alternativa de prisién o multa que
sustituye la anterior pena conjunta de prision de seis meses a tres afios y multa de seis
a doce meses, por lo que siempre habrd que revisar la sentencia para suprimir una de
las dos penas, la de prision, cuyo limite mdximo se reduce de tres a dos afios, o la de
multa, cuya extension se mantiene.

A la hora de optar por una u otra posibilidad, los Sres. Fiscales deberdn valorar
todas las circunstancias tenidas en cuenta en la determinacion de la pena tales como la
gravedad de los hechos, circunstancias personales de su autor o tiempo de pena que ya
haya sido cumplido. Si se opta por el mantenimiento de la pena privativa de libertad,
deberd en su caso reducirse a los limites actuales.

Procedera optar por la imposicién de la pena de multa en aquellos casos que la
menor entidad justifique una respuesta penal menos intensa.

En el apartado segundo, el articulo modificado castigaba con las penas superiores
en grado las mismas conductas si se llevaren a cabo con fuerza, violencia o intimida-
cién, por lo que la pena conjunta resultante era de tres afios y un dia a cuatro afios y
seis meses de prisién y multa de doce a dieciocho meses. La actual regulacién, solo si
tales conductas se llevaren a cabo con coacciones, establece una penalidad, también
alternativa, de prision de un afio y nueve meses a tres afios o multa de dieciocho a
veinticuatro meses. En el proceso de revision de estas conductas, serd preciso valorar,
ademds de lo sefialado, la intensidad de la fuerza, violencia o intimidacién ejercida en
la conducta penada, a fin de resolver si se mantiene o no la pena de prisién, aunque
siempre reduciéndola en su extension dados los limites de la nueva pena. En cualquier
caso debemos entender que el cambio de denominacién no implica despenalizacién
de las conductas llevadas a cabo con fuerza, violencia o intimidacién, pues no dejan
de ser manifestaciones de conductas coactivas.

En el apartado tercero, las dos regulaciones se remiten a las penas, antes conjun-
tas y ahora alternativas previstas en el articulo 315.2, por lo que igualmente serd nece-
sario abrir el proceso de revision de la sentencia en los términos ya mencionados.

6.4 Delito de inmigracion ilegal

El articulo 318 bis ha sido ampliamente revisado en sus penas para ajustarlas,
seglin sefala el apartado XXV del Predimbulo de la LO 1/2015 «a lo dispuesto en la
Decision Marco 2002/946/JAI, que tnicamente prevé para los supuestos basicos la
imposicién de penas médximas de una duracién minima de un afio de prisidn, reser-
vando las penas mds graves para los supuestos de criminalidad organizada y de puesta
en peligro de la vida o la integridad del inmigrante».

El apartado primero del articulo 318 bis establece que el que intencionadamente
ayude 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
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la legislacién sobre entrada o trdnsito de extranjeros, serd castigado con una pena de
multa de tres a doce meses o prision de tres meses a un afio.

(...) Si los hechos se hubieran cometido con dnimo de lucro se impondra la pena
en su mitad superior.

Conforme al apartado segundo, el que intencionadamente ayude, con dnimo de
lucro, a una persona que no sea nacional de un Estado miembro de la Unién Europea
a permanecer en Espaiia, vulnerando la legislacion sobre estancia de extranjeros serd
castigado con una pena de multa de tres a doce meses o prisién de tres meses a un afio.

Frente a la pena tinica de prision de cuatro a ocho afios establecida con la anterior
regulacion, la inclusién de penas alternativas de multa y la importante reduccion de la
extension de la pena de prision hace imprescindible la revisién de las condenas por
estas conductas.

El tercer apartado del nuevo articulo 318 bis establece que los hechos a que se
refiere el apartado 1 de este articulo seran castigados con la pena de prisién de cuatro
a ocho afios cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes:

a) Cuando los hechos se hubieran cometido en el seno de una organizacién que
se dedicare a la realizacién de tales actividades. Cuando se trate de los jefes, adminis-
tradores o encargados de dichas organizaciones o asociaciones, se les aplicard la pena
en su mitad superior, que podrd elevarse a la inmediatamente superior en grado.

Por ello deberdn ser revisadas las penas impuestas por el subtipo cualificado de
pertenencia a una organizacion dedicada a tales actividades, que se reduce de la pena
de ocho afios y un dia a doce afios, a la de cuatro a ocho afios de prisién.

En todos estos supuestos, en el proceso de revision deberd tenerse en cuenta la
gravedad del hecho, las circunstancias en que el mismo se ha cometido, las caracteris-
ticas y condiciones de su autor y particularmente el tiempo que el reo lleva privado de
libertad por los hechos objeto de la condena dado que no es inimaginable que al
tiempo de procederse a la revision, la pena de prisién pueda estar cumplida conforme
a la nueva regulacion.

No serdn revisables las penas impuestas por estos tipos penales a las personas
juridicas, que se mantienen inalterables.

6.5 Delito de daifios sobre el patrimonio histérico

Las penas conjuntas de prisiéon y multa que establecia el articulo 323 pasan en la
nueva regulacién a ser penas alternativas manteniendo cada una de ellas la misma
extension. Dispone el articulo 323.1 CP que serd castigado con la pena de prisién de
seis meses a tres afios o multa de doce a veinticuatro meses el que cause dafios en
bienes de valor histdrico, artistico, cientifico, cultural o monumental, o en yacimien-
tos arqueoldgicos, terrestres o subacudticos. Con la misma pena se castigaran los
actos de expolio en estos ultimos.

La modificacién evidencia la clara voluntad del legislador de rebajar la respuesta
penal sancionadora, y con ello la necesidad de abrir el proceso de revision en el cual,
tal y se ponia de relieve en la Circular 3/2010, pueden plantearse diversos supuestos
que requieren a su vez distintas soluciones: en aquellos casos en que una de las dos
penas impuestas conjuntamente haya sido ejecutada en su integridad al momento de
la revisién, y la otra se encuentra en ejecucion o pendiente de ejecutar habra de solici-
tarse que ésta tltima quede sin efecto, dando por cumplida la pena impuesta por el
delito. La misma solucién habra de darse a aquellos supuestos en que una de las penas
impuestas hubiere prescrito, por transcurso del plazo legalmente establecido, y la otra
estuviere en ejecucion o pendiente de ser ejecutada. Cuando ambas penas estdn pen-
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dientes de ejecucion deberd revisarse la sentencia optando por una de las dos alterna-
tivas y dejando la otra sin efecto.

En estos casos los Sres. Fiscales habrdn de tener en cuenta que cualquiera que sea
la pena por la que se opte, la revisién pasard tan solo por dejar sin efecto una de las
penas, manteniendo por tanto la otra pena de prisién o de multa, tal y como se impuso
en la sentencia que se revisa, esto es, manteniendo su duracién y cuantia. Siguiendo la
citada Circular, para los supuestos en que ambas penas se hayan ejecutado parcial-
mente, la opcidn, efectuada en trdmite de revision, entre una y otra, deberd acompa-
flarse de la oportuna compensacion de la parte que haya sido satisfecha o cumplida de
la pena que va a quedar sin efecto.

Para llevar a cabo esta compensacion, habrd que acudir a las normas establecidas
en el articulo 53.1 de tal modo que cada dia de prisién equivaldrd a dos cuotas de
multa. Asi, si se opta por la pena de multa habrd de computarse como parte del pago
los dias en que el penado estuvo privado de libertad por esa causa, y si se opta por la
pena de prision se tendrdn en cuenta los pagos parciales de la multa ya satisfechos
para reducir correlativamente la pena de prisién pendiente de cumplimiento.

6.6 Delito de malversacion

La reforma operada por LO 1/2015 simplifica la regulacién del delito de malver-
sacion, reduciendo las conductas que antes se contenian en tres tipos penales de sus-
traccién de caudales o efectos publicos (art. 432), destino a usos ajenos a la funcién
publica (art. 433) o aplicacién privada de bienes muebles o inmuebles de las adminis-
traciones (art. 434), a un Unico articulo, el articulo 432, que remite a la descripcién de
los tipos de la administracion desleal y de la apropiacién indebida.

Conforme al nuevo apartado primero del articulo 432 la autoridad o funcionario
publico que cometiere el delito del articulo 252 sobre el patrimonio publico, serd
castigado con una pena de prision de dos a seis afios, inhabilitacién especial para
cargo o empleo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo
de seis a diez afios. Cargo o empleo ptiblico y derecho de sufragio pasivo por tiempo
de uno a cinco afios, habra que ponderar en cada caso concreto, si la regulacién actual
va a suponer una pena mds beneficiosa para el reo puesto que, necesariamente, habra
de elevarse la pena de multa, y cambiar la pena de suspensién por inhabilitacién espe-
cial con un minimo, antes no previsto, de un afio. En todos estos supuestos, resulta
especialmente relevante la manifestacion que haga el penado en el preceptivo tramite
de audiencia.

En esta nueva configuracion del delito de malversacion, debemos resaltar la
introduccién en el articulo 434 de un subtipo privilegiado del siguiente tenor: si el
culpable de cualquiera de los hechos tipificados en este Capitulo hubiere reparado de
modo efectivo e integro el perjuicio causado al patrimonio puiblico, o hubiera colabo-
rado activamente con las autoridades o sus agentes para obtener pruebas decisivas
para la identificacion o captura de otros responsables o para el completo esclareci-
miento de los hechos delictivos, los jueces y tribunales impondran al responsable de
este delito la pena inferior en uno o dos grados.

En aplicacién de este precepto, y en tanto que la pena inferior en un grado se
establece como imperativa, si en la sentencia impuesta por cualquiera de los delitos de
malversacidn figurara que el penado ha realizado la integra devolucién de la cantidad
malversada y no se hubiera hecho uso de la atenuante de reparacién del dafio como
muy cualificada reduciendo la pena en grado, deberd a estos efectos, revisarse la con-
dena impuesta.
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6.7 Delitos de resistencia o desobediencia grave y atentado

El nuevo articulo 556 CP castiga la resistencia y la desobediencia grave a la auto-
ridad y a sus agentes en el ejercicio de sus funciones, pero ademds de extender su
ambito al personal de seguridad privada en determinadas condiciones, modifica las
penas a imponer. De una parte, reduce el minimo de la pena de prisién de seis a tres
meses, y de otra, introduce como alternativa a esta pena, la pena de multa. Es un
supuesto claro en que deberd abrirse el procedimiento de revision de la sentencia por
aplicacion de lo dispuesto en la disposicién transitoria segunda 1 de la LO 1/2015,
aunque efectuado el mismo, y ponderando todas las circunstancias tenidas en cuenta
en la sentencia que se revisa, puede ser mantenida si procede la pena de prisién ini-
cialmente impuesta, pues, cOmo se expuso, en estos casos la revisién no supone nece-
sariamente tener que optar por la nueva pena de multa introducida como alternativa.

La revisién serd obligada, al igual que en el delito de atentado, en todos aquellos
supuestos en que en la sentencia se hubiera impuesto la pena inferior en grado pues,
aun sin tener en cuenta la nueva pena alternativa de multa, esta pena siempre serd
superior que la que corresponderia imponer con la nueva penalidad.

6.8 Delitos contra el orden piblico

La nueva regulacién del Capitulo III del Titulo XXII del Libro II ha modificado
ampliamente la descripcion de los delitos de desérdenes publicos, pese a lo cual, la
condena por el tipo basico del articulo 557.1 CP debe entenderse comprendida en el
actual tipo basico del articulo 557, no procediendo la revisién de la misma al conser-
var la misma penalidad de seis meses a tres afios. Tampoco serd objeto de revision la
condena por el subtipo agravado comprendido en el anterior articulo 557.2 CP, pues
esta conducta (castigada con la pena superior en grado a la anterior), aunque con una
redaccion simplificada, aparece ahora integrada dentro de las circunstancias agravato-
rias contempladas en el articulo 557 bis 3.* (cuando los hechos se lleven a cabo en una
manifestacion o reunién numerosa o con ocasién de alguna de ellas), estando com-
prendida la pena que hubiera podido imponerse dentro del arco penolégico (de 1 a 6
afos) de este nuevo articulo.

