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ARTICULO 22.4 CP

Motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion: razones
de género, agresion sexual por parte de ex pareja sentimental en un
contexto de dominacion y discriminacion del hombre sobre la mujer.

Presupuestos de la agravante por razones de género:

1. En lo que concierne a la agravante genérica consistente en «cometer el
delito por... razones de género...» recordaremos que con su introduccién en el Cédigo
Penal, tras su reforma por Ley Orgénica 1/2015, se pretendié cumplir el compromiso
internacional asumido por Espafia como signataria del Convenio del Consejo de
Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia
doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011. Dice el Predmbulo de aquella
ley: se incorpora el género como motivo de discriminacién en la agravante 4.* del
articulo 22. La razén para ello es que el género, entendido de conformidad con el
Convenio n.° 210 del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violen-
cia contra las mujeres y la violencia doméstica, aprobado en Estambul por el Comité
de Ministros del Consejo de Europa el 7 de abril de 2011, como «los papeles, com-
portamientos o actividades y atribuciones socialmente construidos que una sociedad
concreta considera propios de mujeres o de hombres», puede constituir un funda-
mento de acciones discriminatorias diferente del que abarca la referencia al sexo.
(énfasis afiadido)

El legislador espafiol con la reforma del Cédigo Penal operada por la Ley Orga-
nica 1/2015 ha incluido también tres nuevos tipos penales que son el de acoso y hos-
tigamiento (art. 172 ter del CP) y el delito de matrimonio forzado (art. 172 bis del CP)
y el delito de divulgacién sin el consentimiento de la victima de imagenes que fueron
captadas con su anuencia (197.7 del CP). Tales tipos penales ven realzada su
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relevancia en el 4mbito de la violencia sobre la mujer por razones de género. Pero
aquel legislador, ademads, consider6 necesario que, como respuesta proporcional a la
gravedad del hecho cuando la victima es una mujer por el simple hecho de serlo, se
debia incluir el ahora vigente parrafo 4.° del articulo 22 que prevé una nueva circuns-
tancia agravante: la de discriminacion por razén de género, aplicable en relacién a
aquellos delitos en los que la discriminacién no ha sido tenida ya en cuenta para la
configuracion del correspondiente tipo penal, pero que no serd aplicable a aquellos
delitos que fueron modificados ya por la Ley Organica 1/2004 que, adoptando lo que
se conoce como perspectiva de género, tuvo en cuenta ese plus de antijuridicidad que
supone ejecutar el hecho como manifestacién de dominio, de relacién de poder o de
desigualdad, es decir, en discriminacién de la mujer por razén de género.

La Ley Orgénica 1/2015 modificé el articulo 22.4 Cédigo Penal afiadiendo a las
circunstancias agravantes de cometer el delito por motivo de discriminacién referente
al sexo de la victima la de actuar por motivos de discriminacién por razones de
género. Los términos sexo y género son definidos por la OMS: «El sexo se refiere a
las caracteristicas bioldgicas y fisioldgicas que definen a los hombres y a las mujeres.
El género se refiere a los papeles, comportamientos, actividades y atributos construi-
dos socialmente, que la sociedad considera apropiados para los hombres y para las
mujeres», y concluye que «el macho» y «la hembra» son categorias sexuales, mien-
tras «masculino» y «femenino» son categorias de género».

2. La cuestién que ha originado polémica y diversidad de criterios en alguna
jurisprudencia y en la dogmatica es la de si en estos otros delitos, que no fueron modi-
ficados por la Ley Organica 1/2004, es necesario acreditar que concurre ese especi-
fico elemento subjetivo. Y esa ha sido la discrepancia entre la sentencia de primera
instancia y la dictada en apelacién.

Esta Sala Segunda del Tribunal Supremo ha establecido (STS del Pleno
n.° 677/2018) en relacion con tal especifico elemento subjetivo, pero referido al delito
del articulo 153.1 del Cédigo Penal, que exigir ese elemento subjetivo del tipo en el
art. 153.1 supone exacerbar la verdadera intencién del legislador, que en ningtin caso
describe tal elemento del tipo del articulo 153.1 del Cédigo Penal como elemento
subjetivo del injusto. Y ello, ni cuando acttia un hombre en el maltrato a una mujer, ni
tampoco cuando se trata de un acometimiento mutuo por mds que concurra el adita-
mento objetivo, si exigido en el tipo penal, de la relacién entre ambos del apartado 1.°
del articulo 153 del Cédigo Penal.

Tal sentencia mereci6 un voto particular, pero no en cuanto a la doctrina referida
a la ausencia de exigencia de ese supuesto requisito de especifico consistente en un
elemento subjetivo del injusto, sino sobre la exigencia de que, objetivamente, haya de
producirse el hecho en el contexto de una situacién de dominacién que, dice dicho
voto particular no cabe presumir por el hecho de ser vardn el agresor que golpea a
pareja femenina. Tal dominacién en la relaciéon marido-mujer, dice sin embargo la
mayoria del Pleno de la Sala, no se presume iuris et de iure y tampoco se exige como
elemento del tipo. Aunque apunta el voto particular que, si se admite por la mayoria
prueba que excluya el contexto de dominacion, el trato diferenciado dado a sendos
apartados 1 y 2 del articulo 153 pudiera cuestionarse como constitucional.

En cualquier caso, el mismo voto particular emitido respecto de la mayoria en la
citada sentencia del Pleno de la Sala se cuida de subrayar que el elemento del con-
texto de dominacion «no consiste en una determinada voluntad o intencién del sujeto
activo del delito». «No es exigible un dolo especifico dirigido a subordinar, humillar
o dominar a la mujer». «Basta que el autor conozca que con la conducta que ejecuta
sitda a la mujer en esa posicién subordinada, humillada o dominada».
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Ya habia adelantado el Tribunal Constitucional en su auto n.° 233/2004, de 7 de
junio, que el legislador de la Ley Orgénica 11/2003 trat6é de objetivar el tipo penal
convirtiendo el maltrato de obra constitutivo de la antigua falta del articulo 617 en
delito cuando la victima mantenia con el ofensor lazos afectivos y familiares, propd-
sito que, como veremos seguidamente, no quedo desvirtuado por la reforma operada
en la norma sustantiva por la Ley Orgdnica 1/2004 de 28 de diciembre de medidas de
Proteccién Integral contra la Violencia de Género. Esta definfa en su articulo 1.1 cuyo
apartado tercero afirma que la «violencia de género a que se refiere la presente Ley
comprende todo acto de violencia fisica y psicoldgica, incluidas las agresiones a la
libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de libertad»,
definicién que al incluir el pronombre indefinido «todo» en los actos que refiere, entre
los cuales se encuadra sin duda el maltrato de obra, no excluye de su radio de accién
los actos violentos en los que no se aprecia directamente alguna de las manifestacio-
nes recogidas en el apartado primero del articulo, ni exige la constatacion de un deter-
minado propdsito a modo de elemento subjetivo del injusto.

El Tribunal Constitucional en su sentencia 59/2008 (antes de la reforma del ar-
ticulo 22.4 pero en referencia al trato dado en los apartados 1y 2 del articulo 153 del
Cddigo Penal ) recordaba que «... las agresiones del varén hacia la mujer que es o que
fue su pareja afectiva tienen una gravedad mayor que cualesquiera otras en el mismo
ambito relacional porque corresponden a un arraigado tipo de violencia que es «mani-
festacion de la discriminacion, la situacién de desigualdad y las relaciones de poder
de los hombres sobre las mujeres».

Validé el Tribunal Constitucional la constitucionalidad del articulo 153 del
Cddigo Penal afirmando (como recorddbamos en nuestra citada STS 677/2018) que
es competencia del legislador «la configuracién de los bienes penalmente protegidos,
los comportamientos penalmente reprensibles, el tipo y la cuantia de las sanciones
penales, y la proporcion entre las conductas que pretende evitar y las penas con las
que intenta conseguirlo» (SSTC 55/1996, FJ 6; 161/1997, FJ 9; 136/1999, de 20 de
julio, FJ 23).

Y, en lo que aqui puede importar, advierte que el término «género» que titula la
Ley y que se utiliza en su articulado, pretende comunicar que no se trata de una dis-
criminacién por razén de sexo. No es el sexo en si de los sujetos activo y pasivo lo que
el legislador toma en consideracion con efectos agravatorios, sino —una vez mas
importa resaltarlo— el cardcter especialmente lesivo de ciertos hechos a partir del
ambito relacional en el que se producen y del significado objetivo que adquieren
como manifestacion de una grave y arraigada desigualdad. La sancién no se impone
por razén del sexo del sujeto activo ni de la victima ni por razones vinculadas a su
propia biologia. Se trata de la sancién mayor de hechos mas graves, que el legislador
considera que lo son por constituir una manifestacién especificamente lesiva de vio-
lencia y de desigualdad.

El momento jurisdiccional ha de partir de las soluciones adoptadas en el momento
legislativo, tanto mds cuanto que la legitimidad constitucional de aquella solucién ha
sido avalada por quien tiene atribuida esa competencia en exclusiva.

La ley decide elevar la pena cuando reforma el articulo 153.1 del Cédigo Penal a
conductas porque considera que son, objetivamente, prescindiendo de los motivos
subjetivos del autor, tanto causa como expresion de la situacién de desigualdad. El
agresor puede no ser consciente de que tiene una conducta patriarcal y machista. Lo
relevante es que los tipos de agresion en ese contexto relacional de agresor y victima
dan lugar a la discriminacién y son, cuando se llevan a cabo, manifestacion de tal
situacion.
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Frente a esa opcidn del legislador, validada por el Tribunal Constitucional, la
exigencia de un elemento subjetivo del injusto, afiadido al genérico de la consciencia
y voluntad de la agresién, seria contraria a la fuente normativa. Esta exige voluntad de
agredir, pero no reclama que el autor ademds muestre voluntad de dominar o discrimi-
nar.

3. Siel debate sobre la antes enunciada cuestion se ha cerrado en esos términos
en lo que concierne al maltrato no habitual en pareja, resta ahora definir los presu-
puestos tipicos que justifican la estimacién de la nueva agravacion genérica.

3.1. LaLey Orgénica 1/2015 justifica la introduccién de esta agravante diciendo
el Convenio de Estambul al que nos hemos referido mds arriba del que retiene que el
género puede constituir un fundamento de acciones discriminatorias diferente del que
abarca la referencia al sexo. Y entiende a estos efectos por género como «los papeles,
comportamientos o actividades y atribuciones socialmente construidos que una socie-
dad concreta considera propios de mujeres o de hombres».

Asi pues, ubica el concepto género en el &mbito de lo cultural o social como dife-
rente de la mera referencia al sexo que restarfa como dato biolégico.

Y, mds concretamente, enfatiza la relacién de esa perspectiva con la idea de dis-
criminacién. La exigencia constitucional insita en el derecho a la igualdad no se acan-
tona en lo meramente formal o, como se ha dicho, limitada a la relacion del individuo
con el Estado, sino que también remite a las relaciones entre individuos dentro del
dmbito social.