Distinto es el supuesto comprendido en el anterior articulo 559 CP que castigaba
con la pena de dos a seis afios, la perturbacién grave del orden ptblico con objeto de
impedir a alguna persona el ejercicio de sus derechos civicos, tipo que ha sido dero-
gado. Ahora bien, la especialidad de este tipo venia determinada exclusivamente por
su elemento intencional que desplazaba la aplicacién del delito previsto en el ar-
ticulo 557. A falta de éste elemento subjetivo intencional perseguido por el sujeto
activo, la grave perturbacion o alteracion del orden publico o de la paz publica, sub-
siste. La conducta sigue siendo antijuridica por mds que su tipificacién deba recondu-
cirse hacia el nuevo delito basico previsto en el articulo 557 o hacia el cualificado por
las circunstancias concurrentes del articulo 557 bis. Por ello, la revision de la senten-
cia condenatoria por el derogado delito del articulo 559, deberd efectuarse teniendo
en cuenta esta nueva tipificacién y las penas previstas en estos preceptos. Solo en el
caso de que la pena impuesta no pudiera igualmente ser aplicada conforme a la nueva
regulacion, deberd procederse a modificar la sentencia.
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6.9 Delitos contra la libertad e indemnidad sexual

6.9.1 CORRUPCION DE MENORES

El nuevo articulo 183 bis CP castiga con una pena de prision de seis meses a dos
afios al que con fines sexuales, determine a un menor de dieciséis afios a participar en
un comportamiento de naturaleza sexual, o le haga presenciar actos de caricter sexual,
aunque el autor no participe en ellos. Si le hubiera hecho presenciar abusos sexuales,
aunque el autor no hubiera participado en ellos, se impondrd una pena de prision de
uno a tres aflos.

Este precepto vendria a sustituir al anterior articulo 189.4 que castigaba con la
pena de prision de seis meses a un afio al que haga participar a un menor o incapaz en
un comportamiento de naturaleza sexual que perjudique la evolucion o desarrollo de
la personalidad de éste.

No obstante, en el nuevo régimen la corrupcién de menores no protegeria a
menores de mds de dieciséis afios. Por ello, las condenas por delito de corrupcion de
menores cuando la victima al tiempo de los hechos tuviera mds de dieciséis aflos
deberan ser revisadas.

6.9.2 REPRESION PENAL DEL CLIENTE SOLICITANTE DE RELACIONES SEXUALES CON
MENORES DE EDAD

El apartado cuarto del articulo 188 CP tras la reforma castiga con una pena de
uno a cuatro afios de prision al que solicite, acepte u obtenga, a cambio de una remu-
neracién o promesa, una relacién sexual con una persona menor de edad o una per-
sona con discapacidad necesitada de especial proteccion. Si el menor no hubiera
cumplido dieciséis afios de edad, se impondra una pena de dos a seis afios de prisién.

En el sistema anterior a la reforma de 2015 se castigaba en el apartado primero
del articulo 187 con las penas de uno a cinco afios y multa a quien solicite, acepte u
obtenga a cambio de una remuneracién o promesa, una relacién sexual con persona
menor de edad o incapaz. Si la victima es menor de trece afios serd castigado con la
pena de prision de cuatro a seis afios.

El subtipo agravado de prevalimiento de la condicién de autoridad y asimilados era
también, antes de la reforma, aplicable al cliente y suponia la aplicacién de la pena en su
mitad superior e inhabilitacién absoluta. Tras la reforma esta agravacién especifica no
es aplicable al cliente, lo que podria generar igualmente la necesidad de revision.

Las condenas impuestas a clientes de menores de mas de dieciséis afios, cuando
se hubieran impuesto mds de cuatro afios de prision, serdn revisables.

7. INICIO DEL PROCEDIMIENTO DE REVISION

El apartado primero de la Disposicién Transitoria segunda establece que los jue-
ces o tribunales procederdn a revisar las sentencias firmes.

Parece pues que la reforma —como ocurriera con reformas anteriores— residencia
en los Jueces y Tribunales la iniciativa para abrir el incidente de revisién. Los Sres.
Fiscales despachardn las causas cuando el Juez de lo Penal o las Secciones de las
Audiencias Provinciales les den traslado de las mismas para la emision del preceptivo
informe, correspondiendo la decision al Juez o Tribunal, que la adoptard por medio de
auto.
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Pero en todo caso, debe partirse de que la revisién puede iniciarse no solo de
oficio sino también a instancia del penado o del Ministerio Fiscal.

A estos efectos, no puede perderse de vista que el Fiscal tiene asignada constitu-
cionalmente la funcién de custodio de la legalidad. Por ello los Sres. Fiscales en nin-
glin caso podrdn ampararse en la Disposicién Transitoria transcrita para adoptar una
postura pasiva o inhibirse de su obligacion de promover la necesaria adaptacion de las
penas al nuevo marco del Cédigo. Por ello, en los casos en los que detecten causas
que siendo revisables no se haya iniciado el procedimiento, solicitardn su activacion
al Juzgado o Tribunal sentenciador. Como establecia la Circular 1/1996, habrdn de
adoptar los sefiores Fiscales las medidas que en cada caso se estimen oportunas para,
en relacién con los diferentes érganos jurisdiccionales, proceder a detectar aquellas
ejecutorias precisadas de revision.

8. CONCLUSIONES

1. La presente Circular no modifica las previsiones de las Circulares 1/1996
de 23 de febrero, 2/1996, de 22 de mayo, 1/2000, de 18 de diciembre, 1/2004, de 22
de diciembre, y 3/2010, de 22 de junio, que contienen los principios fundamentales
en materia de régimen transitorio.

2.1 El régimen transitorio estd presidido por el principio de irretroactividad de
las leyes penales en tanto no sean mas favorables para el reo.

2.2 A los efectos de determinar la ley més favorable se tendrd en cuenta la
pena que corresponderia al hecho enjuiciado con la aplicacién de las normas com-
pletas del Cédigo en su redaccion anterior y con las resultantes de la reforma ope-
rada por la LO 1/2015.

2.3 Como presupuesto de la revisioén de la sentencia, serd necesario que el
penado esté cumpliendo efectivamente la pena o en via de su cumplimiento efectivo.
Cuando la pena impuesta sea susceptible de imponerse con la nueva regulacién, no
procedera la revision de la sentencia, salvo que en esta también se prevea la posibili-
dad de imponer una pena alternativa.

3. El tramite de audiencia del reo es requisito necesario y deviene esencial en
los supuestos en que pueda ser discutible la determinacién de la ley més favorable.

3.1 En los hechos pendientes de enjuiciamiento, debera tenerse en cuenta no
solo el tipo basico impuesto al autor del hecho, sino también el grado de ejecucion y
participacion, la concurrencia de circunstancias modificativas o excluyentes de la res-
ponsabilidad criminal, la existencia de tipos privilegiados, asi como las normas refe-
rentes a la ejecucion, suspension o sustitucién de la pena.

En estos procedimientos operard plenamente la discrecionalidad que permite una
y otra legislacién, debiendo tenerse en cuenta todas las circunstancias que pueden
influir tanto en la determinacién de la pena como en la ejecucion de la misma.

Si resultare dudosa la determinacién de la pena mds favorable, los Sres. Fiscales
emitirdn el escrito de calificacién provisional especificando alternativamente la peti-
cién de pena conforme a la norma derogada y a la vigente.

3.2 Frente a las sentencias que no han adquirido firmeza, la solicitud de revi-
sién para aplicar retroactivamente la nueva regulacion por estimar que resulta mas
favorable, deberd hacerse a través del recurso de apelacion o de casacion dependiendo
del procedimiento y del Juez o Tribunal que las haya dictado.
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3.3 A las resoluciones que resuelvan el incidente de revision de las sentencias
firmes, les es aplicable el mismo régimen de recursos que a la sentencia revisada,
limitdndose la impugnacidn a la correccién o no de los aspectos revisados.

3.4.1 Elrégimen de suspension de la ejecucion de la pena permite aplicarlo a
penados no primarios cuyos antecedentes penales, por su naturaleza y circunstancias,
carezcan de relevancia para valorar la probabilidad de comisién de delitos futuros. La
comisién de un nuevo delito durante el periodo de suspensién no implica automadtica-
mente la revocacién de este beneficio salvo que revele que la expectativa en que se
fundé su concesion ya no puede ser mantenida. No se entiende que existe abandono
del tratamiento de deshabituacion si las recaidas no evidencian un abandono defini-
tivo del mismo.

Para las causas atin no enjuiciadas, cabe aplicar la nueva legislacién aunque
desde el punto de vista de la pena a imponer no sea mas beneficiosa, si con el anterior
régimen no era posible la suspension.

Si se revisa una sentencia, la nueva pena lo permite y la anterior no, nada impide
que puedan ser aplicados los beneficios de la suspension de la ejecucion.

Las sentencias firmes, cuando hubiese sido impuesta pena que impedia la suspen-
sién, podran ser revisadas aun cuando por razén exclusiva de la pena impuesta no
procediera, si esta revisién puede dar lugar a la aplicacion de la suspension.

3.4.2 La modificacién de los supuestos de sustitucién de la pena impuesta por
la expulsién del territorio nacional exige la revision de las sentencias en que se haya
acordado la expulsién en penas privativas de libertad distintas de la prisién, en penas
de prisidn inferiores a un afio, y en penas de prisién que excedan del limite de cinco
afios establecido en el articulo 89.

4. Laderogacién del Libro III del Cédigo Penal, no implica que hayan perdido
relevancia penal todas las conductas anteriormente tipificadas como faltas.

4.1 Las sentencias firmes condenatorias por faltas perseguibles de oficio no
serdn objeto de revisidn aunque falte el requisito de perseguibilidad exigido en su
nueva configuracién como delito leve.

4.2.1 Las condenas a pena de localizacién permanente por conductas constitu-
tivas de falta que tras la reforma pasan a ser delitos leves para los que solo estd pre-
vista la pena de multa, exigirdn abrir el proceso de revision de la sentencia.

4.2.2 Procede la revisién de las condenas por injurias del derogado ar-
ticulo 620.2 in fine.

4.3 No serdn objeto de revision las conductas penadas como falta que en su
configuracién como delitos leves tengan sefialada una pena igual o superior.

4.4 Atendida la nueva regulacion del articulo 244, no seran objeto de revision
las condenas por falta de robo de uso de vehiculos de motor ajenos, pero si las conde-
nas por falta de hurto de uso de vehiculos de motor ajeno.

4.5 Las condenas por faltas contra la propiedad intelectual e industrial no serdn
objeto de revision, a salvo el supuesto en el que habiéndose impuesto pena de locali-
zacién permanente (privativa de libertad) el penado prefiera la imposicién de una
pena no privativa de libertad.

4.6 De todas las conductas recogidas en el derogado articulo 621, serdn revisa-
bles las condenas por las faltas de imprudencia leve con resultado muerte o lesiones
en tanto éstas conductas han quedado despenalizadas.

4.7 Los delitos configurados sobre la base de la comisién de faltas han sido
derogados.
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4.7.1 No procederd revisar la sentencia condenatoria dictada al amparo del
derogado delito de hurto del articulo 234, parrafo segundo, si en alguna de las con-
ductas que lo integraban concurriera alguna de las circunstancias establecidas en el
nuevo articulo 235 o si los hechos declarados probados en la sentencia permiten la
calificacidn por delito continuado de hurto. En caso contrario deberd abrirse el proce-
dimiento de revision de la sentencia siendo especialmente relevante la manifestacién
que a tal efecto realice el penado.

4.7.2 No procederd revisar la sentencia condenatoria conforme al derogado
delito de robo o hurto de uso del articulo 244.1, inciso segundo, si alguna de las con-
ductas que lo integraban hubieran sido realizadas con fuerza. Si todas ellas tuvieran la
consideracion independiente de hurto de uso, deberd abrirse el proceso de revisién
valorando no solo la naturaleza de la pena impuesta sino también, para el caso en que
se tratara de pena de multa, la extension de la misma.

4.7.3 Si la pena impuesta por el derogado articulo 147.1, pérrafo 2.°, hubiera
sido de multa, solo procedera la revision de la sentencia si por su extension excediera
de la resultante de sumar las varias penas de multa correspondientes a cada uno de las
conductas tipificadas como delitos leves. Procedera en todo caso la revision de la
sentencia si la pena impuesta hubiera sido la de prision.

4.7.4 Las condenas por el derogado articulo 299 CP (receptacion habitual de
faltas) deberdn ser siempre objeto de revisidn sustituyéndose la pena de prisién
impuesta por la de multa.

4.7.5 No serdn revisables las condenas por delito de prevaricacién consistente
en dictar sentencia injusta contra el reo en proceso por falta (art. 446.2.°), aunque se
refiera a faltas que hayan sido despenalizadas. En los supuestos de delito de denuncia
falsa (art. 456) si la imputacion lo fue a una conducta constitutiva de falta que ha que-
dado despenalizada, falta un elemento del delito y debe entenderse que tal imputacién
es ahora impune al recaer sobre un hecho atipico.

4.8 Deberan ser objeto de revision todas las condenas por faltas cuyas conduc-
tas, antes previstas en los articulos 618.1y 2, 619, 622, 630, 631.1, 633, 634 —cuando
el sujeto pasivo sea agente de la autoridad—, 636 y 637 inciso segundo, al haber sido
despenalizadas.

5.1 En tanto la pena prevista en la nueva regulacién es igual o superior a la
contemplada en la anterior, no serdn objeto de revisién la mayor parte de las senten-
cias condenatorias por delito.

5.2 No procedera la revision de las sentencias dictadas al amparo de los articu-
los 253 y 254 pues estas conductas estdn integradas en el contenido del nuevo ar-
ticulo 254.1 CP.

6.1 Los dafios en bienes militares en cuantia inferior 1.000 euros quedan
excluidos del tipo del articulo 265, sancionandose tras la reforma conforme al tipo
bésico de dafios del articulos 263.1.

6.2 Las condenas por el delito de administracién desleal del derogado articulo
295, serdn objeto o no de revisién de la sentencia en funcién de la cuantia del perjui-
cio y de la pena impuesta.

6.3 Las condenas por el delito contra los derechos de los trabajadores previsto
en el articulo 315 serdn siempre objeto de revision pues de la penalidad conjunta de
prisiéon y multa se ha pasado a la pena alternativa de prisién o multa.

6.4 Las condenas por el delito de inmigracién ilegal previsto en el articulo 318
bis, deberan ser revisadas al pasarse de una pena unica de prisién, a una pena alterna-
tiva de prisién o multa, y ademds reducirse la extension de la pena de prision.
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6.5 Las condenas por el delito de dafios sobre el patrimonio histérico previsto
en el articulo 323 CP, también deberdn ser revisadas al pasarse de una pena tnica de
prisidn, a una pena alternativa de prisiéon o multa.

6.6 En relacion a las condenas por delito de malversacién de los articulos 432,
433 y 434, solo serd objeto de revision la condena por la conducta prevista en el ar-
ticulo 432.3. No obstante, en cualquiera de las sentencias condenatorias, deberd siem-
pre tenerse en cuenta el nuevo tipo privilegiado del articulo 434.

6.7 Debera abrirse en todo caso el proceso de revision de sentencias por las
condenas impuestas por delitos de resistencia o desobediencia grave.

6.8 La conducta contenida en el anterior articulo 559 debera entenderse inte-
grada tras la reforma en los tipos de desérdenes publicos de los nuevos articulos 557
0 557 bis y en relacién con la penalidad en ellos establecida habrd de ser realizada la
labor de determinacién de la ley mds favorable.

6.9 Las condenas por delito de corrupcién de menores cuando la victima al
tiempo de los hechos tuviera més de dieciséis afios deberdn ser revisadas.

Las condenas impuestas a clientes de menores de mds de dieciséis afios (art. 187.1
CP), cuando se hubieran impuesto mds de cuatro afios de prision, serdn revisables.

7. Los Sres. Fiscales en los casos en los que detecten causas en que proce-
diendo la revisién de la sentencia no se haya iniciado el procedimiento, solicitardn su
activacion al Juzgado o Tribunal sentenciador.

En razén de todo lo expuesto, con el propdsito de adoptar un criterio uniforme en la
aplicacién del régimen transitorio derivado de la reforma operada por LO 1/2015, los
Sres. Fiscales se atendrdn en lo sucesivo a las prescripciones de la presente Circular.

CIRCULAR 4/2015, SOBRE LA INTERPRETACION DE LA NUEVA
REGLA PENOLOGICA PREVISTA PARA EL. CONCURSO MEDIAL
DE DELITOS

SUMARIO: 1. Antecedentes.—2. Concepto de concurso medial.—3. Casufs-
tica.—4. El nuevo sistema de determinacion de la pena en los concursos media-
les.—5. Filosofia de la reforma.—6. Interpretacién de la nueva regla de
determinacidn de la pena en el concurso medial.—7. Operaciones para concretar la
pena en el concurso medial.—8. La necesidad de motivar la pena intere-
sada.—9. Cuestiones de Derecho Transitorio.—10. Cldusula de vigen-
cia—11. Conclusiones

1. ANTECEDENTES

La equiparacién del concurso medial al concurso ideal procede de la Escuela Cl4-
sica italiana, para la que el propésito perseguido por el autor del delito era la clave para
delimitar la unidad o pluralidad de delitos, de forma que, concurriendo unidad de fin y
pluralidad de derechos lesionados, el delito medio pasaba a valorarse como agravante.
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El concepto del concurso de infracciones —si bien tiene elementos comunes— no
tiene tratamiento unitario en el derecho comparado y, concretamente, la categoria de
concurso medial no aparece en los Cédigos Penales aleman (Strafgesetzbuch, § 52 a
§ 55), italiano (del concorso di reati, articoli 71 y ss), en el portugués (concurso de
crimes e crime continuado y puni¢ao do concurso de crimes e do crime continuado,
artigos 30, 77 y 78), ni en el francés (des peines applicables en cas de concours
d’infractions, articles 132-2 a 132-7).

En el 4mbito de los paises iberoamericanos es relativamente frecuente encontrar
el concurso medial en sus cédigos, pero también hay paises que prescinden de esta
construccion (asi, por ejemplo, México o Brasil).

Nuestros Cédigos Penales (salvo en el CP de 1822, en el que no se regulaba
expresamente la cuestidn) siempre partieron de la asimilacion de los concursos
ideal y medial a efectos de su tratamiento punitivo y de la determinacién de la pena.
Igualmente siempre se siguié (con distintas variantes) la regla de aplicar la pena del
delito mas grave en su grado méaximo, aplicando el sistema de absorcién con agra-
vacion, con el limite derivado de penar separadamente ambos delitos. Este esquema
general se repite en el articulo 77 del Cédigo Penal de 1848, articulo 77 del Cédigo
Penal de 1850, articulo 90 del Cédigo Penal de 1870 (en su redaccién dada por Ley
de 3 de enero de 1908), articulo 75 del Cédigo Penal de 1932, articulo 71 del
Cédigo Penal de 1944 y articulo 71 del texto refundido de 1973. El articulo 164
del Cédigo Penal de 1928 siguid, como en otros aspectos, un régimen singular.

El tratamiento penolégico unitario con el concurso ideal se fundamenta en la
ficcién de que existe una unidad de accidn basada en la unidad de pensamiento y
voluntad (SSTS n.° 123/2003, 3 de febrero; 474/2004, 13 de abril, y 590/2004, 6 de
mayo).

Es cierto, no obstante, que la Jurisprudencia expresd, en ocasiones, reservas
acerca del acierto del tratamiento legal y punitivo de esta clase de situaciones concur-
sales, como también lo hizo un sector de la doctrina cientifica, partiendo de su mayor
semejanza con el concurso real que con el ideal. La STS de 15 de marzo de 1988
considerd que «propiamente se trata de una modalidad o subforma del concurso real,
que en nuestro Derecho se acarrea, al tiempo de su penalizacion, al sistema propio del
concurso ideal.» En este sentido, el TS ha considerado alguna vez el concurso medial
como una «rara figura en nuestras leyes», pero de aplicacion inexcusable, incluso de
oficio (SSTS n.° 2/1998, de 29 de julio, y 1837/2001, de 19 de octubre).

En el CP de 1995, antes de la reforma de 2015 el concurso medial tenfa igual-
mente un tratamiento penoldgico equiparado al concurso ideal, estableciendo el ar-
ticulo 77.2 CP que en estos casos se aplicard en su mitad superior la pena prevista
para la infraccién mds grave, sin que pueda exceder de la que represente la suma de
las que corresponderia aplicar si se penaran separadamente las infracciones. En el
apartado tercero se disponia que cuando la pena asi computada exceda de este limite,
se sancionaran las infracciones por separado.

El sistema incorporado al articulo 77 CP anterior a la reforma seguia también el de
absorcion con agravacion, es decir, se imponia sé6lo la pena del delito mds grave, aun-
que el marco penal se fijaba en su mitad superior. Por ende, se diferenciaba tanto del
sistema de absorcién, que comporta la aplicacion directa de una sola penalidad, como
del de exasperacion, en el que se parte de un marco penal superior al del delito mas
grave. No obstante, se disponia la punicién separada de las infracciones, es decir, la
acumulacion material, cuando de esta forma resultara una penalidad inferior. El pre-
cepto no determinaba si la comparacion debia hacerse en abstracto o en concreto, pero
la jurisprudencia tradicionalmente se decantd, no sin fluctuaciones, por la compara-
cién en concreto (SSTS n.° 745/2005, de 16 de junio, y 513/2006, de 5 de mayo),
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debiendo el Tribunal «precisar como paso previo cudl seria la pena a imponer a cada
delito separadamente considerado en atencion a los criterios contenidos en los articu-
los 61 y ss.» y «determinando el mdximo imponible penando separadamente», criterio
que ya mantenia la Consulta 6/1978, de 29 de septiembre, sobre la determinacién de la
gravedad de las penas a los efectos del parrafo 2 del articulo 71 del Cédigo Penal.

La justificacién era clara: se entendia que cuando se cometen varios delitos con
esa relacion medial, la reaccion penal ha de ser mds intensa que si se hubiera come-
tido un solo delito pero menos intensa que si se hubieran cometido varios sin relacién
entre si, supuesto en el que se sigue el sistema de acumulacidn juridica de los articu-
los 75y 76 CP. Se consideraba procedente refundir las individualidades delictivas
concurrentes por aparecer como meras fases de un solo proceso delictivo.

En palabras de la STS n.° 123/2003, de 3 de febrero, «parece que el fundamento de
tal asimilacién punitiva, de un caso de concurso real a las normas del concurso ideal,
con la posible atenuacién que ello supone, se encuentra en la existencia de una unidad
de pensamiento y de voluntad que el legislador espafiol asimila al caso de unidad de
accién». Para la STS n.° 504/2003, de 2 de abril, «el supuesto de delito medio para la
comisién de otro, realmente lo que regula es un concurso real con los efectos en la
penalidad del concurso ideal. Por ello es 1lamado doctrinalmente concurso ideal impro-
pio. La fundamentacién del tratamiento punitivo radica en la existencia de una unidad
de intencidn delictiva que el legislador trata como de unidad de accién».

2. CONCEPTO DE CONCURSO MEDIAL

Las novedades de la reforma operada por LO 1/2015 se cifien a los efectos peno-
16gicos de cada modalidad concursal, no afectando al concepto de uno y otro con-
curso.

El CP se limita a distinguir dos supuestos: cuando un solo hecho constituya dos o
mads delitos (concurso ideal), y cuando uno de ellos sea medio necesario para cometer
el otro (concurso medial).

Siguen siendo pues, aplicables, los criterios jurisprudencialmente consolidados
para determinar cudndo nos encontramos ante un concurso medial. Debe partirse de
que en el concurso medial no hay un solo hecho sino dos perfectamente diferencia-
dos, pero interconectados en una relacion teleolégica de medio a fin, relacién de nece-
sidad que debe ser entendida en un sentido concreto y taxativo, no bastando el plan
subjetivo del autor sino que serd preciso que en el caso concreto un delito no pueda
producirse objetivamente sin otro delito que esté tipificado como tal de forma inde-
pendiente.

La dificultad para determinar la existencia del concurso medial estriba en dar un
concreto contenido a la expresién «medio necesario» que exige el presupuesto del
concurso. Ha sido la jurisprudencia la que ha ido aquilatando los supuestos.

Sin perjuicio de una futura Circular que aborde en profundidad las numerosas incég-
nitas aun no resueltas pacificamente ni en la doctrina ni en la jurisprudencia, a modo de
recordatorio, deben tenerse en cuenta las siguientes pautas sobre el concurso medial:

La voluntad del autor no es suficiente para la configuracién de este concurso ideal
impropio, pues el Cédigo exige que la relacién entre los delitos sea necesaria, lo que
deja fuera del concurso aquellos supuestos sujetos a la mera voluntad, a 1a mera conve-
niencia o a la mayor facilidad para la comisién del delito, siendo preciso que la cone-
xién instrumental sea de cardcter objetivo, superador del criterio subjetivo, que entre

ADPCP, VOL. LXVIII, 2015



Circulares e instrucciones de la Fiscalia... 587

en el dmbito de lo imprescindible en la forma en que realmente ocurrieron los hechos
delictivos concurrentes (SSTS n.° 336/2014, de 11 de abril, 504/2003, de 2 de abril).

La STS n.° 1632/2002, de 9 de octubre, con cita de otras, afirma que «la determi-
nacion de cudando un delito es medio necesario para cometer otro, no debe ser valo-
rada en abstracto, sino en un sentido concreto y en relacion especifica con el fin
ultimo perseguido por el autor o autores de los diferentes hechos delictivos» aunque
«tampoco cabe exigir una necesidad absoluta, pues esa exigencia chocarfa con el con-
curso de leyes en la medida que esa exigencia supondria la concurrencia de dos leyes
en aplicacién simultdnea».