La correccién de las desigualdades, que aquel derecho de igualdad reclama, por
un lado, impone respuestas desiguales para situaciones caracterizadas por la desigual-
dad. Pero, como también se ha cuidado de sefialar en la mejor doctrina, la tutela anti-
discriminatoria, mds alld que de restablecer la igualdad se orientard a lo que se ha
denominado el principio de prioridad para favorecer a los de peor situacién. Por eso
se protege a la mujer con prioridad cuando es victima de una determinada violencia,
como la producida en el &mbito de la relacién de pareja.

Pero la concrecién de criterios no se agota ni en la proclamacion constitucional
del derecho, ni en las traducciones llevadas a cabo en el momento legislativo. Cuando
en éste se hace referencia como supuesto discriminatorio a las desigualdades surgidas
por razén del género, entendido con el alcance que se explica en el predmbulo de la
Ley 1/2015, el autor de ésta deja inconclusa la definicién del presupuesto tipico de la
pertinencia de la agravante.

3.2. Sin duda la identidad de fundamento que alumbré los tipos penales de los
articulos 153.1, 171.4, 172-2 y 148.4 del Cédigo Penal nos permite predicar para la
aplicacion de la circunstancia agravante del articulo 22.4 el mismo presupuesto obje-
tivo de una relacion especifica entre el varén-autor y la mujer-victima. Pero con ello
no se resuelve el problema ya que nada obliga a limitar la agravante a los casos de esa
relacion de pareja. La Ley Orgénica 1/2004 de proteccidn integral, pese a que la inter-
vencién penal que introduce la circunscribe a ese concreto 4ambito, define en el pri-
mero de los parrafos de su exposicion de motivos la violencia «de género» diciendo
que: «Se trata de una violencia que se dirige sobre las mujeres por el hecho mismo de
serlo, por ser consideradas, por sus agresores, carentes de derechos minimos de liber-
tad, respeto y capacidad de decision». La Ley Orgénica 1/2015 si bien determinados
tipos penales los acota a supuestos en que la mujer-victima mantiene con, o ha man-
tenido con el agresor una relacién de pareja, cuando describe la agravante que aqui
nos ocupa, no efectia esa restringida delimitacién. Por ello su dmbito de aplicacién
extravasa dicha relacion de pareja.
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Aunque, por otra parte, la vecina agravacion en el mismo articulo del delito moti-
vado por discriminacién por razén de sexo, impide ampliar la agravante que examina-
mos a todos los casos en que tal circunstancia en que la victima sea mujer.

La interpretacion de la prevision legal ha de enmarcarse en un objetivo corrector
de la desigualdad o discriminacién, ocurrida en un dmbito de relacién autor-victima,
mads especifico que la diversidad de sexo bioldgico y mas amplio que el del parentesco
conyugal, y en el que aquella relacién suponga un estatuto social, antes que juridico,
del que deriva una discriminacién para la mujer relacionada socialmente con el autor
del delito. Tal discriminacién constituye el fundamento de la agravacién cualificadora
del articulo 153.1 cuando la mujer es o ha sido esposa del autor o ha estado ligada por
relacién de afectividad andloga, incluso sin convivencia. Para aplicar la agravante en
casos ajenos a esa relacion de pareja habrd de exigirse al menos una asimetria en la
relacién entre varén-autor y mujer-victima que sea reflejo de la discriminacién que
constituye el fundamento de la mayor sancién penal.

3.3. Ahora bien, si la exclusién de exigencia de un afiadido elemento subjetivo
de 4nimo dominador, como propésito determinante del comportamiento delictivo res-
pecto del que se pretende aplicar la especifica agravante, no impide sancionar mds
gravemente un resultado de menor entidad, conduciéndolo a otro tipo penal més gra-
voso, serfa incoherente reclamar tal componente subjetivo en el actuar injusto para
simplemente agravar la pena pero sin salir de la prevista para el tipo penal en el que se
discute la aplicacién de la agravante como genérica.

3.4. Como recuerda la STS n.° 707/2018 de 15 de enero (2019) esta Sala
Segunda del Tribunal Supremo ya ha tenido ocasién de pronunciarse sobre la aplica-
cién de la agravante genérica nueva del articulo 22.4 del Cédigo Penal, como lo hizo
en las sentencias 420/2018 y 565/2018 recordando los fundamentos explicitos del
legislador de 2004 y 2015 y la doctrina del TC en su reiteradamente citada sentencia
n.° 59/2008.

Se estim¢ entonces que: con la introduccién de la agravante relativa a cometer el
delito por una discriminacién basada en razones de género, se amplia esta proteccién
con caracter general, de modo que la agravacién de la pena no solamente es proce-
dente en los casos expresamente contemplados en las descripciones tipicas de la parte
especial, en los que las razones de la agravacién ya viene contemplada en el tipo, sino
en todos aquellos otros casos en los que la discriminacién por esas razones, basadas
en la intencién de dominacién del hombre sobre la mujer, que dentro de las relaciones
de pareja es considerada por el autor como un ser inferior, vulnerando, por lo tanto, su
derecho a la igualdad, aparezcan como motivos o méviles de la conducta.

Debiendo ahora matizarse en el sentido de la doctrina expuesta en la sentencia
del Pleno de este Tribunal en la ya citada n.° 677/2018 que relativiza esa referencia
subjetiva al subjetivo propésito del autor.

Por ello bastard para estimarse aplicable la agravante genérica que el hecho pro-
bado de cuenta de la relacion tipica prevista en los tipos penales antes citados de tal
suerte que el delito se entienda como manifestacion objetiva de la discriminacién
caracteristica de la misma. Y, en lo subjetivo, bastard la consciencia de tal relacién
unida a la voluntad de cometer el delito de que se trate diversos de aquéllos.

(STS 9972019, de 26 febrero)
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ARTICULO 22.4 CP

Caso Alsasua. Discriminacion por motivos ideoldgicos: agresion a
guardias civiles fuera de servicio por el hecho de serlo, sin que la
pertenencia de las victimas a la Guardia Civil suponga la asuncion de
una ideologia necesitada de especial proteccion y el que fueran guar-
dias civiles ya ha sido tenido en cuenta para conformar el delito de
atentado.

El recurrente opone, por la via del articulo 849.1 de la ley de enjuiciamiento cri-
minal, un error de derecho por la indebida aplicacién al hecho probado del articulo
22.4 del cdédigo penal, a cuyo tenor la conducta se agrava por haber cometido los
hechos por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacién referente a la
ideologfa, religién o creencias de la victima, la etnia, raza o nacién a la que perte-
nezca, su sexo, orientacion o identidad sexual, razones de género, la enfermedad que
parezca o su discapacidad. Nos interesa, a los fines de esta resolucion, el andlisis de la
actuacién motivada por una discriminacion referente a la ideologfa de la victima.

(...) Los precedentes jurisprudenciales sobre la interpretacion de la circunstancia
de agravacion prevista en el apartado cuarto del articulo 22 del cédigo penal, se refie-
ren, en su mayoria, a la discriminacién por razén de género. En estas resoluciones se
declaran una serie de requisitos que son de aplicacion a todos los pardmetros de dis-
criminacién y que por razones de contexto han de ser traidos a esta resolucion. Asi en
la sentencia 983/2016 de 11 marzo, declaramos que la circunstancia agravatoria debe
referirse a la victima y no operard cuando la cualidad personal objeto del mévil discri-
minatorio no concurra en el sujeto pasivo del delito. El presupuesto factico de la agra-
vacion sefiala a la victima como la persona con una ideologia que pueda ser
aprovechada por el sujeto activo para imponer un comportamiento lesivo fundado en
una ideologia que opera como mecanismo de discriminacién, bien entendido que la
situacion factica en que se funda la discriminacién puede ser real o aparente, bastando
para su concurrencia que el sujeto activo del delito actie bajo lo que €l considera una
ideologia de rango inferior que guie su actuacién y criterio de discriminacién.

En la sentencia 99/2019, de 26 febrero, sefialamos como requisito de la agrava-
cién que el hecho probado dé cuenta de la relacién tipica de la circunstancia agravato-
ria, de tal manera que el delito se entienda como manifestacién objetiva de la
discriminacion caracteristica. Esto es, que el hecho probado sefiale cudl es la ideolo-
gia de la victima que el sujeto activo rechaza y sobre la que se apoya, como mévil,
para la realizacion de su conducta. En este sentido la STS 983/2016, de 11 de enero de
2017, sefialé «que la circunstancia discriminatoria debe referirse a la victima... En
definitiva, no operara tal agravatoria cuando la cualidad personal objeto del mdvil
discriminatorio no concurra en el sujeto pasivo del delito (véase Sentencia
1341/20902, de 17 de julio (sic), 302/2015, de 19 de mayo, 314/2015, de 4 de mayo)».
Si bien el fundamento anclado en sede de culpabilidad permite afirmar su concurren-
cia cuando no existan circunstancias que permitan inferir otra motivacién ajena a la
ideologia del autor. En el sentido indicado, es dificil argumentar una consideracién de
la Guardia Civil como colectivo vulnerable sin desnaturalizar la finalidad del pre-
cepto.

En la sentencia 420/2018, 19 septiembre sefialamos que «los elementos facticos
de los que se desprenda la concurrencia de la circunstancia que permiten la aplicacién
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de la agravacidén han de estar debidamente acreditados por prueba vilida y racional y
expresamente declarados a la sentencia», lo que supone que el hecho probado de la
sentencia contenga el elemento factico sobre el cual sustentar la aplicacién de la
norma juridica con identificacion de la ideologia y de la discriminacién.

En la sentencia 707/2018 del 15 de enero de 2019, sefialamos que el hecho debe
ser manifestacion de la discriminacién generadora de una situacién de desigualdad.
Lo que implica descripcidn de la situacion de desigualdad y comporta una compara-
cién ante situaciones de igualdad, y el motivo de la discriminacidn.

Pues bien, en el hecho probado de la sentencia no concurren los anteriores requi-
sitos que hemos exigidos para la aplicacién de la agravante por discriminacién. El
hecho probado es escueto en la expresion de lo que pueda ser calificado como presu-
puesto féctico de la agravacion. No se describe una situacion de discriminacion, no se
describe la ideologia, tampoco se establece una comparacion entre situaciones des-
iguales sobre las cuales fundar la discriminacién, ni hecho probado contiene una defi-
nicién ni expresion de la situacion objetiva de desigualdad derivada de una ideologia
del sujeto pasivo del hecho delictivo. Y no puede considerarse que el hecho de perte-
necer a un instituto policial sea una ideologia. Consecuentemente el hecho probado
no permite la aplicacién de la circunstancia de agravacion.

Ademads, es preciso dar un contenido preciso a la circunstancia agravatoria.
Hemos de acudir a los criterios cldsicos de interpretacion de la norma penal. En pri-
mer lugar, la intencién del legislador, criterio que si bien no permite conocer de forma
fiable el sentido de la norma, pues la intencién del legislador aflora la razén que llevé
al legislador a la promulgacién de la norma, pero una vez publicada en el boletin ofi-
cial la norma tiene su propio contenido independiente de la voluntad del legislador.
Sin embargo, permite indagar sobre la voluntad del legislador al tiempo de su promul-
gacion. La Exposicion de Motivos es clara al respecto al sefialar como fundamento de
la circunstancia de agravacion «la proliferacion en distintos paises de Europa de epi-
sodios de violencia racista y antisemita y que se presentan bajo banderas y simbolos
de ideologia nazi, obliga a los estados democréticos a emprender una accién decisiva
para luchar contra ella» las sucesivas reformas refieren distintos supuestos discrimi-
natorio, y abordar la necesidad de alejar situaciones de violencia contra colectivos
vulnerables, todavia, en nuestra cultura.