Parece que un criterio seguro para la determinacion de la «necesidad» es el de
comprobar si en el caso concreto se produce una conexion tipica entre los delitos
concurrentes. Asi, cuando en la comisién de un delito fin, por ejemplo la estafa, el
engariio tipico se materializa a través de otro delito, por ejemplo, falsedades, uso de
nombre supuesto, etc., teniendo en cuenta las exigencias de conexidn légica, temporal
y espacial, esa accién ha de ser tenida por necesaria para la consideracién de delito
instrumental (STS n.° 504/2003, de 2 de abril).

En todo caso el requisito de que el primer delito sea un medio necesario para
cometer otro no significa que deba ser absolutamente imprescindible para la comision
del segundo.

A efectos de prescripcion, debe recordarse que cuando conjuntamente se
enjuician varios delitos se aplica a todos el plazo del mas grave (STS n.° 1016/2005,
de 12 de septiembre, con cita de otras) lo que en numerosas sentencias se ha decla-
rado, en concreto, respecto del concurso medial (SSTS n.° 627/2009, de 14 de
mayo, y 1006/2013, de 7 de enero).

3. CASUISTICA

En cuanto a la casuistica, pueden citarse como supuestos mas frecuentes los
siguientes:

En los robos y detenciones ilegales «cuando la privacién de libertad deambulatoria
de la victima se ejecuta en el seno de un delito de robo con violencia o intimidacién la
regla fundamental para conocer si estamos ante un concurso de normas (art. 8 CP) o de
delitos, real (art. 73) o medial (art. 77) ha de ser una valoracién juridica segin la cual,
si la sancién por uno de los delitos fuera suficiente para abarcar la total significacién
antijuridica del comportamiento punible nos hallarfamos ante un concurso de normas; y
en caso contrario, ante un concurso de delitos, real o ideal (SSTS n.° 1372/2011, de 21
de diciembre; 1424/2005, de 5 de diciembre). Si la privacién de libertad es un instru-
mento necesario y proporcionado para el apoderamiento de la cosa habra concurso de
normas, con absorcién de la detencidn ilegal por el robo violento; en caso contrario
estaremos en un concurso de delitos (SSTS n.° 479/2003, de 31 de marzo; 12/2005, de 20
de enero; 383/2010, de 5 de mayo, y 1323/2009, de 30 de diciembre).

Las posibilidades en los robos y detenciones ilegales son, basicamente, tres:

1) Se descarta el concurso de delitos en los supuestos de minima duracién tempo-
ral, en los que el compromiso de la libertad queda ceiiido al tiempo y la ocasion del
despojo conforme a la dindmica comisiva empleada. De esta manera, el robo absorbe
(art. 8.3 CP) al posible delito de detencidn ilegal ya que per se afecta, aun cuando sea de
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modo instantdneo, a la libertad ambulatoria del perjudicado (SSTS n.° 501/2004, de 14
de abril, y 430/2009, de 29 de abril).

2) Habra concurso medial de delitos cuando la detencidén sea medio necesario
para cometer el robo y se produzca durante la ejecucion de éste, si la privacion de
libertad por s{ misma en su ejecucion y circunstancias (inmovilizacién, encierro, ata-
duras, etc.) tiene una relevancia tal que rompe la estricta relacién de funcionalidad,
afectando de manera auténoma al bien juridico tutelado por el delito de detencién
ilegal, que, por ello, resultarfa desprotegido con la sola aplicacién del delito contra la
propiedad (vid. en esta linea, STS n.° 178/2007, de 7 de marzo, entre muchas).

3) El concurso seria real cuando la privacion de libertad tenga lugar después de
cometido el robo o se prolongue de manera gratuita, desde el punto de vista de la
necesidad de asegurar el fin perseguido por este, para el que, por ello, en el exceso o
la prolongacion, ya no seria medio (STS n.® 273/2003, de 28 de febrero, también entre
muchas otras).

Por contra, se descarta el concurso medial entre el delito de hurto de uso y robo
violento, aunque en la intencién del autor el uso del vehiculo fuese el medio disefiado
para la comisién del delito, al faltar el elemento de la necesidad. De igual manera, se
excluye el concurso medial entre el delito de tenencia licita de armas y el robo vio-
lento (STS n.° 504/2003, de 2 de abril).

El TS ha considerado la relacion entre el delito de cohecho y la comision del
delito para el cual se cohecha como de concurso real y no medial (STS n.° 504/2003,
de 2 de abril, con prevaricacién).

Tampoco se aprecia el concurso medial entre homicidio y tenencia ilicita de armas
pues «la autonomia de las dos infracciones resulta palmaria» (STS n.° 1458/2004, de
10 de diciembre).

El robo de armas a un policia y la tenencia ilicita de armas tampoco entraria en
concurso medial pues no existe «una conexién de necesidad de cardcter objetivo»
(STS n.°460/2006, de 26 de abril). Para esta resolucién «la figura del concurso medial
no resulta facilmente aplicable a supuestos en los que el pretendido delito fin sea de
los llamados de cardcter permanente o de efectos permanentes, que algtin sector doc-
trinal han caracterizado como causantes de un estado de consumacién permanente,
pues en estos casos, aun cuando el inicio del delito pudiera ponerse hipotéticamente
en relacién de medio a fin con otra infraccidn, lo cierto es que al mantenerse la consu-
macion por un tiempo relevante esa primera infraccién deja de tener la consideracién
de necesaria».

Es obvio que para la detencidn ilegal no es precisa, en sentido objetivo, la causa-
cion de lesiones fisicas, por lo que su concurrencia serd de acuerdo a las normas del
concurso real (STS n.° 590/2004, de 6 de mayo).

En cuanto a las agresiones sexuales y detenciones ilegales «cuando la privacién
de libertad de la victima no estd completamente desvinculada del ilicito acto (de
agresion sexual), ni se desarrolla durante el tiempo estrictamente imprescindible del
episodio central del delito (de agresion sexual) —aunque no pierda su relacién con la
actividad atentatoria a la libertad sexual—, la privacién de libertad de la victima
alcanza entidad propia y es penalmente reprochable por si{ misma, aunque por el
contexto en que se desarrolla ha de considerarse como un medio para alcanzar el
objetivo pretendido por los autores, de suerte que deberd ser contemplada como un
instrumento al servicio del proyecto perseguido. Dicho en otras palabras, se trataria
de un delito cometido como medio necesario para cometer el principal perseguido
por los autores, por lo que estariamos ante un concurso medial o instrumental con-
templado en el articulo 77 CP» (SSTS n.° 48/2012, de 1 de febrero, 1024/2011, de 11
de octubre, 1250/2009, de 10 de febrero).
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La STS n.° 1302/2011, de 29 de noviembre, considera que el allanamiento previo
a la violacion estd en relacion instrumental y aprecia concurso medial entre ambos.

El delito de falsedad en documento mercantil, articulos 392 y 390 a diferencia de
la falsedad en documento privado, constituye un delito auténomo respecto a la estafa
correlativa, en concurso medial (SSTS n.° 1016/2010, de 24 de noviembre, 1538/2005,
de 27 de diciembre, 1409/2002, de 6 de septiembre, 441/2006, de 5 de abril).

La falsificacion del pasaporte y tarjeta de identidad en correspondencia con la
tarjeta de crédito también falsificada son medio para cometer la estafa, que no
puede absorber tales delitos a diferencia de lo que ocurre con las falsedades en
documento privado (SSTS n.° 979/2005, de 18 de julio, 1111/2006, de 15 de
noviembre, y 305/2011, de 12 de abril).

La STS n.° 17/2005, de 3 de febrero, califica también de instrumental la relacién
entre las falsificaciones de actas de inspeccidn que un inspector de Hacienda realiza
para cometer defraudacién a la Hacienda Publica y estafa.

El robo de la droga y el delito contra la salud publica «son del todo indepen-
dientes y perfectamente diferenciadas entre si (...) es discutible la configuracién, en
este caso, de un concurso de delitos, pero que, de llevarse a cabo, sin duda estarfa-
mos ante un concurso medial, o instrumental, del articulo 77 del Cédigo Penal (STS
n.° 1941/2002, de 22 de noviembre).

El robo con violencia y las lesiones causadas durante su ejecucién entran en con-
curso real y no medial (STS n.° 201/2009, de 28 de febrero).

Conforme a la Circular 5/2011, de 2 de noviembre, sobre criterios para la unidad de
actuacion especializada del Ministerio Fiscal en materia de extranjeria e inmigracién la
realizacion de conductas favorecedoras de la inmigracién clandestina por parte del fun-
cionario publico puede consistir tanto en conductas desarrolladas en la propia frontera
no oponiéndose al pase del inmigrante, como cuando este colabora en la tramitacién
fraudulenta o falsaria de expedientes dirigidos a obtener permisos de entrada o residen-
cia en Espafia de extranjeros no residentes en territorio nacional. En estos casos, ademas
de realizar la conducta tipica de un delito contra los derechos de los ciudadanos extran-
jeros previsto y penado en el articulo 318 bis apartado 1.°, 2.°, 3.° (en su caso conti-
nuado, en relacién con el articulo 74 CP), se produciria un concurso medial del
articulo 77.1 CP con un delito de cohecho previsto y penado en el articulo 423.1 CP, y,
en su caso con el delito de falsedad del articulo 390 CP.

No debe considerarse aplicable el régimen del concurso medial a los delitos
cometidos para procurar la impunidad de otros entre los que s6lo surge el efecto pro-
cesal de la conexidad previsto en el articulo 17 LECrim.

4. EL NUEVO SISTEMA DE DETERMINACION DE LA PENA EN LOS CON-
CURSOS MEDIALES

La LO 1/2015 modifica el articulo 77.3 y establece la nueva penalidad del con-
curso medial.

Se establece literalmente que se impondrd una pena superior a la que habria
correspondido, en el caso concreto, por la infraccién mds grave, y que no podrd exce-
der de la suma de las penas concretas que hubieran sido impuestas separadamente por
cada uno de los delitos. Dentro de estos limites, el juez o tribunal individualizara la
pena conforme a los criterios expresados en el articulo 66. En todo caso, la pena
impuesta no podrd exceder del limite de duracién previsto en el articulo anterior.
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La redaccién finalmente aprobada coincide con la del Anteproyecto de 2012, con
la Unica salvedad de que en éste no se contenia el limite de que la pena impuesta no
puede exceder del limite de duracién previsto en el articulo 76 CP.

5. FILOSOFIA DE LA REFORMA

El Preambulo de la LO 1/2015 nada aclara en relacién con la reforma de las
reglas de determinacién de la pena en los supuestos de concurso medial.

El Anteproyecto de 2012 si establecia en su Exposicién de Motivos una explica-
cién: «se modifican las reglas de fijacion de la pena en los supuestos de (...) concurso
de delitos, con la finalidad de evitar las consecuencias arbitrarias que se plantean en la
actualidad (...) se revisa el sistema de fijacion de las penas, de modo que en estos
casos deberd imponerse una pena superior a la pena concreta que habria correspon-
dido por la infraccién mds grave cometida, e inferior a la suma de las penas corres-
pondientes a todas ellas. De este modo se evita la situacién actual, en la que de modo
no infrecuente, la reiteracion delictiva no tiene reflejo en la agravacion de la pena ya
impuesta por uno o varios delitos semejantes ya cometidos».

El Consejo Fiscal, en su informe al Anteproyecto, considerd que «... carece de
justificacion la idéntica respuesta penal que en la actualidad se otorga al concurso ideal
y al medial... El concurso medial en realidad constituye una modalidad de concurso
real. Por ello, se estima razonable diferenciar la respuesta penal de ambas figuras».

El Legislador pretende romper con el sistema precedente y deja sin efecto la asi-
milacién del concurso medial al ideal a efectos penoldgicos. La filosofia que parece
subyacer es la de dar al concurso medial un tratamiento mds severo que el establecido
para el concurso ideal pero no tan riguroso como el del concurso real.

Es claro, pues, que habra de superarse la costumbre arraigada en la praxis y justi-
ficada por la identidad de tratamiento penolégico, de denominar indistintamente con-
curso ideal tanto a los supuestos en los que un solo hecho constituya dos o mds
infracciones como a los supuestos en los que una infraccién sea medio necesario para
cometer otra. En la conclusién segunda del escrito de calificacidn, los Sres. Fiscales
deberdn determinar con toda precision si el concurso es ideal y consiguientemente, se
aplica la regla establecida en el articulo 77.2 CP o si por el contrario es medial y entra
en juego la regla prevista en el articulo 77.3 CP.

6. INTERPRETACION DE LA NUEVA REGLA DE DETERMINACION DE LA
PENA EN EL CONCURSO MEDIAL

El Legislador de 2015 opta por disefiar un sistema para determinar la pena aplica-
ble al concurso medial que pivota en torno a una pena hibrida que se forma con las
penas de las infracciones concurrentes, con unos limites cuantitativos comprendidos
entre un minimo (la prevista para el delito mds grave, umbral que habra de ser exce-
dido en la concrecién final) y un maximo (la suma de las penas concretas que se
hubieran impuesto a los delitos de haberse castigado por separado, limite que no
podra ser sobrepasado). Una vez establecido el minimo y el maximo, este marco
cuantitativo constituird una nueva pena, a la que habran de aplicarse los criterios del
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articulo 66, como mecanismo final de individualizacién a fin de abarcar el desvalor
total del complejo concursal.

Debe ahora determinarse —es este, sin duda, el punctus pruriens de toda la regu-
lacién— a qué se refiere el nuevo articulo 77.3 CP cuando establece que se impondra
una pena superior a la que habria correspondido, en el caso concreto, por la infracciéon
mas grave.

Es cierto que cabria entender que con «una pena superior» se alude a la pena
superior en grado, esto es, a una elevacion por encima del marco legal de la pena
correspondiente a la infraccién mds grave, combinando asi el criterio de absorcién de
las penas en la correspondiente a la infraccién mds grave, con el de exasperacion, que
impone la subida de grado, operando en todo caso, el limite que pueda representar,
conforme al criterio de acumulacién, la suma de las penas individuales por separado.

Esta interpretacion se compadece con la voluntas legislatoris de intensificar la
respuesta penal del concurso medial por su proximidad con el concurso real.

Sin embargo, conforme a una interpretacién sistemadtica, cuando el Legislador
quiere tal efecto, utiliza una referencia totalmente consolidada: la pena superior en
grado (vid. articulos 66.4, 66.5, 74, 164, 177 bis, 281, 302, 327, 345, 370, 371, entre
otros). En este sentido el articulo 70 CP expresamente y con caracter general dispone
cémo operar para determinar la pena superior e inferior en grado a la prevista por la
Ley para cualquier delito. Cuando el Cédigo Penal faculta u obliga a aplicar una pena
partiendo de la cifra mdxima sefialada por la Ley para el delito de que se trate y
aumentando a ésta la mitad de su cuantia, indefectiblemente utiliza la expresiéon
«pena superior en grado».

Por contra, el articulo 77.3 no remite a la pena superior en grado, sino a «una
pena superior a la que habria correspondido». No parece que conforme al principio
odiosa sunt restringenda quepa optar por esa exégesis contra reo. Las dudas que esta
oscura referencia plantea habran de resolverse decantdndose por entender que la pena
superior implica una pena mds elevada a la representada por la pena concreta imponi-
ble para el delito mds grave, pero dentro del mismo marco penal.

El informe del CGPJ al Anteproyecto de 2012 expresamente advirtié de que «si
lo que realmente se quiere es endurecer el régimen juridico del concurso medial se
estima necesario estatuir, para este supuesto, la imposicién de la pena superior en
grado, con el limite de la suma de las penas correspondiente a cada una de las infrac-
ciones».

En el mismo sentido, el informe del Consejo de Estado al Anteproyecto de 2012,
advirtié que «el concurso ideal podria resultar sancionado con una pena superior,
pues para aplicar la regla del apartado 3 bastaria con elevar un minimo la pena con-
creta aplicable, en ese caso, para la infraccidon mds grave», considerando que «si el
objetivo del Anteproyecto en este punto fuese, como parece también deducirse del
apartado IV de la exposiciéon de motivos, “evitar las consecuencias arbitrarias que se
plantean en la actualidad”, el apartado 3 del articulo 77 deberia prever la imposicién
de la pena “superior en grado” a la que habria correspondido, en el caso concreto, por
la infraccién mds grave, y no simplemente “una pena superior”».

El hecho de que, pese a la doble advertencia, no se siguieran tales recomendacio-
nes refuerza la tesis de que —mds alld de la inicial voluntad del Prelegislador— no se ha
querido establecer tal regla penoldgica. Si lo que se pretendia era establecer un trata-
miento mds severo para los casos de pluralidad delictiva debia haber seguido las reco-
mendaciones del Consejo General del Poder Judicial y del Consejo de Estado.
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7. OPERACIONES PARA CONCRETAR LA PENA EN EL. CONCURSO
MEDIAL

La primera operacion es la de seleccionar la infraccién mas grave, que serd aque-
1la que lleve aparejada una pena mas grave, conforme al articulo 33 CP. En el caso de
que todas las penas sean de igual gravedad, cabe optar por cualquiera de ellas. Para
determinar cudl de los delitos es «la infraccién mds grave», habrd de tenerse en cuenta
el grado de ejecucidn y la participacién (arts. 62 y 63 CP), en cuanto constituyen
—segtn cualificada doctrina— formas de tipicidad auténomas que el Cédigo Penal
incorpora a su Parte General por razones sistemdticas, asi como las eximentes incom-
pletas (art. 68 CP), y el error de prohibicién vencible (art. 14.3 CP), en cuanto consti-
tuyen institutos con eficacia limitadora del marco penal aplicable al delito.

Dentro de este marco, la tarea de concrecién de la pena se completard mediante
la aplicacion de todas las reglas del articulo 66 CP concernientes al juego de las cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal de naturaleza comtn. En
todo este trabajo de individualizacién de la pena se atenderd exclusivamente a las
circunstancias concurrentes en el delito mds grave, sin entrar a valorar, de momento,
las circunstancias subjetivas y objetivas que acompaiiaron a la comisién del otro
delito en concurso.

La pena resultante para la infraccién mds grave, en su concreta expresion, es la
que va a delimitar el umbral de esa pena tnica que el precepto analizado destina a
abarcar el completo desvalor de los delitos concurrentes.

Definido el umbral de la sancién aplicable al conjunto de las infracciones, el
techo o limite superior vendrd dado por la adicién de las penas concretamente impo-
nibles a cada delito concurrente, tras haberse apreciado en cada uno de ellos las cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal respectivamente aplicables.

Determinados ya techo y suelo, el siguiente paso previsto en la norma es la indi-
vidualizacidn final de la pena «dentro de estos limites» y «conforme a los criterios
expresados en el articulo 66» segtin su tenor literal. El mandato de operar dentro de
los limites les confiere un cardcter infranqueable, lo que permite afinar el sentido que
ha de otorgarse al segundo inciso, que no alude a las «reglas» del articulo 66, sino a
sus criterios o férmulas de moderacién equitativa. En esta segunda fase, se pondera-
rdn de modo conjunto las circunstancias concurrentes en ambos delitos para delimitar
la pena que habrd de abarcar el desvalor de ambas conductas, aunque sin posibilidad
de traspasar, sea por elevacion, sea por degradacidn, los limites definidos por la previa
aplicacion de las reglas de los articulos 61 a 72 CP a las infracciones en concurso.

La concreta pena final imponible al concurso medial habrd de ser necesariamente
una pena mds elevada a la que concretamente corresponderia al delito mds grave, pero
nunca superior a la suma de las penas imponibles a cada uno de los delitos concurren-
tes. Este incremento punitivo habra de definirse, respetando el principio de proporcio-
nalidad, valorando la entidad y las circunstancias concurrentes en ambos delitos de
modo que se abarque el desvalor de los delitos en concurso, pero sin sujecién a las
reglas del articulo 66 CP, cuya operatividad ya se ha agotado en la concrecién de las
penas imponibles a todos los delitos concurrentes.

Habran pues de ponderarse exclusivamente en la concrecion final de la pena los
criterios del articulo 66.1.6.% (circunstancias personales del delincuente y mayor o
menor gravedad de los hechos), por lo que no serd preciso delimitar una mitad inferior
y una mitad superior En esta dltima operacién individualizadora habria de ser valo-
rada en conjunto la entidad juridico penal de los hechos, tratando de dar respuesta al
total desvalor del complejo concursal.
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Siempre habra de operarse con tres limites: 1) la pena final habra de ser superior
a la concretamente imponible para el delito mds grave; 2) la pena final no podra supe-
rar la suma de las penas concretas que hubieran sido impuestas separadamente por
cada uno de los delitos, y 3) la pena final no podrd exceder del limite de duracién
previsto en el articulo 76.

Cuando las penas imponibles por los delitos que integren el concurso medial sean
penas heterogéneas (un delito sancionado con prisién y el otro con multa) el tope
minimo se cifrard en la pena concreta que corresponderia al delito sancionado con
prision y el tope maximo se integraria por las penas concretas que corresponderian al
delito sancionado con prision y al delito sancionado con multa.

Un ejemplo puede ilustrar las operaciones a realizar: si se trata de una acusacién
por robo con intimidacién (art. 242 CP, pena de dos a cinco afos) en el que concurre
la atenuante de reparacién del dafio, en concurso medial con una detencion ilegal
(art. 163 CP, pena de cuatro a seis afios), en la que concurre la agravante de reinci-
dencia, ambos delitos consumados y en concepto de autor, las operaciones a realizar
serian las siguientes:

Determinacién de la pena imponible al delito mds grave: seria el de detencion
ilegal en el que concurre reincidencia: se impondria la mitad superior, y por tanto, la
pena de cinco afios y un dia, por ejemplo.

Determinacién de la pena imponible al delito menos grave: robo con intimida-
cién concurriendo una atenuante: se impondria, por ejemplo (partiendo de que en el
caso concreto no concurre ningun factor que justifique una mayor punicién) el
minimo de la mitad inferior: pena de dos afios de prision.

Determinacién del tope maximo imponible: suma de las penas concretas imponi-
bles a los delitos concurrentes: siete afios y un dia de prision.

Por tanto, dentro de la horquilla que va desde los cinco afos y un dia (umbral que
ha de ser excedido) a los siete afios y un dia de prisién (Iimite que no podra ser sobre-
pasado), habrd de concretarse la pena finalmente individualizada. Dentro de este
marco abstracto y para llevar a cabo la individualizacién final habrian de aplicarse los
criterios del articulo 66.1.6.° CP, teniendo en cuenta la gravedad de ambos hechos y
las circunstancias del autor y, consecuentemente, podria aplicarse, por ejemplo, la
pena de cinco afios y seis meses de prision.

Pese a lo que parece ser la voluntas legislatoris, es lo cierto que con este nuevo
sistema en ocasiones los hechos pueden ser sancionados con una pena inferior a la
que corresponderia conforme a la regla penoldgica prevista para el concurso ideal.
Los Sres. Fiscales, como orientacién general, y en la medida en que la pena sintesis
resultante lo permita, tenderdn a concretar la pena final en una extension que no sea
inferior a la que corresponderia al concurso ideal puro.

En realidad, el nuevo sistema vendria a otorgar mayores margenes de discrecio-
nalidad al Juzgador a la hora de concretar la pena imponible en supuestos de concurso
medial, pero siempre con dos limites: la pena resultante nunca puede ser igual o infe-
rior a la pena concreta imponible por el delito mds grave (lo que viene impuesto por
la naturaleza de las cosas pues en otro caso, el concurso medial podria penarse con
pena inferior a la que corresponderia si s6lo se hubiera cometido un delito) y nunca
puede ser superior a la que se impondria castigando los hechos por separado (lo que
igualmente viene impuesto por el propio reconocimiento del concurso medial como
supuesto singular y privilegiado respecto del concurso real).

Tratando de sintetizar, el nuevo tratamiento del concurso medial tras la reforma
operada por LO 1/2015 sigue el modelo de absorcidn con agravacion, aunque la agra-
vacion imperativa podria ser, teéricamente, minima.
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Los Sres. Fiscales en todo caso se atendrdn a la interpretacién propuesta, como
mas beneficiosa para el reo en tanto no se consolide una linea jurisprudencial opuesta.

8. LA NECESIDAD DE MOTIVAR LA PENA INTERESADA

El deber de motivar las sentencias se concreta «en la necesidad de razonar la
cuantfa concreta de la sancién o sanciones que se imponen» (STS n.° 850/2003, de
11 de junio). El derecho del justiciable a recibir una respuesta razonada no puede
quedar satisfecho si el Tribunal que lo juzga no explicita las razones por las que le
impone una determinada magnitud de pena, extremo de la sentencia que es, en la
mayoria de los casos, el que mds intensamente afecta a sus derechos y a su vida
futura (STS n.° 455/2002, de 13 de marzo). La fijacién de la pena debe ser conside-
rada como uno de los elementos mds relevantes y como tal, debe estar soportada por
la oportuna motivacién —motivacion reforzada—. Hoy puede afirmarse que el proceso
penal mds que un medio de control social, debe ser considerado como esquema
racional para justificar la pena, y por ello el ejercicio del ius puniendi del Estado
(STS n.° 171/2009, de 24 de febrero).