El legislador al incluir como agravacién un contenido propio del derecho antidis-
criminatorio otorga proteccion a las personas vinculadas a colectivos discriminados
que se encuentran en desventaja para un desarrollo en libertad de su vida, evitando
que ésta pueda sufrir una situacién de discriminacién por la mera pertenencia a un
colectivo minoritario y vulnerable.

Un segundo criterio de interpretacion surge del contexto en el cual aparece la
agravante de discriminacién por ideologia. El articulo 22.4 del c6digo penal hace
referencia los motivos racistas, antisemitas, religiosos o creencia de la victima, la
etnia, la raza o nacién a la que pertenezca, su sexo su orientacién sexual, razones de
género, enfermedad que padezca o discapacidad. Es decir, se trata de colectivos que
presentan unas situaciones objetivas de vulnerabilidad que el legislador tiene en
cuenta para proteger de forma especial y conformar un modelo social de tolerancia y
de convivencia pacifica, sancionando conductas que perturban, o ponen en peligro,
esa convivencia pacifica, al tiempo que persigue conformar una sociedad basada en la
necesaria tolerancia. La interpretacién de lo que se entienda por discriminacién por
ideologia ha de ser realizada teniendo en cuenta ese contexto de situaciones necesita-
das de una especial proteccion para garantizar la convivencia pacifica y la tolerancia
entre distintos grupos sociales a los cuales es preciso respetar. En todo hecho delic-
tivo, ciertamente se plantea un contexto de enfrentamiento donde pueden emerger
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sentimientos de odio, ira o rabia, y no por ello la punicién del delito precisa una espe-
cial valoracidn juridica que se traslade a la agravacidn en el reproche penal, pese a
existir esa situacion de odio, ira, rabia o venganza. Se hace preciso constatar la exis-
tencia de un plus delictivo por el cual es preciso que la sociedad, en su conjunto, se
conmueva ante lo discriminatorio de la situacién porque en el delito concurre, ademas
de la situacién como la descrita en la tipicidad, un plus que afecta a la tolerancia, que
afecta la convivencia pacifica, haciendo que la situacion factica del delito conlleve
ademds una conmocion social sobre el contenido de respeto y de quebranto de la
necesaria tolerancia. De esta manera, el hecho no sélo perturba a la victima, sino
también el conjunto de la sociedad puesto que el hecho, ademads, pone de manifiesto
un problema de convivencia por la discriminacién en el que se basa.

Desde una interpretacion literal del presupuesto factico de la agravacién se
requiere que la accidn se desarrolle en detrimento de derecho de igualdad proclamada
en el articulo 14 de la Constitucién. La prohibiciéon de discriminacién supone la
defensa del derecho a la igualdad. Tiene que producirse una situacién de discrimina-
cién, un tratamiento desigual, basado en una ideologia. Indagando lo que debamos
entender por discriminacién acudimos al manual de legislacion europea contra la dis-
criminacién, publicado por la agencia de derechos fundamentales de la Unién Euro-
pea que proporciona, tras el examen de las Directivas 2000/43 y 2000/78, un
entendimiento de lo que deba considerarse discriminacién. Como tal ha de entenderse
«toda aquella accién u omisién por la que una persona sea tratada de manera menos
favorable de lo que sea, haya sido, o vaya a ser tratada otra en situacién comparable y
cuando una disposicidn, criterio o prictica aparentemente neutros sitie a personas en
desventaja particular con respecto a otras personas, salvo que dicha disposicion, crite-
rio o practica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y salvo que
los medios para la consecucion de esa finalidad sean adecuados y necesarios». Es
decir, la discriminacién supone la negacién del principio de igualdad y esto, a su vez
supone averiguar, indagar y comparar situaciones para comprobar si concurre una
situacién discriminatoria y cudl sea la razén de esa discriminacién. Si se constata un
comportamiento no semejante respecto de otras personas, serd discriminatorio, y si
esa discriminacion no aparece justificada en el ordenamiento y se realiza por motivos
de los relacionados al articulo 22.4 del c6digo penal, podemos calificar este hecho
bajo la agravacidn especifica. Pero es que, ademds, y como en los delitos de odio, la
discriminacion no sélo afecta a la victima concreta, sino a la colectividad que se con-
mociona cuando se transgrede una norma de tolerancia, a la convivencia respetuosa
de las distintas opciones y, principalmente, respecto de colectivos tradicionalmente
vulnerables a los que el ordenamiento quiere proteger con cierta intensidad para pro-
curar la actuacion de un instituto de control social, como es el derecho penal. En cada
caso, habrd de plantearse la situacién de comparacién que implica todo hecho discri-
minatorio, y la causa y la motivacion de este trato desigual para comprobar si ese trato
desigual es discriminatorio y si la misma discriminacidn tiene por causa algunas de
las razones que expresa el apartado cuarto del articulo 22 del cédigo penal. Es evi-
dente que todo hecho delictivo comporta una situacién discriminatoria, en la medida
en que se selecciona una victima y se actia contra ella, pero lo relevante para la con-
formacién de la circunstancia de agravacidn es comprobar la concurrencia de alguna
de las circunstancias que permiten calificar la discriminacién en algunos motivos a
que se refiere el nimero cuarto del articulo 22. Como se ha afirmado anteriormente en
el hecho probado no se afirma nada de esto. No se identifica la ideologia, no se dice el
tratamiento comparativo con otras situaciones, y no se explica en qué consiste el
motivo en el cual fundamentar y calificar de discriminatorio esa conducta. La perte-
nencia a una asociacién que persigue la expulsion de las fuerzas policiales, no se
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declara respecto de todos los acusados, y condenados; tampoco la pertenencia de las
victimas a la guardia civil supone la asuncién de una ideologia necesitada de especial
proteccion. Por otra parte, la situacion factica de pertenencia al instituto armado poli-
cial ya ha sido tenida en cuenta por el tribunal de instancia aplicando la calificacién
de atentado por el hecho cometido.

Podriamos representarnos una situacion a la que fuera de aplicacién la agrava-
cién de discriminacién por ideologia a un supuesto en el que la victima fuera miem-
bro de una fuerza de seguridad del Estado, pues ciertamente la agravacién va mds alld
de su consideracion de agente de la autoridad, y no es incompatible, con la pertenen-
cia a un cuerpo policial y el respeto que debe generar como depositario del principio
de autoridad, pero seria preciso que en el hecho probado resultara patente una situa-
cién de discriminacién y demds requisitos de la agravacién. Reiteramos que en el
hecho probado no refiere una situacién de comparacion, ni refiere una situacién de
desigualdad, ni una situacion ideolégica que el autor haya tenido en cuenta como
movil de su actuar. El que fueran guardias civiles ya ha sido tenido en cuenta para
conformar la tipicidad en el delito de atentado, por lo que es de observancia la inter-
diccién del art. 67 CP, cuando dispone que no se aplicaran [a] las circunstancias agra-
vantes o atenuantes que la ley haya tenido en cuenta al describir o sancionar una
infraccion, ni las que sean de tal manera inherentes al delito que sin la concurrencia
de ellas no podria cometerse (principio de inherencia). Por otra parte, tampoco se
describe una situacién objetiva de especial vulnerabilidad, y por tal no puede ser
tenida la guardia civil.

(STS 458/2019, de 9 octubre)

ARTICULO 28 CP

Autoria conjunta: requisitos para extender la responsabilidad del
hecho a todos los participes: unidad de accion, reciproca coopera-
cion y mutuo concurso en la ejecucion.

Pues bien, ante esta cuestion debemos hacernos la pregunta acerca de ;Como
explicar la coautoria y la extension de responsabilidad a los participantes?

Ante ello, es preciso analizar la concurrencia de elementos objetivos y subjetivos
en su apreciacion. Asi, lo destaca la STS de 24 de marzo de 1998 para hacer mencién a:

1. Elemento subjetivo de la coautorfa: Toda participacién en la comisién de un
hecho delictivo —para implicar una responsabilidad criminal— ha de ser consciente y
querida. Es lo que constituye el elemento subjetivo de la coautoria.

2. Elemento objetivo de la coautoria: Se concreta en la ejecucién conjunta del
hecho criminal.

Sobre esta base, y aunque lo desarrollamos a continuacién de modo sistematico,
diversas han sido las tesis sustentadas por la doctrina para determinar cudndo concu-
rren ambos elementos.

a) Teoria de «acuerdo previo» («pactum scaeleris 'y reparto de papeles»), segtin
la cual responderdn como autores los que habiéndose puesto de acuerdo para la comi-
si6én del hecho participan luego en su ejecucion segun el plan convenido, con indepen-
dencia del alcance objetivo de su respectiva participacion.
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b) Teoria del «dominio del hecho» (en cuanto posibilidad de interrumpir la
voluntad el desarrollo del proceso factico), que en la coautoria debe predicarse del
conjunto de los coautores; cada uno de ellos actda y deja actuar a los demds, de ahi
que lo que haga cada coautor puede ser imputado a los demds que actdan de acuerdo
con €l, lo que sin duda sucede cuando todos realizan coetdneamente los elementos del
tipo penal de que se trate. Lo importante es, en definitiva, que cada individuo aporte
una contribucién objetiva y causal para la produccién del hecho propuesto. La doc-
trina habla en estos casos de supuestos de «imputacién reciproca» de las distintas
contribuciones causales, en virtud del cual todos los participes responden de la «tota-
lidad» de lo hecho comtn. Sin embargo, ello no puede sostenerse cuando uno de los
coautores se excede por su cuenta del plan acordado, sin que los demds lo consientan,
pues en tal caso el exceso no puede imputarse a los demds, porque mds alld del
acuerdo no hay imputacién reciproca.

En cualquier caso, la exposicion razonada que lleva a cabo esta Sala del Tribunal
Supremo sobre la coautoria y la asuncién de las consecuencias derivadas de un acto
conjunto del que responderan todos del resultado final nos llevan a las siguientes con-
clusiones (entre otras, SSTS de 28 de mayo de 2001 y de 7 de noviembre de 2001,
siguiendo a su vez a la de 25 de marzo de 2000):

a) Que son coautores todos aquellos que realizan una parte necesaria en la eje-
cucién del plan colectivo, aunque sus respectivas aportaciones no produzcan por si
solas el acto tipico.

b) Que en la agresién en grupo, cuando todos los sujetos emplean contra el
agredido una violencia de andloga intensidad, de todos debe ser predicado el co-
dominio funcional del hecho, en cuanto la actuacién de cada uno contribuye por igual
a anular o disminuir la resistencia de la victima y, ademas, la iniciativa de cualquiera
de ellos podrd determinar el cese de la agresion.