E1 TS exige que el juzgador justifique la opcidn elegida entre las dos previstas en
el articulo 77 CP anterior a la reforma, es decir, la punicién conjunta o separada,
debiendo efectuar las operaciones pertinentes por ambos procedimientos, porque de
no hacerlo, esa omisién es motivo de casacién. En otro caso se apreciaba omision del
deber de motivar un aspecto nuclear de la decisién, cual es la pena impuesta, omisién
atin mds grave cuando ésta sea privativa de libertad (vid. SSTS n.° 171/2009, de 24 de
febrero, 878/2009, de 7 de septiembre, y 580/2010, de 16 de junio).

Esta pauta seguird siendo aplicable mutatis mutandis al nuevo sistema. Aunque
ya no hay propiamente una opcidn entre la pena del delito mds grave en su mitad
superior y las penas de los delitos por separado, toda vez que el arbitrio judicial es
mayor, la necesidad de motivar la pena impuesta se incrementa.

Deberdn también los Sres. Fiscales, por via de informe, explicar y justificar el
quantum de pena propuesto. Como quiera que el escrito de acusacién por su propia
estructura no es apto para proporcionar tales explicaciones, habran de contenerse en
el extracto, para que a través del informe oral pueda exponerse al érgano sentenciador
el fundamento de la pena elegida (arts. 734 y 788.3 LECrim).

No estd de mds recordar aqui las consideraciones que en relacién con el extracto
y el visado se contenian en la Instruccion 1/2005, de 27 de enero, sobre la forma de
los actos del Ministerio Fiscal: «el visado, ademads de su funcion basica como meca-
nismo para salvaguardar la unidad de actuacién del Ministerio Publico, ha de servir
de control de calidad para garantizar al Fiscal que acude a juicio un extracto sufi-
ciente, claro y coherente con el escrito de calificacién. Por tanto, el Fiscal encargado
del visado de las calificaciones habrd de comprobar que los extractos cumplen tales
requisitos». Los Sres. Fiscales encargados del visado habrdn de comprobar especial-
mente que en el extracto se explique y justifique la pena impuesta al amparo del ar-
ticulo 77.3 CP.
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9. CUESTIONES DE DERECHO TRANSITORIO

El nuevo régimen transitorio del concurso medial en muchos casos no va a impo-
ner por si la revisién de causas resueltas por sentencia firme, pues la pena que se
hubiera impuesto ordinariamente serfa imponible con la nueva regulacién. No obs-
tante, no cabe acuiiar reglas generales y habran de hacerse los cdlculos para cada
supuesto concreto.

En las causas en tramitacion habra de analizarse en cada caso si, atendiendo a las
concretas circunstancias concurrentes, es mas beneficioso el nuevo régimen.

En todo caso, debe partirse de la disposicién transitoria primera de la LO 1/2015,
por lo que para la determinacién de cudl sea la ley mds favorable se tendrd en cuenta la
pena que corresponderia al hecho enjuiciado con la aplicacién de las normas completas
del Codigo en su redaccion anterior y con las del Cédigo resultante de la reforma. Ello
implica el que para aplicar el articulo 77 redactado conforme a la LO 1/2015, debera
igualmente aplicarse la pena correspondiente a los nuevos tipos penales. En definitiva,
lo que no procederd es aplicar el nuevo articulo 77 CP manteniendo la calificacién y las
penas sin tener en cuenta las novedades introducidas por la LO 1/2015.

10. CLAUSULA DE VIGENCIA

La presente Circular no afecta a la vigencia de Circulares anteriores.

11. CONCLUSIONES

1.° En relacidén con el concurso medial, las novedades de la reforma operada
por LO 1/2015 se cifien a sus efectos penoldgicos, no quedando afectado su concepto.
Siguen siendo pues, aplicables, los criterios jurisprudencialmente consolidados para
determinar cudndo nos encontramos ante esta modalidad de concurso.

2.° En la conclusién segunda del escrito de calificacidn los Sres. Fiscales debe-
ran determinar con toda precision si el concurso es ideal y consiguientemente se
aplica la regla establecida en el articulo 77.2 CP o si por el contrario es medial y entra
en juego la regla prevista en el articulo 77.3 CP.

3.° El articulo 77.3 CP no remite a la pena superior en grado, sino a «una pena
superior a la que habria correspondido». Esta pena superior implica una pena mds
elevada a la representada por la pena concreta imponible para el delito mds grave, sin
que en ningln caso pueda exceder de la suma de las penas concretas imponibles por
los delitos en concurso.

4.° Lareforma operada por LO 1/2015 sanciona el concurso medial con una
pena hibrida o pena sintesis que se forma con las penas de las infracciones concurren-
tes, con unos limites cuantitativos comprendidos entre un minimo (la pena concreta
que se impondria al delito mds grave) y un maximo (la suma de las penas concretas
que se impondrian a los delitos para el caso de que se castigaran por separado). Para
individualizar dentro de los limites de esta pena sintesis la concreta pena imponible
habréan de aplicarse los criterios del articulo 66.1.6.* CP (circunstancias personales del
delincuente y mayor o menor gravedad del hecho). Esta individualizacién final debe
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estar orientada hacia la traduccién penoldgica del desvalor total del complejo delic-
tivo. La pena final habra de ser siempre superior en al menos un dia a la concreta-
mente imponible al delito mds grave.

5.° En la operacién de individualizacién final no se han de aplicar las reglas del
articulo 66 CP, cuya funcionalidad ya se ha agotado en la construccién de los limites
minimo y médximo de la pena sintesis.

6.° Nunca podrd imponerse una pena igual o inferior a la pena minima imponi-
ble al delito mds grave.

7.° Deberdn los Sres. Fiscales, por via de informe, explicar y justificar la pena
interesada y las operaciones efectuadas para su cdlculo. Como quiera que el escrito de
acusacién por su propia estructura no es apto para proporcionar tal explicacion, la
misma habrd de contenerse en el extracto, para a través del informe oral exponer al
organo sentenciador el fundamento de la opcion elegida (arts. 734 y 788.3 LECrim).

En razén de todo lo expuesto, con el propésito de adoptar un criterio uniforme en
la aplicacién de la nueva regla establecida para el concurso medial, los Sres. Fiscales
se atendrdn en lo sucesivo a las prescripciones de la presente Circular.

CIRCULAR 7 /2015, SOBRE LA EXPULSION DE CIUDADANOS
EXTRANJEROS COMO MEDIDA SUSTITUTIVA DE LA PENA
DE PRISION TRAS LA REFORMA OPERADA POR LA LO 1/2015

SUMARIO: 1. Introduccién.—2. Ambito subjetivo de la expulsién sustitu-
tiva—3. Ambito objetivo. 3.1 Penas de prisién de hasta un afio de duracién.
3.2 Penasde prisién de un afio y un dia de duracién hasta cinco afios. 3.3 Penas
de prisién de duracién superior a cinco afios, o penas de prisién que sumadas
tengan una duracién superior a cinco afios.—4. Excepciones a la aparente impe-
ratividad de la medida. 4.1 Excepcidn relativa o de orden politico-criminal.
4.2 Excepcion absoluta: la necesidad de que la expulsién sea proporcio-
nada.—5. Restricciones derivadas del estatuto juridico que ampara a ciertos
extranjeros. 5.1 Ciudadanos de la UE y asimilados. 5.1.1 Régimen general.
5.1.2 Régimen especial para ciudadanos de la UE residentes durante mds de
diez aiios. 5.1.3.  Improcedencia de aplicar la expulsion sustitutiva completa a
ciudadanos de la Union Europea. 5.2 Otros extranjeros sometidos a régimen
especial. 5.2.1 Apdtridas. 5.2.2 Asilados y protegidos internacionalmente.
5.2.3 Indocumentados y ciudadanos cuya nacionalidad u origen no pueden
determinarse.—6. Tiempo y forma de la resolucién judicial.—7. Definicion del
plazo de duracién de la prohibicion de regreso al territorio espafiol.—8. Reversi-
bilidad de la decisién de expulsiéon.—9. Aseguramiento cautelar de la ejecu-
ci6on.—10. Imposibilidad de ejecucién.—11. Quebrantamiento de la prohibicién
de regreso.—12. Sustitucidn judicial de las medidas de seguridad por la expul-
siéon.—13. Cldusula de vigencia.—14. Conclusiones.

(...)
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14. CONCLUSIONES

1.* Las penas de prision de duracién igual o inferior a un afio no son susceptibles
de sustitucion por expulsion. Procederd, en consecuencia, su ejecucion penitenciaria o
su suspension condicional si concurren los requisitos de los articulos 80 y ss. CP.

2.* Si una sentencia impone al mismo ciudadano extranjero dos o mds penas de
prisién y ninguna de ellas individualmente considerada excede la duracién de un afio,
no procederd su expulsién aunque la suma de las penas rebase dicho limite.

3.2 Siaun ciudadano extranjero se le imponen en la misma sentencia dos o més
penas de prision de las que s6lo una o algunas superan el umbral de un afio de dura-
cién, se podra solicitar, si concurren los restantes requisitos para la aplicacién de la
medida, la sustitucién de todas ellas por expulsién. Igual solucién cabe dar cuando la
pena o penas de prisién de duracién superior a un afio van acompafiadas de otras
penas de distinta naturaleza, esto es, la concurrencia de dichas penas no impedird la
aplicacion de la medida de expulsion.

4.* En los supuestos del articulo 89.1 CP —penas de prisién de mds de un afio y
hasta cinco— los Sres. Fiscales solicitaran la sustitucién completa de la pena por
expulsion del territorio nacional. Excepcionalmente instardn la sustitucién parcial
cuando a la vista de la naturaleza y gravedad de los hechos que han motivado la con-
dena se aprecie una necesidad efectiva de afirmar el ordenamiento juridico mediante
su cumplimiento en Centro Penitenciario, a cuyo fin se tomaran en consideracién los
criterios orientativos fijados en el apartado 4.1 de la presente Circular. En ningtin
caso se emitird dictamen favorable a la suspension condicional en los términos del
articulo 80 y ss. CP.

5.2 En los supuestos del articulo 89.2 CP, los Sres. Fiscales interesardn el cum-
plimiento total o parcial de la condena en atencidn a las circunstancias concretas del
caso y a la necesidad de realizar los fines de prevencion general en los términos indi-
cados en el apartado 4.1 de esta Circular.

6.* En todo caso, iniciada la ejecucion de la pena de prisidn, el acceso al tercer
grado de clasificacién penitenciaria y la obtencién de la libertad condicional traerdn
consigo la expulsién del extranjero en sustitucion del resto de la pena. Como conse-
cuencia de ello, los Fiscales interesardn del juez o tribunal que determine en sentencia
0 en auto motivado posterior que la expulsién se producird cuando acceda el penado
al tercer grado de clasificacién penitenciaria o a la libertad condicional y concretardn
en sus escritos de calificacion el plazo de prohibicidn de regreso a Espafia que se le
habra de imponer a contar desde que la expulsion se haga efectiva.

7.* La expulsidn sustitutiva no se aplicard, en ninguna de sus modalidades, si
resulta desproporcionada.

8.2 Para valorar la proporcionalidad de la medida se tomara en consideracién el
tiempo de residencia del penado en Espaiia, su situacién familiar y econémica, su inte-
gracioén laboral, social y cultural y los vinculos con el pais de origen. En cualquier caso
el arraigo familiar exige para poder excluir la aplicacion del articulo 89 una relacién de
convivencia real y estable y s6lo puede provenir de las relaciones con los parientes
préximos, entendiéndose por tales los padres y hermanos, conyuges o parejas de
hecho, e hijos —matrimoniales o no—, siempre que residan en Espaiia, u otros familiares
con los que se acredite una relacion estable de dependencia material o econémica.

9.* Cuando la expulsion del extranjero haya sido desechada por resultar despro-
porcionada, no habrd impedimento para que pueda serle aplicada alguna de las moda-
lidades de suspensién condicional previstas en los articulos 80 y ss. CP si retine los
requisitos necesarios para beneficiarse de ellas.
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10.*  La sustitucién de la pena de prisién impuesta a un ciudadano de la UE y
asimilados por expulsion del territorio espafiol s6lo serd posible si concurren graves
razones de orden publico o seguridad publica; si lleva mds de diez afios residiendo en
Espana serd preciso, ademds, que se encuentre incluido en alguno de los supuestos
tasados en el articulo 89.4, 3 CP. La sustitucion serd siempre parcial.

11.*  Los apétridas e indocumentados no estan excluidos del régimen del ar-
ticulo 89 del CP. No obstante, en ambos casos habrin de tenerse en cuenta las enor-
mes dificultades que la medida de expulsién entrafia. En el caso de los apatridas,
deberd ofrecérseles un plazo de 30 dias prorrogables para que se pueda gestionar su
admision legal en otro pafs.