¢) Que el elemento subjetivo de la coautoria, acuerdo de voluntades, puede ser
un acuerdo ticito, lo que ocurre normalmente en aquellos supuestos en los que trans-
curre un brevisimo lapso de tiempo entre la ideacién criminal y su puesta en practica;
es decir, en el caso de que concurren mas de una persona en la ejecucién del hecho, el
concierto entre ellos puede surgir de manera tdcita e incluso de forma adhesiva,
cuando alguno suma su comportamiento a lo ya realizado por otro. En estos casos ese
vinculo de solidaridad hace igualmente responsables a cada uno de los intervinientes
del fin propuesto, siempre que tengan el co-dominio del acto, pudiendo decidir que se
ejecute 0 no.

Pues bien, de las sentencias citadas podemos fijar los siguientes pardmetros de la
coautorfa y la responsabilidad en el hecho ejecutado por otro con plena asuncién y
admision del ilicito proceder, para ubicarnos en la responsabilidad del recurrente que
la niega descargando la posible responsabilidad en otros. Y ello, en base a la teoria del
pactum scaeleris y el dominio funcional del hecho en situaciones de ideacién y ejecu-
cién conjunta del delito y, como en este caso, con empleo de armas y asuncién de las
consecuencias:

1. El dolo compartido en la ejecucién del delito.

Del art. 28 CP se desprende que son coautores quienes realizan conjuntamente el
hecho delictivo. Realizacién conjunta que debe estar animada por un dolo compar-
tido, siendo éste, en rigor, el significado que debe darse en determinados casos al
previo y mutuo acuerdo que ha sido constantemente exigido para afirmar la existencia
de la codelincuencia —SS. 31/5/85, 13/5/86 entre otras— por la doctrina de esta Sala.
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2. No es preciso que concurran en todos los coautores todos los elementos del
tipo. Se exige la aportacién de elementos esenciales en su ejecucion.

La realizacién conjunta no supone que todos y cada uno de los elementos del
tipo, sean ejecutados por los coautores, lo que es necesario para que se hable de reali-
zacién conjunta de un hecho y para que el mismo sea atribuido, como a sus coautores,
a quienes intervienen en €l, es que todos aporten durante la fase de ejecucién un ele-
mento esencial para la realizacion del propdsito comun.

3. Asuncion de la teoria del dominio del hecho.

A la misma consecuencia préctica lleva la utilizacién del instrumento tedrico del
dominio del hecho, acogido por esta Sala en numerosas y recientes sentencias como
las de 12/2/86, 24/3/86, 15/7/88, 8/2/91 y 4/10/94. Segun esta teoria, son coautores
los que realizan una parte necesaria en la ejecucién del plan global aunque sus respec-
tivas contribuciones no reproduzcan el acto estrictamente tipico, siempre que, aun no
reproduciéndolo, tengan el dominio funcional del hecho, de suerte que sea este, en un
sentido muy preciso y literal, un hecho de todos que a todos pertenezca.

La teoria del dominio del hecho se aplica en esencia a los supuestos de coautoria.
Asi, en la coautoria existe una corresponsabilidad de los coparticipes respecto al
resultado que finalmente se produzca en la ejecucién del delito. El TS sefiala (entre
otras sentencias de 6 de mayo de 2004, rec. 452/2003) que si no consta ninguna opo-
sicién, protesta o reserva por parte de alguno de los intervinientes, si en cada secuen-
cia figuran los acusados asumiendo los roles participativos que les corresponden, si
las infracciones delictivas se llevan a término con unidad de conocimiento y de volun-
tad, fieles al plan ideado y aceptado y huyendo simultdneamente cuando lo estimaban
consumado, no puede sino concluirse que todos los que concurren en la ejecucién de
un hecho se ven ligados por un vinculo de solidaridad que los corresponsabiliza en el
mismo grado, cualquiera que sea la parte que cada uno tome, ya que todos coadyuvan
de modo eficaz y directo a la persecucion del fin propuesto, con independencia de los
actos que individualmente realizasen para el logro de la ilicita finalidad perseguida.

Por ello, se exige como presupuesto para la extension de la responsabilidad del
hecho a todos los participes la concurrencia de tres circunstancias bdsicas: a) La uni-
dad de accidn; b) La reciproca cooperacidn, y ¢) El mutuo concurso en la ejecucion.

Déndose estas circunstancias, ello da lugar a que todos los responsables sean
considerados como autores del delito (SSTS de 14 de enero de 1985, 12 de abril de
1986, 22 de febrero de 1988, 30 de noviembre de 1989, 21 de febrero de 1990 y 9 de
octubre de 1992, entre muchas).

4. Laplasmacién del acuerdo previo en la ejecucion del delito y asuncién de las
consecuencias o acuerdo durante la ejecucién. Principio de imputacién reciproca. La
coautoria adhesiva.

Por lo que se refiere al acuerdo previo, elemento o soporte subjetivo de la coauto-
ria, en que se funda el principio de «imputacién reciproca» de las distintas contribu-
ciones al resultado y en cuya virtud se entiende que todos aceptan implicitamente lo
que cada uno vaya a hacer, tanto la doctrina como la jurisprudencia, SSTS 3/7/86, y
20/11/81, han estimado suficiente que el acuerdo surja durante la ejecucion, coautoria
adhesiva, siendo también posible la sucesiva, que se produce cuando alguien suma un
comportamiento al ya realizado por otro a fin de lograr la conclusién de un delito
cuyos actos ejecutivos ya habian sido parcialmente realizados por este (SS. 10/2/92,
5/10/93, 2/7/94) y que el acuerdo sea tdcito y no producto explicito de una delibera-
cioén en que se hayan distribuido los papeles a desempeiiar. El acuerdo, en definitiva,
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especialmente en los delitos en que la ejecucion es practicamente simultdnea a la idea
criminal, se identifica con la mera coincidencia de voluntades de los participes, esto
es, con lo que se ha llamado el dolo compartido.

5. La coautorfa no es suma de autorfas individuales, sino «responsabilidad por
la totalidad». No solo es autor en estos casos el que realiza materialmente la accion.

Como confirmacién de lo expuesto puede recordarse que en las SSTS 21/12 /92
y 28/11/97 se afirmé que «cuando varios participes dominan en forma conjunta el
hecho (dominio funcional del hecho), todos ellos deben responder como coautores...
la coautoria no es una suma de autorias individuales, sino una forma de responsabili-
dad por la totalidad del hecho no puede, pues, ser autor solo el que ejecuta la accién
tipica, esto es, el que realiza la accién expresada por el hecho rector del tipo sino
también todos los que dominan en forma conjunta, dominio funcional del hecho».

6. Las aportaciones causales decisivas de los participes en la ejecucién del
delito. No necesidad de que cada coautor ejecute los actos materiales del tipo penal.
Agregacion de las diversas aportaciones de los coautores, integradas en el plan comun.

Sentencia T.S. 11/9/00, que con cita de la SSTS 14/12/98, sefiala que «la nueva
definicién de la coautoria acogida en el art. 28 del C.P. 1995 como «realizacién conjunta
del hecho» viene a superar las objeciones doctrinales a la linea jurisprudencial que ya
venia incluyendo en el concepto de autoria, a través de la doctrina del «acuerdo previo»,
a los cooperadores no ejecutivos, es decir a quienes realizan aportaciones causales deci-
sivas, pero ajenas al ntcleo del tipo la «realizacién conjunta del hecho» implica que
cada uno de los concertados para ejecutar el delito colabora con alguna aportacién obje-
tiva y causal, eficazmente dirigida a la consecucién del fin conjunto. No es, por ello,
necesario que cada coautor ejecute, por si mismo, los actos materiales integradores del
nicleo del tipo, pues a la realizacién del mismo se llega conjuntamente, por la agrega-
cién de las diversas aportaciones de los coautores, integradas en el plan comun. En
consecuencia, a través del desarrollo del «pactum scaeleris» y del condominio funcio-
nal del hecho, cabe integrar en la coautoria, como realizacién conjunta del hecho, apor-
taciones ajenas al niicleo del tipo, como la de quienes planifican, organizan y dirigen a
distancia la operacidn, sin intervenir directa y materialmente en su ejecucions.

7. Autoria por direccién y por disponibilidad potencial ejecutiva. Conocimiento
expreso o por adhesion del pacto criminal, al que se suma en la consecucién conjunta
de la finalidad criminal.

En este tema la STS 20-7-2001 precisa que la autoria material que describe el art.
28 CP no significa, sin mds, que deba identificarse con una participacién comisiva
ejecutiva, sino que puede tratarse también de una autoria por direccién y por disponi-
bilidad potencial ejecutiva, que requiere el conocimiento expreso o por adhesion del
pacto criminal, al que se suma en la consecucién conjunta de la finalidad criminal,
interviniendo activa y ejecutivamente, o solamente si el caso lo requiere, en funcién
de las circunstancias concurrentes.

8. Autorfa directa en ejecucion compartida.

Autor directo, segin dispone el CP, es quien realiza la accién tipica, quien con-
juga como sujeto el verbo nuclear de la accidn. Caracteristica principal del autor
directo es tener el dominio del hecho porque dirige su accién hacia la realizacion del
tipo penal. La autorfa aparece cuando varias personas, de comun acuerdo, toman parte
en la ejecucion de un hecho tipico constitutivo de delito.
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9. Diferencia de coautoria de la cooperacion.

Como dice la STS 27-9-2000, tal conceptuacion requiere, de una parte, la exis-
tencia de una decisién conjunta, elemento subjetivo de la autorfa, y un dominio fun-
cional del hecho con aportacién al mismo de una accién en la fase ejecutoria, que
integra el elemento objetivo. Se diferencia la coautoria de la cooperacidn, o de la
participacion, en el caricter, o no, subordinado del participe a la accién del autor. Serd
autor quien dirija su accién a la realizacion del tipo, con dominio de la accién, que
serd funcional si existe division de funciones entre los intervinientes, pero todas con
ese dominio de la accién caracteristico de la autoria.

10. La coautoria en el plano subjetivo y objetivo.
La coautoria aparece caracterizada:

a. Desde el plano subjetivo, por una decisién conjunta de los autores que per-
mite engarzar las respectivas actuaciones enmarcadas de una division de funciones
acordadas.

b. Desde el plano objetivo, las acciones de los coautores deben estar enmarca-
das en fase de ejecucién del delito.

11. La participacion adhesiva o sucesiva y la coautoria aditiva.

Las SSTS 29-3-93, 24-3-98 y 26-7-2000, han admitido como supuesto de coau-
toria, lo que se ha denominado participacion adhesiva o sucesiva y también coautoria
aditiva, que requiere la concurrencia de los siguientes elementos.

1) Que alguien hubiera dado comienzo a la ejecucidn del delito.

2) Que posteriormente otro u otros ensamblen su actividad a la del primero
para lograr la consumacion del delito cuya ejecucién habia sido iniciada por aquel.

3) Que quienes intervengan con posterioridad ratifiquen lo ya realizado por
quien comenzé la ejecucion del delito aprovechdndose de la situacion previamente
creada por €], no bastando el simple conocimiento.

4) Que cuando intervengan los que no hayan concurrido a los actos de inicia-
cién, no se hubiese producido la consumacién, puesto que, quien, interviene después,
no puede decirse que haya tomado parte en la ejecucion del hecho.

En este sentido, no puede pretenderse —y esto es importante— que se individualice
cudl fue la concreta actuacion de cada uno para darle a cada uno distinta responsabili-
dad en la comision del delito.

12.  La imputacién reciproca.

En este sentido en STS. 1320/2011 de 9.12, hemos dicho que todos los que inter-
vienen en una pelea para la que existe una decisién comun de agredir, aceptan lo que
cada uno de ellos haga contra la seguridad fisica de las victimas, resultando también
coautores desde el punto de vista del dominio del hecho (STS 1503/2003, de 10-11).
Este principio de imputacidn reciproca rige entre los coautores, mediante el cual a
cada uno de los participes se les imputa la totalidad del hecho con independencia de
la concreta accién que haya realizado.

Ahora bien, en estos supuestos es preciso comprobar que cada uno de los
intervinientes sea, verdaderamente, autor, esto es tenga un dominio del hecho, en este
supuesto condominios, y comprobar la efectiva accién para evitar que le sean imputa-
bles posibles excesos no abarcados por la accién conjunta bien entendido que no se
excluye el cardcter de coautor en los casos de decisiones de alguno de los participes
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del plan inicial, siempre que dichas decisiones tengan lugar en el marco habitual de
los hechos emprendidos, es decir, que de acuerdo con las circunstancias del caso con-
creto, no quepa considerar imprevisibles para los participes.

La antes aludida tesis de la imputacion reciproca se manifiesta, asi, bajo la admi-
sién de la concurrencia del elemento subjetivo que destacan las SSTS de 1 de marzo,
11 de septiembre y 21 de diciembre de 2000 y 21 de febrero y 13 de marzo de 2001,
al afirmar y reiterar que la realizacién conjunta debe estar animada por un dolo com-
partido por un mutuo y previo acuerdo, como soporte subjetivo de la autoria en que se
funda el principio de la imputacién reciproca de las distintas contribuciones al resul-
tado, y en cuya virtud se entiende que todos aceptan implicitamente lo que cada uno
vaya a hacer.

Por otro lado, se entiende que es suficiente con que el acuerdo surja durante la
ejecucion —coautoria adhesiva o sucesiva— y que el mismo sea ticito y no producto
explicito de una deliberacién en que se hayan distribuido los papeles a desempeiiar,
por lo que ese acuerdo, especialmente en los delitos en que la ejecucién es practica-
mente simultdnea a la idea criminal, se identifica con la mera coincidencia de volun-
tades de los participes.

Como también se mantuvo en la sentencia de 25 de marzo de 2000, en la agresién
de un grupo a una persona con la finalidad de ocasionarle un dafio corporal de alcance
y gravedad no precisados de antemano, las lesiones que resulten son imputables a
todos los agresores de acuerdo con ese principio de la imputacién reciproca, en cuya
virtud se entiende que todos aceptan implicitamente lo que cada uno haga contra la
integridad fisica del agredido, por lo que, si uno de los agresores es el que material-
mente ocasiona la lesién de que deriva la concreta tipicidad del hecho, ése serd autor
y los demds se consideraran como «cooperadores ejecutivos» por haber tomado parte
directa en la ejecucion; es decir, por haber ejercido actos de violencia sobre el sujeto
pasivo que han confluido sobre los del primero y reforzado su eficacia.

13. No es preciso que cada coautor lleve a cabo todos los actos materiales del
delito.

Doctrina que reitera en STS 1099/2007, de 14-6, 338/2010, de 16-4, al afirmar que
no es necesario que cada coautor ejecute por si mismo los actos materiales integradores
del nicleo del tipo, concretamente en el homicidio la materializacién de la agresién
letal, pues a la realizacién del delito se llega conjuntamente por la agregacion de las
diversas aportaciones de los coautores, integrados en el plan comun, siempre que se
trate de aportaciones causales decisivas, STS 1240/2000 de 11-9, y 1486/2000, de 27-9,
que sefiala que «la coautorfa aparece cuando varias personas, de comtin acuerdo, toman
parte en la ejecucién de un hecho tipico constitutivo de delito. Tal conceptuacién
requiere, de una parte, la existencia de una decisién conjunta, elementos subjetivos de la
coautoria y un dominio funcional del hecho con aportacién al mismo de una accién en
la fase ejecutoria, que integra el elemento objetivo. Se diferencia la coautorfa de la coo-
peracién, o de la participacién; el cardcter, subordinado o no, del participe de la accién
del autor. Serd coautor quien dirija su accion a la realizacion del tipo, con dominio de la
accién; que serd condominio funcional si existe divisién de funciones entre los
intervinientes, pero todas con ese dominio de la accién caracteristico de la coautorfa.

14. El acuerdo es previo o simultdneo.

La mencionada decisién conjunta es consecuencia de un acuerdo que puede ser
previo o simultdneo a la misma ejecucién, debiendo valorarse, en su caso, la posible
existencia de un exceso en algunos de los coautores, pudiendo quedar exceptuados los
demads de la responsabilidad por el resultado derivado del mismo.
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15. Lateoria de las desviaciones previsibles.

Se cita en las SSTS. 434/2008 de 20.6, 1278/2011 de 29.11, 1320/2011 de 9.12, al
examinar la cuestién de la comunicabilidad de la responsabilidad por la muerte o las
lesiones producidas a la victima del acto depredatorio por uno de los integrantes del
robo. A este respecto, la jurisprudencia de este Tribunal ha establecido que «el previo
concierto para llevar a término un delito de robo con violencia o intimidacién que no
excluya «a priori» todo riesgo para la vida o la integridad corporal de las personas,
responsabiliza a todos los participes directos del robo con cuya ocasion se causa una
muerte o unas lesiones, aunque sélo alguno de ellos sean ejecutores de semejantes
resultados personales», pues el participe no ejecutor material del acto homicida o
lesivo que prevé y admite del modo mds o menos implicito que en el «iter» del acto
depredatorio pueda llegarse a ataques corporales, cuando menos se sitda en el plano
del dolo eventual, justificindose tanto en el campo de la causalidad como en el de la
culpabilidad su responsabilidad en la accién omisiva o lesiva (SSTS de 31 de marzo de
1993, 18 de octubre y 7 de diciembre de 1994, 20 de noviembre de 1995 y 20 de julio
de 2001), especificando la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 1995
que no se excluye el caracter de coautor en los casos de desviaciones de alguno de los
participes del plan inicial, siempre que dichas desviaciones tengan lugar en el marco
habitual de los hechos emprendidos, es decir, que de acuerdo con las circunstancias del
caso concreto, no quepa considerar imprevisibles para los participes.

16. El vinculo de solidaridad.

Es doctrina consagrada, por todas STS 474/2005, de 17-3, que todos los que con-
curren en la ejecucion de un hecho se ven ligados por un vinculo solidaridad que les
corresponsabiliza en el mismo grado, cualquiera que sea la parte que cada uno tome,
ya que todos de modo eficaz y directo a la persecucion del fin puesto con independen-
cia de los actos que individualmente realizasen para el logro de la ilicita finalidad
perseguida.

Cuando aparece afirmada la unidad de accién, reciproca cooperacién y mantuvo
asimismo, ello da lugar a que todas las responsabilidades sean considerados como
autores del delito.

(STS 241/2019, de 9 mayo)

ARTICULO 28 CP

Autoria conjunta: teorias sobre la participacion en delito doloso del
que se halla ausente cuando se produce el resultado por tercero; no
extension de la responsabilidad por delito imprudente al ausente en
los casos de concierto previo de voluntades para delinquir.

El vinculo de solidaridad.

Es doctrina consagrada, por todas STS 474/2005, de 17-3, que todos los que con-
curren en la ejecucién de un hecho se ven ligados por un vinculo solidaridad que les
corresponsabiliza en el mismo grado, cualquiera que sea la parte que cada uno tome,
ya que todos de modo eficaz y directo a la persecucion del fin puesto con independen-
cia de los actos que individualmente realizasen para el logro de la ilicita finalidad
perseguida.
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Cuando aparece afirmada la unidad de accidn, ello da lugar a que todos los res-
ponsables sean considerados como autores del delito».

Tesis y posicion sobre la no extension de la conducta imprudente en los actos
perpetrados en concierto de voluntades al ausente en la ejecucién del delito.

Con ello, deben fijarse de antemano varios parimetros que es preciso tener en
cuenta en el andlisis de la no extension de la conducta imprudente al ausente en un
delito concertado, a saber:

1. Debe desconectarse el recurrente ausente de las consecuencias derivadas del
hecho y de la muerte de la victima en los delitos imprudentes.

2. Existe la desconexidn causal de la muerte imprudente con el ausente en rela-
cién con los hechos por su calificacién imprudente.

3. No existe un fuerte vinculo de unién entre la muerte imprudente y el proce-
der del recurrente ausente en la ejecucién aunque participe en el acuerdo previo.

Por ello, en este caso debe darse la razon al recurrente estimando la no extension
de la condena por el delito de homicidio imprudente, aunque si mantenerle el delito
leve de lesiones, por la extension de la imputacién reciproca a los actos dolosos ejecu-
tados como derivacion del concierto previo de voluntades.

Asf las cosas, debemos destacar que el concierto previo conlleva el alcance de la
responsabilidad a los hechos ejecutados con dolo directo o eventual, pero no a los
actos imprudentes, de tal manera que se produce una ruptura entre los participes, en
su dmbito de responsabilidad, que han intervenido de forma directa en la forma en la
que se han desarrollado los hechos sin la presencia fisica del recurrente.

Este concierto previo lo es con respecto a actos dolosos, por lo que una vez cons-
truida la calificacion del Tribunal de instancia sobre la imprudencia, aspecto en el que
este Tribunal no puede ni debe entrar, no podemos extender la responsabilidad por
acto imprudente al participe en el concierto previo en la ejecucién del robo de los
autores directos del mismo, y, con ello, prolongar la responsabilidad al no presente de
los delitos imprudentes cometidos, ya que es la calificacién del homicidio imprudente
lo que no puede extenderse al ausente.

Con ello, la desviacién previsible, como teoria antes expuesta en los casos de
imputacién reciproca existe en los conciertos de voluntades que concluyen en la eje-
cucidn de actos de contenido doloso, bien a titulo de dolo directo o eventual, pero no
existe desviacion previsible en los delitos de corte imprudente, aspecto que es el que
ha ocurrido en el presente hecho.

La inscripcidn de las voluntades que convergen en el concierto previo de las per-
sonas que se deciden a llevar a cabo un hecho delictivo lo hacen en una confluencia de
voluntades en la preparacién de llevar a cabo actos dolosos, pero ello no puede abar-
car el acto imprudente. Y si imprudente es la calificacion fijada por el Tribunal, y ello
no se cuestiona en sede casacional por la acusacion, como es el presente supuesto,
existe una ruptura entre el concierto de voluntades y la existencia de un delito impru-
dente por la debida desconexion de éste respecto al concierto previo, que, como deci-
mos, solo abarca a los delitos con dolo directo o dolo eventual.

Debe mantenerse, en consecuencia, una «imprevisibilidad» del participe y coo-
perador necesario en el delito imprudente desconectado de esa decidida voluntad a
cometer el delito, lo que lleva a una ideacién criminal concertada estrictamente
dolosa, y no imprudente.