12.*  Si desde la firmeza de la sentencia o auto que acuerden la expulsién susti-
tutiva de un ciudadano extranjero transcurren, por cualquier causa, mas de dos afios
sin que ésta se haya ejecutado, podrd reconsiderarse la decision judicial si hay moti-
vos suficientes para creer que la situacion del extranjero ha experimentado tal varia-
cidn, en sentido favorable a su arraigo en Espafia, que el cumplimiento de la medida
haya devenido desproporcionado. Los Sres. Fiscales interesardn en tal caso que se
abra un incidente en la ejecutoria con el fin de dar audiencia al penado asistido por su
Letrado y a las restantes partes, si las hubiere. Este incidente se abrird automatica-
mente si se trata de ciudadanos de la UE. Cabra también excepcionalmente la recon-
sideracidn antes de los dos afios, si concurre causa justificada.

13.* En todo escrito de calificacién provisional en el que se dirija la acusacién
contra un ciudadano extranjero, los Sres. Fiscales expondrdn su postura en lo que
atafie a la aplicacién del articulo 89 CP. Ello implica:

13.1 Que en la conclusién primera se indicard la filiacién del extranjero y su
situacién administrativa en Espafia. Si se considera que el extranjero mantiene vincu-
los efectivos y actuales de caracter familiar, laboral o social en Espafia se especifica-
ran de manera sucinta pero suficiente.

13.2  Que en la conclusién quinta deducirdn pretension de sustitucién de la pena
de prision por expulsion si resulta procedente en los términos de la Ley, indicando si
la sustitucion afecta a toda la pena, o a una parte, y concretando la porcién cuyo cum-
plimiento se interesa. Se habra de solicitar asimismo que se le imponga la prohibicién
de regresar a territorio espafiol en los términos del articulo 89.5 CP, incluso en los
casos en que se haya pedido por razones de prevencidn general el cumplimiento total
de la pena, ante la eventualidad de que se le expulse al alcanzar el tercer grado de
clasificacion penitenciaria o la libertad condicional.

Si se estima que no procede la sustitucién por desproporcion de la medida, se
indicard expresamente.

13.3  Que mediante otrosi se instard el ingreso o permanencia del acusado en
prisién en garantia del cumplimiento de la medida, su internamiento en un CIE, o,
excepcionalmente, el otorgamiento de un plazo de cumplimiento voluntario de la
medida.

14.*  Si materializada la expulsion, el extranjero aparece de nuevo en territorio
espafiol, con cardcter general se informard desfavorablemente la reduccién de pena
prevista en el articulo 89.7 CP. Excepcionalmente se informard a favor de la reduccién
de la pena si se constata que el penado ha respetado en su mayor parte el tiempo de
prohibicién de regreso y que el regreso no obedece a méviles espurios.

En razén de todo lo expuesto, con el propdsito de adoptar un criterio uniforme en
la aplicacién de la nueva regulacion sobre la expulsion sustitutiva de la pena, los Sres.
Fiscales se atendran en lo sucesivo a las prescripciones de la presente Circular.
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CIRCULAR 8/2015, SOBRE LOS DELITOS CONTRA LA PRO-

PIEDAD INTELECTUAL COMETIDOS A TRAVES DE LOS

SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFOBMACI()N TRAS
LA REFORMA OPERADA POR LEY ORGANICA 1/2015

SUMARIO: 1. Introduccién.—2. Problemdtica de la calificacién juridica de la acti-
vidad de las paginas de enlace con anterioridad a la LO 1/2015. Los conceptos de
comunicacién publica y de dnimo de lucro. 2.1 Contenido y alcance del con-
cepto de comunicacién publica. 2.2 Contenido y alcance del concepto de 4nimo
de lucro.—3. Novedades introducidas por la LO 1/2015, de 30 de marzo, en los
delitos contra la propiedad intelectual. 3.1 Nueva redaccién del articulo 270.1
del Cédigo Penal. 3.1.1 Redefinicion y ampliacion de las conductas tipicas.
3.1.2 Modificacion del elemento subjetivo. 3.1.3 Ampliacion de los derechos
objeto de proteccion. 3.2  La tipificacion expresa de la vulneracion de los dere-
chos de la Propiedad Intelectual a través de los servicios de la sociedad de la
informacioén. 3.2.1  Formas de explotacion ilicita a través de los servicios de la
sociedad de la informacion. 3.2.2  Andlisis del articulo 270.2 del Codigo Penal.
A) Responsabilidad penal de los prestadores de servicios de la sociedad de la
informacion. B) La atipicidad de la conducta de los motores de biisqueda.
C) Responsabilidad penal y aportacion de los contenidos por los usuarios de
internet. 3.3 Conductas de exportacién, almacenamiento e importacion
3.4 Conductas relacionadas con las medidas de proteccion tecnoldgica de las
obras o prestaciones. 3.4.1 Instrumentos concebidos o adaptados para facili-
tar la supresion o neutralizacion de dispositivos técnicos de proteccion de las
obras o prestaciones. 3.4.2 Medidas tecnoldgicas: actos de modificacion, de
eliminacion, de elusion y de facilitacion de la elusion de las medidas tecnolo-
gicas de proteccion. 3.5 Medidas cautelares. Medidas de retirada de conteni-
dos, interrupcién de la prestacion del servicio y bloqueo de acceso.
3.6 Penalidad de los delitos contra la propiedad intelectual. 3.7 Los subti-
pos agravados.—4. Responsabilidad civil derivada de los delitos contra la pro-
piedad intelectual.—5. Cldusula de vigencia.—6. Conclusiones.

(...)

6. CONCLUSIONES

1.*  La reforma de los delitos relativos a la propiedad intelectual operada por
LO 1/2015 obedece a la necesidad de ofrecer respuestas legales ante las nuevas for-
mas de vulneracién de estos derechos vinculadas al desarrollo de las TICs solucio-
nando con ello los problemas juridicos que han ido surgiendo, en los ultimos afios,
en la persecucion penal de este tipo de conductas.

Las modificaciones introducidas en esta materia en el Cédigo Penal incorporan a
su articulado los mds recientes criterios de interpretacion fijados tanto por la Jurispru-
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dencia de nuestros Tribunales como por la de los Tribunales Europeos en la resolu-
cién de diversas cuestiones que han dificultado la aplicacién de los tipos penales
vigentes hasta el 1 de julio de 2015.

En consecuencia, esta Circular responde al doble propdsito de establecer pautas
para la interpretacién y aplicacién de los nuevos tipos penales incorporados en la
reforma y, al tiempo, ofrecer soluciones y criterios de actuacion respecto a algunas
cuestiones juridicas que se plantean en los procesos incoados antes de la entrada en
vigor de la LO 1/2015.

2.* Hasta la reforma que se analiza, la persecucioén penal de muchas de las
acciones vulneradoras vinculadas al uso de las TICs se ha visto dificultada por dos
motivos distintos. De un lado, por el entendimiento de que la actividad desarrollada
por las webs de enlace no era incardinable en ninguna de las conductas tipicas rela-
cionadas en el derogado articulo 270 CP, y en particular en el concepto de comunica-
cién publica, y de otro por considerar que Ginicamente era apreciable la concurrencia
de dnimo de lucro en los supuestos en que las descargas irregulares de obras protegi-
das generaran una obligacién de contraprestacion directa.

3.2 El concepto comunicacion publica es un elemento normativo del articulo 270
CP que ha de ser interpretado a la luz del articulo 20.1 LPI y del articulo 3 de la Direc-
tiva 2001/29/CE sobre armonizacién de determinados aspectos de los derechos de
autor y derechos afines en la sociedad de la informacién.

Dicho concepto ha sido recientemente interpretado por la STJUE de 13 de febrero
de 2014 que entiende como tal todo acto de comunicacién —o puesta a disposicion— a
un publico nuevo distinto del autorizado por el titular del derecho para acceder a su
obra, indicando expresamente dicha resolucién que la conducta consistente en facilitar
links o enlaces sobre los que se puede pulsar y que conducen a obras protegidas a un
publico no autorizado para ello, constituye un acto de comunicacién ptblica.

En consecuencia, los Sres. Fiscales habrdn de tener en cuenta este criterio en la
interpretacion del elemento normativo comunicacién publica en los procesos relacio-
nados con actividades ilicitas de esta naturaleza, aun cuando se hayan incoado con
anterioridad a la reforma operada por LO 1/2015.

42 Enlainterpretacion del requisito del d&nimo de lucro los Sres. Fiscales habran
de tomar en consideracion la doctrina sentada al respecto por la Circular 1/2006 a cuyo
tenor dicho elemento intencional ha de entenderse como d4nimo de lucro comercial,
quedando al margen de la persecucion penal aquellos comportamientos que pretenden
la obtencidn de algtn tipo de ventaja o beneficio distinto del comercial.

Para la concurrencia de este elemento, el beneficio derivado de la actividad ilicita
puede obtenerse bien directamente —a través de contraprestaciones econdémicas por
cada acto de descarga o acceso irregular a obras protegidas— o bien indirectamente
—mediante ganancias obtenidas por publicidad, por la comercializacién de los datos
de los usuarios u otros medios—. La interpretacién que la Circular 1/2006 hace del
lucro comercial alcanza, por tanto, a los supuestos en que el beneficio econémico
aparece como el resultado de la actividad ilicita analizada en su conjunto, con inde-
pendencia de que los accesos irregulares a contenidos no sean remunerados. En con-
secuencia los Sres. Fiscales habrdn de tener en cuenta este criterio para la
determinacion de la concurrencia del 4nimo de lucro en los procesos relacionados con
actividades ilicitas de esta naturaleza, aun cuando se hayan incoado con anterioridad
a la reforma operada por LO 1/2015.

5.2 LaLO 1/2015 ha modificado la redaccién del tipo basico del articulo 270 CP
—que se enumera como articulo 270.1—-, incorporando al mismo novedades significati-
vas que se concretan en la redefinicion y ampliacion de las conductas tipicas, la modi-
ficacion del elemento subjetivo y la ampliacién de los derechos objeto de proteccion.
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6.* El nuevo articulo 270.1 CP abandona el sistema de numerus clausus en la
concrecion de las conductas tipicas al afiadir a las tradicionales de reproducir, distri-
buir, plagiar y comunicar ptblicamente, la expresion cualquier otro modo de explota-
cién econdmica. Con ello se pretende abarcar toda forma de aprovechamiento
irregular de derechos que pueda surgir en funcién del estado de la técnica en cada
momento, evitando una definicién excesivamente cerrada de los comportamientos
tipicos que haga inviable el reproche penal ante mecanismos o formas de actuacién
—impensables actualmente— que resulten, en el futuro, merecedores de ello.

La cualificacién de la actividad con el adverbio econémicamente sirve de pauta
para la interpretacion no solo de la explotacién, como género, sino también de las
acciones de reproduccion, distribucién, plagio o comunicacién publica como especie
y habrd de ser interpretada en el sentido de que tinicamente serdn tipicas las acciones
de esta naturaleza dirigidas a la obtencion de un rendimiento econdémico, ganancia o
ingreso.

7.*  Los tipos delictivos derivados de la reforma operada por LO 1/2015 sustitu-
yen el requisito del dnimo de lucro, utilizado en la regulacién anterior, por el de obte-
ner un beneficio econémico directo e indirecto, circunstancia que se produce tanto en
el articulo 270.1 CP como en los articulos 270.2, 270.4 y 270.5, apartado d). Tal
modificacion tiene como objetivo solventar las discrepancias acerca de la inclusién en
el tipo penal de aquellas conductas en las que los beneficios econémicos se obtengan
por via indirecta (publicidad, comercializacién de datos...) en linea con lo indicado
en la conclusion cuarta y en el cuerpo de esta Circular.

Esta redefinicion del elemento subjetivo y la utilizacién del adverbio econémica-
mente para delimitar el alcance de las conductas tipicas, llevan a concluir que el mero
acceso irregular a un contenido protegido, sin otra finalidad que el ahorro del precio
que pudiera exigirse por el disfrute de la obra o prestacién, queda extramuros del
derecho penal.

8.2 El articulo 270.1 CP hace expresamente extensiva la proteccién penal a las
prestaciones junto a la que ya otorgaba el derogado articulo 270 a las obras literarias,
artisticas o cientificas o a su transformacidn, interpretacién o ejecucion artistica.

Habr4 de entenderse por prestaciones los derechos afines o conexos contemplados
en el libro II LPI y concretamente las interpretaciones artisticas —articulos 105 a 113—,
las producciones fonogréficas y grabaciones audiovisuales —articulos 114 a 125—, las
transmisiones o emisiones realizadas por las entidades de radiodifusién —articulos 126
y 127-y las meras fotografias —articulo 128—.