La doctrina se mantiene al respecto en la linea de sostener que no es necesario
que el acuerdo sea previo ni expreso, ya que puede ser tacito, simultdneo o no. En
definitiva, cuando cada uno de los intervinientes sea consciente y consienta con todas
las circunstancias del hecho, incluida la intervencién de los demds, no estamos mds
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que ante un dolo comun de todos los intervinientes al cual la doctrina del acuerdo
previo darfa tal relevancia que le servirfa para afirmar la existencia de coautoria. Pero
sin que esta coautoria pueda extenderse en los participes al ausente del hecho, ya que
el concierto previo se dibujé en un marco de actuaciones dolosas, de las que respon-
den todos, eso si, a titulo de dolo directo o eventual, pero no en las conductas impru-
dentes que se desconectan en relacion al ausente en la ejecucion fisica del delito.

Es sabido que doctrinalmente podriamos definir el delito imprudente como la crea-
cién de un riesgo tipicamente relevante, esto es, la infraccién de una norma de cuidado
penal que previene una clase de riesgos conforme a la finalidad de la norma, y que tra-
tandose de delitos imprudentes de resultado lesivo, éste debe ser consecuencia directa y
concreta de la infraccién del deber objetivo individual de cuidado, pero esta infraccién
del deber de cuidado no es aplicable en conductas de concierto previo al ausente.

Al respecto, la doctrina apunta que en los delitos culposos realiza el tipo todo el
que causa un resultado mediante una accién que no responda al cuidado objetiva-
mente debido, siempre que el resultado se haya producido precisamente como conse-
cuencia de la inobservancia (de aquél), o realiza una accién desconociendo una
cualidad de la misma o de su objeto como consecuencia de la inobservancia del cui-
dado objetivamente debido (delitos culposos de accidn).

La doctrina mayoritaria expone al respecto que en los delitos puros de resultado no
se admita mds forma de autoria que la autoria directa o inmediata, conclusién a la que
llega, por lo demads, la doctrina alemana mayoritaria con sustento en la regulacion posi-
tiva de las formas penalmente punibles de intervencion delictiva. En efecto, la exigencia
expresa de dolo tanto en el hecho del autor como en la conducta del participe constitu-
yen un importante obstdculo para la aplicacion de estas normas en caso de intervencién
plural en la comision de los delitos imprudentes; circunstancia que, sin embargo, no
impediria castigar como autor a quien contribuye en forma relevante a la causacion
imprudente del resultado. Y, del mismo modo, un importante sector doctrinal se inclina
por afirmar que el deber de cuidado —como todo deber— es de caracter personal.

Asi, s6lo se puede infringir el deber propio; si en un mismo hecho varios sujetos
incurren en tal inobservancia, cada uno responde de su particular infraccion, de manera
que no procede la coautoria, que presupone concierto previo, ni la complicidad, que
requiere colaboracidn para alcanzar el resultado prohibido. Se debe admitir, asi, la
posibilidad de coparticipacién en un hecho culposo, sefialando que no puede haber
convergencia de voluntades en la ejecucion del hecho; sélo podria haber pluralidad de
autores, en cuanto todos actuaron con descuido o negligencia, rayaron en la impruden-
cia; por consiguiente sus intervenciones han sido decisivas, pero no extensible a los
ausentes. Con ello, nos irfamos al planteamiento de la impunidad de la participacién
imprudente al sostener, tdcitamente, que es posible distinguir (dogmadticamente) entre
autores y participes en el delito imprudente, con lo cual adhiere a un concepto restric-
tivo de autor en este ambito; pero en que s6lo es punible la participacién dolosa, y no
la derivacién de la conducta imprudente al ausente en la ejecucion del delito.

Incide la doctrina en este punto afirmando que buena parte de la doctrina alemana
y espafiola exige la concurrencia de un requisito material en la autoria, a saber, el
dominio del hecho, criterio que, mayoritariamente, se considera que contiene elemen-
tos subjetivos incompatibles con la esencia del delito imprudente. En consecuencia,
en este caso, el dominio del hecho en el concierto de voluntades serviria y desempeiia
su ejecutivo papel en los delitos de contenido doloso, y asi se ha extendido la respon-
sabilidad penal en este caso al robo, pero si se llega a una calificacién imprudente en
el homicidio, en este caso ya hay ruptura por la imposibilidad de la extensién del
dominio del hecho en el ausente a la conducta imprudente.

ADPCP, VOL. LXXIII, 2020



998 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

Hemos sefialado que nuestra jurisprudencia reconoce que el previo concierto
para llevar a cabo el delito responsabiliza a todos los participes del resultado causado
con su ocasion, siempre que el participe no ejecutor material del acto pudiera prever y
admitir —de modo mds o menos implicito—, que en el «iter» delictivo que expresa-
mente buscaba podian producirse desviaciones de alguno de los participes respecto
del plan inicial, y que tales desviaciones tengan lugar en el marco habitual de los
hechos emprendidos. En estos supuestos (de los que quedarian excepcionalmente
excluidos aquellos casos en los que el poderio del medio alcanza a cambiar la natura-
leza propuesta al inducido, por ser alteraciones sustancialmente equivalentes a un
exceso cualitativo), es evidente que el dolo del inductor —si concurre— serd normal-
mente eventual, por lo que puede apreciarse una responsabilidad del inductor que se
justifica tanto en el campo de la causalidad, como en el de la culpabilidad (véanse,
entre otras, SSTS de 31 de marzo de 1993, 18 de octubre y 7 de diciembre de 1994, 20
de noviembre de 1995 y 20 de julio de 2001) (STS 949/2016, de 15 de diciembre).
Pero ello no ocurre ni se traslada a los delitos de corte imprudente.

Otros autores tratan de la coautoria imprudente que se daria en estos casos de
actuacién conjunta que da lugar a un hecho imprudente, como aqui ocurre, de la
figura de la autoria accesoria imprudente, que en rigor no es un supuesto de codelin-
cuencia, pues falta el acuerdo para la realizacién conjunta del hecho. Segin este sec-
tor doctrinal lo caracteristico de la autoria accesoria es que supone dos o mds hechos
realizados por distintos sujetos, que dan lugar a diversos cursos causales (y también
diversas relaciones de riesgo imputables objetivamente) independientes, pero cumu-
lativos en relacién a un mismo resultado. Asi, se incide en que la doctrina admite por
lo general la figura de la autoria accesoria imprudente. El tratamiento de la autorfa
accesoria imprudente no plantea problemas: cuando cada curso causal, originado por
un hecho imprudente es capaz de causar por si solo y con independencia de los demas
el resultado, y contiene el riesgo de realizacién de ese resultado, en cuyo caso se
impone la responsabilidad a cada sujeto por el correspondiente delito imprudente. Sin
embargo, en el presente caso no hay, tampoco, una autoria accesoria imprudente, por-
que en el concierto previo no despliega el recurrente actos de corte imprudente que
desemboquen en el hecho que es calificado como tal por el Tribunal.

(STS 541/2019, de 6 noviembre)

ARTICULO 31 BIS CP

Responsabilidad penal de las personas juridicas: cualquier pronun-
ciamiento condenatorio de las personas juridicas habrd de estar
basado en los principios irrenunciables que informan el derecho
penal.

La responsabilidad de la persona juridica requiere como presupuesto la comision
de alguno de los delitos que se sefialan en la parte especial del Cédigo Penal (CP)
como imputables a las mismas, por parte de algunas de las personas y en las condicio-
nes establecidas en el articulo 31 bis y siguientes del CP. El fundamento se encuentra
en el incumplimiento de la obligacién de adoptar medidas o sistemas orientados a
controlar y evitar la comision de determinados delitos que pudieran cometerse en su
dmbito de organizacion.

Enla STS n.° 154/2016, antes citada, se decia que «el sistema de responsabilidad
penal de la persona juridica se basa, sobre la previa constatacion de la comisién del
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delito por parte de la persona fisica integrante de la organizacién como presupuesto
inicial de la referida responsabilidad, en la exigencia del establecimiento y correcta
aplicacién de medidas de control eficaces que prevengan e intenten evitar, en lo posi-
ble, la comisién de infracciones delictivas por quienes integran la organizacién».

Y, mds adelante, se sefialaba que «la determinacidn del actuar de la persona juri-
dica, relevante a efectos de la afirmacién de su responsabilidad penal (incluido el
supuesto del anterior art. 31 bis.1 parr. 1.° CP y hoy de forma definitiva a tenor del
nuevo art. 31 bis.1 a) y 2 CP, tras la reforma operada por la LO 1/2015), ha de
establecerse a partir del andlisis acerca de si el delito cometido por la persona fisica en
el seno de aquella ha sido posible, o facilitado, por la ausencia de una cultura de res-
peto al Derecho, como fuente de inspiracién de la actuacién de su estructura organi-
zativa e independiente de la de cada una de las personas fisicas que la integran, que
habria de manifestarse en alguna clase de formas concretas de vigilancia y control del
comportamiento de sus directivos y subordinados jerdrquicos, tendentes a la evitacién
de la comisidn por éstos de los delitos enumerados en el Libro II del Cédigo Penal
como posibles antecedentes de esa responsabilidad de la persona juridica».

Es evidente que la mera inexistencia de formas concretas de vigilancia y control
del comportamiento de representantes, directivos y subordinados, tendentes a la
evitacion de la comision de delitos imputables a la persona juridica, no constituye, por
s{ misma, un comportamiento delictivo. La persona juridica no es condenada por un
(hoy inexistente) delito de omisién de programas de cumplimiento normativo o por la
inexistencia de una cultura de respeto al Derecho. Para que sea condenada, es precisa
la comision de uno de los delitos que, previstos en la parte especial del Cédigo Penal,
operan como delito antecedente, tal como aparece contemplado en el articulo 31 bis;
y que haya sido cometido por una de las personas en dicho precepto mencionadas. La
condena recaerd precisamente por ese delito. Y, ademds, serd necesario establecer que
esas hipotéticas medidas podrian haber evitado su comision.

Por lo tanto, a la persona juridica no se le imputa un delito especial integrado por
un comportamiento de tipo omisivo, sino el mismo delito que se imputa a la persona
fisica, en el cual, generalmente, participard a través de una omisién de las cautelas
obligadas por su posicién de garante legalmente establecida, tendentes a evitar la
comisién de determinados delitos. No se trata, pues, de una imputacién independiente
de la realizada contra la persona fisica, sino que tiene a ésta como base necesaria de
las consecuencias penales que resultarian para la persona juridica. A ésta le concierne,
pues, no solo lo relativo a si su organizacién contiene medidas o planes de cumpli-
miento normativo, integrantes o no de un plan completo, establecidas con la finalidad
de prevenir delitos o de reducir de forma significativa el riesgo de su comisién. Tam-
bién le afecta todo lo relativo a la prueba de los hechos ejecutados por las personas
fisicas, con todas las circunstancias que pudieran influir en la evitabilidad del delito
concreto imputado, asi como a la calificacién juridica de la conducta.

Ello justifica que, siendo posible, no se deba excluir a la persona juridica de la
discusion, caracteristica del juicio oral, respecto de la acreditacidn, factica y juridica,
de la comision del delito antecedente por parte de la persona fisica, evitando la cele-
bracién de un juicio contra aquella contando ya con la existencia previa de una decla-
racion de hechos probados, referidos a la persona fisica, pero que le afectarian
directamente. Es claro que ha de reconocerse la posibilidad de enjuiciar separada-
mente a la persona juridica, (articulo 31 ter CP), pero no debe ser excluida de la posi-
bilidad de negar mediante su defensa la comisién del delito antecedente imputado a la
persona fisica, si no lo impiden las propias circunstancias de la causa.

En el caso, la persona juridica fue representada en el plenario por Procurador y
Abogado, pero resultaron ser los mismos que representaban y defendian a la persona
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fisica, a pesar de que, ya desde la instruccién se habia apreciado la existencia de un
conflicto o contraposicién de intereses entre ellos, que nadie negd, ni entonces ni
posteriormente. Es razonable entender que su defensa no fue lo efectiva que deberia
haber sido, al menos en lo que se refiere concretamente a la citacién y presencia de su
representante en dicho acto.

En relacién con esta cuestidn, se recordaba en la STS n.° 668/2017, de 11 de
octubre, que «En la STS 583/2017, 19 de julio, insistiamos en la necesidad de preser-
var cualquier conflicto de intereses entre la direccion letrada de la persona juridica
investigada y la persona fisica autora del delito de referencia. Decfamos entonces que
«... dejar en manos de quien se sabe autor del delito originario, la posibilidad de llevar
a cabo actuaciones como las de buscar una rdpida conformidad de la persona juridica,
proceder a la indemnizacién con cargo a ésta de los eventuales perjudicados y, obvia-
mente, no colaborar con las autoridades para el completo esclarecimiento de los
hechos, supondria una intolerable limitacién del ejercicio de su derecho de defensa
para su representada, con el tnico objetivo de ocultar la propia responsabilidad del
representante o, cuando menos, de desincentivar el interés en proseguir las complejas
diligencias dirigidas a averiguar la identidad del autor fisico de la infraccién inicial,
incluso para los propios perjudicados por el delito una vez que han visto ya satisfecho
su derecho a la reparacion».

Ademds, a diferencia de otros casos en los que las consecuencias para la persona
juridica son de orden civil, lo cual ha permitido justificar su no intervencién en algu-
nos aspectos penales, en los casos de responsabilidad penal, la determinacién de la
existencia del delito antecedente imputado a la persona fisica, es un elemento necesa-
rio para establecer las consecuencias de orden penal que afectardn a la persona juri-
dica, lo que justifica su presencia y posibilidad de intervencion en las cuestiones
relativas a esa materia.

En consecuencia, a efectos de evitar cualquier asomo de indefension, la anula-
cién de la sentencia y del juicio oral se extiende a ambos acusados, debiendo cele-
brarse un nuevo juicio en el que sea citado correctamente el representante
especialmente designado por la persona juridica, debiendo facilitarse la posibilidad
de que la persona juridica pueda designar nuevos Procurador y Letrado, diferentes de
los que representen y defiendan al acusado Amador, designdndose de oficio, si fuera
pertinente.

(STS 123/2019, de 8 marzo)

ARTICULO 127 CP

Decomiso: estd al margen de las penas y medidas de seguridad y no
es una responsabilidad civil ex delicto, guardando una directa rela-
cion con las penas y con el derecho sancionador, con la exigencia de
su cardcter personalista y el obligado cauce procesal penal para su
imposicion.

Los arts. 127 a 127 octies y 128 se encuadran en el Titulo VI del Libro I del
Cddigo Penal, dedicado a las «consecuencias accesorias» (derivadas de la infraccién
penal), que, ajenas a la tradicién juridica espafiola aparecen en nuestra legislacién en

1995, el denominado hasta ahora «comiso» se contemplaba como «pena» accesoria
desde 1822 —con la excepcion del Cédigo de 1928, donde se concebia como medida

ADPCP, VOL. LXXIII, 2020



Jurisprudencia del Tribunal Supremo 1001

de seguridad-. El decomiso lo define el Cédigo Penal como la «pérdida» de efectos,
bienes, medios, instrumentos o ganancias de un delito o actividad delictiva, segin los
casos, no aparece en el catalogo de penas del art. 33 del Cédigo, tampoco aparece en
el catdlogo de medidas de seguridad del art. 96 CP. Su regulacién no se ubica ni en el
Titulo III del Libro I del Cédigo, dedicado a las penas, ni en el Titulo IV, dedicado a
las medidas de seguridad. Tampoco es, estrictamente, responsabilidad civil. Ni se
ubica en el Titulo V, dedicado a ella, ni siempre estamos ante la reparacién de los
dafios y perjuicios causados por el delito, como ocurre en el presente caso en el que
estamos ante el comiso de un instrumento del delito.

Con todas las reformas operadas en el Cédigo Penal, se habian ido aumentando
las posibilidades de acordar el decomiso tanto de los propios bienes, medios e instru-
mentos usados en la preparacion o ejecucion de un delito, como de los efectos y de las
ganancias obtenidas, aunque hubieran sido invertidas, asi como de su valor equiva-
lente cuando no fuera posible recuperarlos.

La doctrina mds autorizada opina que el comiso quedaba configurado nitida-
mente como una consecuencia penal diferente de la pena y de la medida de seguridad,
puesto que no compartia ni el fundamento de la culpabilidad ni el de la peligrosidad.
El propio legislador lo catalogaba como una consecuencia accesoria separada de
ambas sanciones. Pero algunos elementos de su regulacién, como la confiscacién de
los instrumentos utilizados en la preparacion o en la ejecucion del delito, el cardcter
indisponible del comiso y su exigencia ineludible en el proceso penal, lo diferencia-
ban de la responsabilidad civil derivada del delito. Mayoritariamente se considera
como «tercera via» de sanciones criminales.

Bajo la regulacion anterior a la reforma operada por la Ley Orgénica 1/2015, de
30 de marzo, un amplio sector doctrinal entendi6 que el comiso era una consecuencia
sui generis del delito de naturaleza penal, distinta de la pena y de las medidas de segu-
ridad. Igualmente, esta Sala declaré que se trataba de «una tercera clase de sanciones
penales, siguiendo asi nuestro Cédigo la linea iniciada por los Derechos germanicos
(Cédigo penal suizo o Cédigo penal alemdn) de establecer un tercer género de sancio-
nes bajo la denominacién de «consecuencias juridicas o consecuencias accesorias»
(STS 228/2013, de 22 de marzo). En coherencia con esta configuraciéon también
hemos dicho en sentencia 1528/2002, de 20 de septiembre, entre otras, que «el
comiso, aunque no incluido en el catdlogo de las penas contenido en el articulo 33 CP,
constituye una sancién sometida a los principios de culpabilidad, proporcionalidad,
pertinencia y legalidad». El Tribunal Constitucional ha negado que el comiso consti-
tuya una pena, pero lo califica de «sancién» (STC 151/2002, de 15 de julio).

En definitiva, la Jurisprudencia de esta Sala ha entendido que el comiso —con
anterioridad a la reforma operada en el 2015, con base a la Directiva 2014/42/UE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de abril de 2014 al ser una consecuencia
accesoria, al margen de las penas y medidas de seguridad, su naturaleza es, segin la
doctrina mds autorizada, la de una tercera clase de sanciones penales, siguiendo as{
nuestro Codigo Penal la linea iniciada por los derechos penales germdnicos de esta-
blecer un tercer género de sanciones bajo la denominacién de «consecuencias juridi-
cas o consecuencias accesorias» (STS 16/09, de 27 de enero). No se trata de una
responsabilidad civil ex delicto, el comiso, por el contrario, guarda una directa rela-
cién con las penas y con el Derecho sancionador, en todo caso, con la l6gica exigencia
de su cardcter personalista y el obligado cauce procesal penal para su imposicién
(SSTS 450/07, de 30 de mayo). Naturaleza que, tras la reforma del 2015, pese a la
amplitud de los supuestos y procedimientos del decomiso, no ha variado
sustancialmente.
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(...) El fundamento genérico del comiso es la necesidad de impedir que el bien o
efectos decomisados vuelvan a ser utilizados para la comisién de nuevos delitos. Asi
en el dmbito de la seguridad vial, es necesario ponderar la concurrencia de tres presu-
puestos o elementos: 1) la peligrosidad objetiva del bien decomisado, en este caso un
vehiculo, al objeto de prevenir su utilizacién en el futuro para la comisién de nuevos
delitos contra la seguridad vial; 2) la peligrosidad del sujeto, esto es la probabilidad
de que pueda volver a delinquir, utilizando tal instrumento; 3) el juicio de proporcio-
nalidad en la aplicacién de la medida, atendiendo a las circunstancias concretas del
caso.

(STS 258/2019, de 22 mayo)

ARTICULO 139.1.4 CP

Asesinato para facilitar la comision de otro delito o para evitar que se
descubra: el fundamento de la agravacion es la mayor reprobabilidad
de la conducta de quien mata a otro por ser un obstdculo para la con-
secucion de un objetivo delictivo distinto.

Debe sefialarse, en relacién al articulo 139.1.4 del Cédigo Penal, que resulta una
figura de reciente incorporacion a nuestro ordenamiento juridico, introducida por la
LO 1/2015, de 30 de marzo, en vigor desde el 1 de julio de 2015, aplicable por lo
tanto al supuesto de autos, al haber sucedido los hechos en el mes de abril del afio
2016.

De lo expuesto se desprende que la naturaleza de la agravacion procede, precisa-
mente, de la consideracién de la vida de otra persona como un mero instrumento, de
la que se puede prescindir para cometer un delito de robo, lo que supone un desprecio
adicional a la vida que conlleva, con arreglo al referido precepto, la agravacion de la
conducta, de un homicidio a un asesinato, en este caso, claro estd, en grado de tenta-
tiva.

(...) Pues bien, esta cuestion ha sido tratada ya por esta Sala del Tribunal Supremo
de forma clara en la Sentencia 102/2018 de 1 Mar. 2018, Rec. 10578/2017 donde se
concreta que:

«No hay incompatibilidad entre el non bis in idem y la férmula agravatoria ele-
gida por el legislador de 2015 en el art. 139.1.4.° CP.
Varias consideraciones fundan esta conclusion:

a) De una parte, la agravacion del art. 139.1.4 CP juega también cuando el otro
delito no ha llegado a iniciarse. Cuando ademads de la finalidad, que es lo que deter-
mina la cualificacién como asesinato, se comete el otro delito es necesario para abar-
car el total desvalor de la conducta proceder a la doble punicién. A diferencia de lo
que sucede con el delito de atentado que si queda absorbido por el art. 138, el art.
139.1. 4.7 no absorbe los delitos que puedan llegar a cometerse, y que, ademds, pue-
den ser delitos graves, menos graves y leves. No serfa 16gico que quedasen embebidos
siempre fuese cual fuese su intensidad equiparando supuestos de gravedad muy
diversa.

b) Esta constatacion nos lleva a tratar de descubrir cudl es el fundamento de esa
agravacion. Precisamente la no diferenciacion segtn la entidad del delito buscado o
que se trata de encubrir ha permitido sostener a algtin acreditado comentarista que la
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esencia o razon de la innovadora agravacién se encuentra en que revela una intolera-
ble banalizacién de la vida y del propio ser humano, convertido en mero instrumento
del que puede prescindirse, para facilitar la comisién de otro delito o para evitar que
se descubra el delito ya cometido. Desde esa filosofia resultaria correcto asimilar
todos los delitos ocultados o facilitados con la muerte sin distinguir segin su grave-
dad: adquiere sentido no circunscribir el asesinato al propdsito de cometer u ocultar
un delito grave.