9.2 Elarticulo 270.2 CP sanciona especificamente las actividades de vulneracién
de derechos de propiedad intelectual desarrolladas por los prestadores de servicio de la
sociedad de la informacién mediante la facilitacién del acceso/localizacién irregular de
contenidos protegidos en Internet. Tal actividad solo serd tipica cuando, ademds de
realizarse con dnimo de obtener un beneficio econdémico directo o indirecto y en per-
juicio de tercero —elementos comunes con la conducta del articulo 270.1-, se lleve a
efecto de modo activo y no neutral y sin limitarse a un tratamiento puramente técnico.
El precepto abarca cualquier modo en que pueda materializarse la comunicacién
publica de contenidos, si bien se refiere expresamente al mds generalizado de ellos, las
paginas de enlace, al indicar... en particular ofreciendo listados ordenados y clasifica-
dos a las obras y contenidos.

10.* Laexigencia de una actuacion activa y no neutral ni meramente técnica del
prestador de servicios implica el conocimiento efectivo de que las obras o prestacio-
nes que aloja o a las que redirecciona se estdn ofreciendo irregularmente sin la autori-
zacion de los legitimos titulares de derechos.
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El conocimiento efectivo, elemento exigido en los articulos 14 a 17 LSSICE que
regulan la responsabilidad penal, civil y administrativa de los prestadores de servi-
cios, ha sido interpretado por una consolidada doctrina de la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo en el sentido de que dicho conocimiento puede adquirirse tanto con la
notificacién de una resolucién dictada al efecto por 6rgano competente para ello
como a través de una comunicacion expresa del afectado o, incluso, por la mera cons-
tancia de la ilicitud cuando sea evidente por si misma. En atencién a ello, la aprecia-
cién de la concurrencia de este elemento por los Sres.

Fiscales habra de hacerse, en cada supuesto concreto, de acuerdo con criterios
ordinarios de valoracién del material probatorio.

11.* La actividad que desarrollan los motores de bisqueda, consistente en ras-
trear automadticamente la red para indexar, sin previa seleccién de los mismos, todos
los contenidos disponibles con el objetivo de ofrecerlos debidamente ordenados y
sistematizados a los internautas constituye, en principio, un claro ejemplo de actua-
ciéon meramente técnica y neutral, por lo que, aun cuando eventualmente pudieran
facilitar el acceso a contenidos irregulares, tal conducta resultaria atipica al no concu-
rrir los elementos exigidos por el tipo penal.

No obstante, cuando por cualquiera de los medios indicados en la conclusién ante-
rior el responsable del motor de bisqueda tuviera conocimiento efectivo de la ilicitud
del contenido al que redirecciona, vendria obligado, conforme al articulo 17.1b)
LSSICE, a suprimir o inutilizar el enlace a dichos contenidos irregulares para exone-
rarse de una posible responsabilidad civil administrativa o incluso penal —si concurrie-
ran el resto de los requisitos del tipo delictivo— derivada de esa conducta.

12.* La actividad que desarrollan los prestadores de servicios de la sociedad de
la informacioén serd perseguible penalmente cuando concurran los presupuestos lega-
les para ello, aunque los enlaces que ofrezcan al piblico hayan sido facilitados inicial-
mente por los destinatarios de sus servicios (art. 270.2, inciso dltimo), ya que tal
circunstancia no varfa la naturaleza de actividad de intermediacidn realizada por el
responsable de la pagina al facilitar el acceso irregular a contenidos con la finalidad
de beneficiarse econdmicamente en perjuicio de tercero.

Ello no obstante, habra de analizarse la eventual responsabilidad criminal en que
pueden incurrir estos uploaders e incluso la de quienes con ellos colaboran, grabando
la obra en la sala de cine u obteniéndola irregularmente por cualquier otro medio.
Cuando unos y otros actian concertadamente con el prestador de servicios, y en con-
secuencia obtienen una contraprestacion econémica por su actividad o una participa-
cién en los beneficios derivados de la ilicita explotacién de esas obras y prestaciones,
ha de entenderse que participan activamente en la actuacién criminal por lo que se
hardn acreedores de sancidn si concurren el resto de los requisitos que exige el tipo
penal. Por el contrario, la mera subida de contenidos protegidos efectuada por el
uploader con la unica finalidad de hacer posible su disfrute por otros internautas
resultard atipica —salvo que la obtencidn de los mismos constituya por si sola un
delito— toda vez que la accién del uploader no vendra presidida por el elemento sub-
jetivo que exige el tipo penal.

13.* En los apartados a) y b) del nuevo articulo 270.5 se sancionan las con-
ductas de exportacién, almacenamiento e importacidn, anteriormente tipificadas en
el articulo 270.2. La actual regulacién acota expresamente la trascendencia penal de
estos comportamientos al incorporar como requisito del tipo el elemento finalistico
de que las obras exportadas, importadas y/o almacenadas estén destinadas a ser
reproducidas, distribuidas o comunicadas piblicamente. Esta modificacion, que
supone una mejora técnica, no varia la interpretacién que de estas conductas se hizo
en la Circular 1/2006.
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14.*  El nuevo articulo 270.6 castiga determinadas conductas relativas a la fabri-
cacidn o puesta en circulacién de cualquier medio apto para la supresién o neutraliza-
cion de medidas tecnoldgicas de proteccion. Se introducen dos novedades:

En primer término, se sustituye la exigencia —contemplada en el antiguo ar-
ticulo 270.3— de que el dispositivo o componente esté especificamente destinado a
la inutilizacién o neutralizacién del sistema protector por la de que el mismo esté
principalmente concebido, producido, adaptado o realizado con esa finalidad, lo
que facilitard, sin duda, la aplicacién de esta figura.

De otro lado, se delimita el alcance de la aplicacién del tipo penal en los supues-
tos de posesion de estos medios o instrumentos, exigiendo que la misma tenga finali-
dad comercial.

15.* En los nuevos tipos penales previstos en los apartados c¢) y d) del ar-
ticulo 270.5 se sancionan determinados actos de eliminacién, modificacién, elusién y
facilitacién de la elusién de las medidas tecnolégicas de proteccidn, hasta ahora tni-
camente contemplados en la legislacion civil (art 160.1).

El apartado c) del articulo 270.5 tipifica como delito auténomo lo que no es sino
una forma de colaboracién en un posterior ilicito de vulneracién de los derechos de
propiedad intelectual sancionable por los parrafos 1.° y 2.° del mismo art 270 CP.

Ello explica que en esta figura no se exija la concurrencia del 4nimo de obtener
un beneficio econdémico, bastando con que el dolo abarque el conocimiento de que
esa accidn va a servir para la ejecucién de actividades de vulneracién, mds o menos
concretadas, de derechos protegidos.

La eliminacién de las medidas tecnoldgicas de proteccién de peliculas, libros o
videojuegos para que otros —generalmente los administradores de paginas web de
enlace o de alojamiento— exploten econdmicamente esas mismas obras encajara ple-
namente en este tipo penal.

16.* El apartado d) del articulo 270.5 sanciona a quien, de forma genérica, pone
a disposicién de terceros un método, herramienta o instrumento que les permita acce-
der a obras y prestaciones protegidas y explotarlas ilicitamente o bien, personalmente,
hace ineficaces las medidas tecnoldgicas establecidas para, de esta forma, hacer facti-
ble el acceso a las mismas por parte de otras personas. El autor de esta conducta se
desvincula de las ulteriores actividades vulneradoras y por ello el tipo penal exige,
para su tipicidad que se actie con dnimo de obtener un beneficio econémico directo o
indirecto. La conducta de quienes, a cambio de un precio, hackean videoconsolas
para la instalacién de juegos piratas o los tutoriales remunerados sobre esta materia,
que con frecuencia se ofrecen en Internet, constituyen buenos ejemplos de este tipo de
actuaciones.

17.2  En el nuevo articulo 270.3 CP se regulan las medidas que pueden adop-
tarse en el curso del proceso para proteger los intereses y derechos de las victimas y
evitar que se perpetien en el tiempo los efectos del delito.

Estas medidas podran ser acordadas con cardcter cautelar y también como defini-
tivas al dictarse sentencia.

Aun cuando el Legislador se refiere expresamente a las medidas de retirada de
obras o prestaciones, de interrupcidn del servicio de prestacion que difunde exclusiva o
preponderantemente esos contenidos y de bloqueo de acceso a los mismos, el precepto
habilita al Juez para acordar, con esa finalidad, y con cardcter cautelar, cualquier otra
que considere oportuna, en clara referencia a las medidas cautelares relacionadas en el
articulo 141 LPI, y a las que se remite el articulo 143 del mismo texto legal cuando
contempla la posibilidad de adopcién de medidas cautelares en causas criminales.
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18.* Las medidas cautelares se encuentran sometidas al régimen general de
adopcién de medidas provisorias que, por propia naturaleza, son facultativas y tnica-
mente deben acordarse cuando resulten justificadas para proteger los intereses de los
perjudicados y evitar se prolonguen en el tiempo los efectos del delito.

Sin perjuicio de ello, las especiales caracteristicas de estos delitos y la potencia-
lidad que ofrecen las TICs para la difusién de contenidos, hacen de plena actualidad
las indicaciones realizadas al respecto por la Circular 1/2006 a cuyo tenor los Sres. y
Sras. Fiscales instaran durante la instruccion de la causa y tan pronto resulte de la
misma los datos y presupuestos necesarios, la adopcién de aquellas medidas especifi-
cas de cardcter cautelar que sean eficaces para evitar la permanencia en la actividad
delictiva que lesiona los derechos de propiedad intelectual y que igualmente sirvan
para garantizar las responsabilidades que puedan ser establecidas en la sentencia.

19.* Las medidas de interrupcién de la prestacién del servicio y de bloqueo de
acceso al mismo, participan de una misma naturaleza. La diferencia radica en que la
interrupcion del servicio supone la clausura de la pagina infractora que se encuentre
en nuestro pais y el bloqueo procederd cuando la pagina infractora se encuentre ubi-
cada fuera de Espaiia. En este tiltimo caso serdn los prestadores nacionales de servi-
cios de internet los que colaborardn para impedir que desde nuestro pais pueda
accederse a esa pagina localizada mds alld de nuestras fronteras.

Las notas de excepcionalidad, reiteracién de conductas y proporcionalidad, efi-
ciencia y eficacia que exige el precepto para la adopcién de la medida de bloqueo
facilmente concurrirdn en la generalidad de los supuestos en que se estime necesario
acudir a esta solucion. Asi, en cuanto a la reiteracion, no ha de olvidarse que la persis-
tencia en la actividad ilicita es una de las caracteristicas de este tipo de delitos y, en
cuanto a las restantes, es evidente que en los supuestos en que la pagina infractora
radique fuera de nuestras fronteras, el bloqueo serd la tinica medida posible para evi-
tar que en nuestro pais se sigan produciendo los efectos del delito.

20.* Los beneficios del articulo 270.4 Ginicamente serdn aplicables a las con-
ductas sancionadas en el articulo 270.1 y en los distintos apartados del articulo 270.5.
El Legislador ha excluido su aplicacién en los supuestos del articulo 270.2, lo que es
plenamente coherente con el efecto multiplicador que ofrecen las TIC, s y, en conse-
cuencia, con el mayor potencial lesivo para los derechos protegidos cuando la vulne-
racion se produce a través de los servicios de la sociedad de la informacién.

21.* En los procedimientos por hechos ilicitos de esta naturaleza, los Sres. Fisca-
les deberdn solicitar, como consecuencia accesoria, el comiso de los efectos que pro-
vengan del delito y de los bienes, medios o instrumentos utilizados para su ejecucién
de conformidad con el articulo 127 CP. En ocasiones esta medida coincidird con las de
retirada de contenidos o interrupcién del servicio a que se refiere la conclusién 17.?

Ha de recordarse asimismo que los delitos contra la propiedad intelectual estdn
incluidos entre los que pueden dar lugar al decomiso ampliado, al decomiso sin sen-
tencia y al decomiso de bienes de terceros (arts. 127 bis a 127 octies en su actual
redaccion) y también que es posible la destruccion anticipada de estos efectos en las
circunstancias y condiciones previstas en el articulo 367 ter 3.° LECrim.

22.* El articulo 272 CP deriva la determinacién de la responsabilidad civil por
estos delitos a los preceptos de la LPI sobre cese de la actividad ilicita (art. 139) e
indemnizacién de dafios y perjuicios (art. 140).

A fin de asegurar la satisfaccion de las responsabilidades civiles, los Sres. Fiscales
instardn la adopcién de las medidas cautelares necesarias para ello, tanto las previstas en
los articulos 139 y 141 LPI como las genéricas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En razoén de todo lo expuesto, con el propdsito de adoptar un criterio uniforme, los
Sres. Fiscales se atendrdn en lo sucesivo a las prescripciones de la presente Circular.
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