Si situamos ahi la razén de la agravacion se cohonesta bien €sta con el castigo por
separado del delito cometido. La ratio de la agravacién no es la comisién de otro
delito, sino la consideracién del mévil que lleva a acabar con la vida de otra persona.
Ese mévil determina al legislador a establecer un reproche superior, independiente de
la sancién que pueda merecer ese otro delito que podria ser grave, menos grave, o
leve. Siempre se penard aparte del asesinato.

Quien priva dolosamente de la vida a otro simplemente porque es obstaculo para
la consecucién de un objetivo delictivo distinto y casi siempre menor realiza una con-
ducta més reprobable.

Se ha catalogado a este asesinato como «homicidio criminis causae». Abarcaria
tres especies: a) el homicidio que se realiza «por no haber logrado el fin propuesto al
intentar el (otro) delito»; b) el que se lleva a cabo «para reparar, facilitar, consumar o
para asegurar» los resultados de otro delito, y c) el que se comete con el objetivo de
«procurar la impunidad para si o para otro» o con el fin de «ocultar otro delito».

No estamos ante un delito complejo, —un delito de homicidio y otro delito en
conexion— como ha llegado a sugerir alguien. No. El delito fin puede no haber llegado
a ser cometido operando también la agravacién. Es la finalidad, que se considera
especialmente abyecta, la que cualifica el asesinato.

Esta modalidad de asesinato entra en concurso de delitos, no de normas del art. 8
CP, con el delito que se favorece (en principio se tratard de un concurso medial) o que
se oculta (modalidad de concurso real). El delito fin o el encubierto no quedan absor-
bidos por el asesinato. Han de ser penados con independencia del mismo abrazados
por la correspondiente figura concursal.

La expresion «facilitar la comision de otro delito» es mds amplia que la empleada
en el concurso medial del art. 77 («medio necesario»).

Parece incluir supuestos en que el asesinato se comete para preparar o asegurar la
comision de otro delito, aunque no sea estrictamente necesario o ineludible. De ese
modo parece abrir la puerta a la posible existencia, junto al concurso medial como
supuesto mds frecuente, de un concurso real cuando la muerte no sea necesaria para
facilitar el segundo delito.

Quien mata para robar incurre en el delito de asesinato del art. 139. 1.4.* De no
probarse la finalidad de robo nos hallarfamos ante un homicidio. Si, ademds, llega a
cometer o desplegar otros actos de ejecucién del robo, el asesinato ird en concurso
medial con el robo —consumado o en tentativa-. Si, al margen del asesinato, no se
despliegan otros actos de ejecucion del robo, tan solo se castigard por asesinato, aun-
que sin olvidar que el hecho de dar muerte para robar al atacado ya es un acto de eje-
cucion del robo. Pero cabe imaginar algtin caso en que el robo ulterior este desligado
de la agresion».

(STS 649/2019, de 20 diciembre)
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ARTICULO 140 CP

Asesinato: victima menor de dieciséis anios de edad, o persona espe-
cialmente vulnerable por razon de su edad.

(...) la pena de prisiéon permanente revisable, que resulta de aplicacién del
art. 140.1 del Cédigo Penal tiene un fundamento distinto de las agravaciones que dan
lugar al delito de asesinato. Por decision del legislador, al incorporar tal pena a nues-
tro catdlogo delictivo, como consecuencia de una decisién de politica criminal, ha
establecido que cuando en un delito de asesinato concurra alguna de las circunstan-
cias detalladas en tal precepto, corresponderd la imposicién de la pena de prisién
permanente revisable, y ello ocurrird en tres clases de supuestos: 1.°) por razén de la
especial vulnerabilidad de la victima, que se predica con caricter general para los
menores de 16 afios; 2.°) por razén de que el hecho fuera subsiguiente a un delito
contra la libertad sexual que el autor hubiera cometido sobre la victima; y 3.°) cuando
el delito se hubiera cometido por quien perteneciere a un grupo u organizacion crimi-
nal.

En nuestro caso, el hecho ha sido calificado de asesinato, dada la edad de la
menor, que le imposibilitaba para la defensa, y ademas, dado lo imprevisible del
suceso, ya que la madre, que se constituye como garante de la vida de la nifia, se ve
sorprendida por el ataque del agresor, el cual «de manera sorpresiva y sin que esta
pudiera evitarlo, la lanzé por la ventana a través del hueco del cristal que previamente
habia roto» (hechos probados). De manera que queda justificada la imposicién de la
prisiéon permanente revisable, que aqui debe mantenerse, pues se traduce en una agra-
vacién por la mayor antijuridicidad de la accién.

En efecto, como ha razonado el Ministerio Fiscal en esta instancia casacional, y
no ha combatido la defensa, el ataqué fue sorpresivo.

(...) La condicién de la victima menor de 16 afios de edad, y en el caso, de 17
meses de existencia, supone un fundamento distinto que justifica la decision del legis-
lador, y que no supone un bis in idem que impida la aplicacién del art. 140.1.1.° del
Cédigo Penal.

El Ministerio Fiscal en esta instancia casacional argumenta que, en realidad,
existen dos hechos diferenciados, uno que convierte el homicidio en asesinato y otro
que agrava el asesinato, y por consecuencia de ello, no nos hallamos en el caso de que
una Unica circunstancia sea valorada dos veces para agravar doblemente la punicién
de la conducta del acusado. Nosotros consideramos también que concurre un dife-
rente fundamento juridico para la agravacidon que determina la prision permanente
revisable. Y asi lo hemos declarado ya con anterioridad en nuestra STS 520/2018, de
31 de octubre de 2018, en donde leemos que concurre un fundamento diferente para
cada una de las dos cualificaciones (alevosia, vulnerabilidad) que, por tanto, resultan
compatibles: a) La alevosia se aprecia en virtud de la forma de comision delictiva
(sorpresiva e inopinada), un estrangulamiento inesperado con un cable, que no dejaba
capacidad de reaccion. Habria alevosia fuese cual fuese la edad y condicién de la
victima. b) La agravacion de especial vulnerabilidad se basa en la ancianidad y situa-
cion de la victima.

Son dos bases diferentes para dos agravaciones diferentes: no hay bis in idem
sino un legitimo bis in altera.

Y aunque —sigue razonando tal Sentencia—, ciertamente el apartado 1.1.* del ar-
ticulo 140 suscita problemas de deslinde con la alevosia (vid. STS 80/2017, de 10 de
febrero), la solucién no pasa inevitablemente por un reformateo del concepto actual
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de la alevosia o un replanteamiento de sus fronteras o perfiles, ni por el vaciado de
contenido en la practica del art. 140.1.1.* CP.

Y se aflade en tal resolucidn judicial: «Una buena parte de los casos en que la
victima es menor de edad o persona especialmente vulnerable serdn supuestos de
alevosia. Pero no todos necesariamente. De lo contrario careceria de sentido la previ-
sién del homicidio agravado que recoge el vigente art. 138.2 a) CP. El homicidio
agravado por razén de las condiciones de la victima ha de tener su propio campo de
accion: aquel en que no exista alevosia. Son imaginables sin excesivo esfuerzo
supuestos en que pese a ser la victima menor de 16 afios o vulnerable por su enferme-
dad o discapacidad no concurrird alevosia. Serfa entonces aplicable el homicidio agra-
vado del art. 138.2. a) CP (homicidio sobre un adolescente de 15 afios capaz ya de
desplegar su propia defensa, o en nifios en compaiifa de personas que las protegen...)».

En nuestro caso, ni puede llevarse a efecto una interpretacién que, como ya
hemos dicho, deje vacio de contenido en la practica del art. 140.1.1.7 del Cédigo
Penal, ni puede imaginarse un caso mds claro en donde proceda la prisién permanente
revisable que el legislador ha concebido para sancionar estos hechos. No aplicarla en
este caso, serfa no aplicarla nunca con nifios. Y es claro que la interpretacion judicial
no puede dejar sin efecto el sentido de la norma.

Obsérvese que es posible un homicidio agravado cuando no concurra las condi-
ciones del asesinato, pero si la proteccion especial que dispensa a ciertas victimas el
art. 140.1.1.* del Cédigo Penal. Y asi lo dispone con toda claridad el art. 138.2 a)
cuando se den en la comision de un homicidio alguna de las circunstancias del apar-
tado 1 del art. 140 del Cédigo Penal.

En sintesis, en el supuesto de autos, la concurrencia de la alevosia de desvali-
miento, determind la calificacion del asesinato del art. 139.1 CP, pero al recaer sobre
persona especialmente vulnerable por razén de su edad, menor de 16 afios
(art. 140.1.1.% CP), el Magistrado-Presidente entendié que la pena resultante era la de
prisién permanente revisable. Al decidir de este modo considerd correctamente que
no se producia una doble valoracién de la misma circunstancia, sino un distinto fun-
damento de la punicién.

(...) La reforma derivada de la LO 1/2015, de 30 de marzo, introduce varias
hipercualificaciones en el delito de asesinato, que se enumeran en el nuevo art. 140,
siendo la primera de ellas, que la victima sea menor de dieciséis afios de edad, o se
trate de una persona especialmente vulnerable por razén de su edad, enfermedad o
discapacidad.

En nuestro caso, la indefension proviene del desvalimiento que caracteriza a los
ataques a un bebé de meses, por la especial situacion de la vulnerabilidad de la vic-
tima.

Mientras que el fundamento de la prisién permanente revisable radica en la espe-
cial proteccion de los menores de 16 afios (o resto de personas vulnerables) mas que
sancionar el mayor reproche derivado del aseguramiento buscado por el autor frente a
posibles reacciones defensivas, que es el fundamento de la alevosia.

De este modo la situacién de desvalimiento, integraria la situacién de indefensién
que posibilité la estimacién de la circunstancia de alevosia y en todo caso, como
parece apuntar la sentencia recurrida, cabria escindir las diversas modalidades de la
alevosia, para entender que en todo caso la sorpresiva siempre podria cualificar el
asesinato y la menor edad lo hipercualificarfa.

No tendria sentido castigar con la pena de prisién permanente revisable la muerte
alevosa de un menor de 15 afios, cuya alevosia quedara prefijada como consecuencia
de un ataque sorpresivo frente a victima menor de 16 afios, y por consiguiente no
desvalido, pues en tal caso no podria alegarse non bis in idem, al ser el fundamento
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distinto, y sancionar, en cambio, el hecho que ahora revisamos relativo a la muerte de
un bebé de 17 meses de edad con una pena menor.

(STS 367/2019, de 18 julio)

ARTICULO 150 CP

Lesiones, causar a otro la pérdida o la inutilidad de un organo o
miembro no principal, o la deformidad: fractura de incisivo central
izquierdo, intervencion médica reparadora, reconstruccion; secuela
permanente: subsuncion en el tipo delictivo bdsico del art. 147 CP.

Nos encontramos ante una fractura de pieza dental, lo que supone pérdida parcial
de la misma reparada mediante su reconstruccién. Ello nos lleva a analizar la doctrina
de la Sala en torno a fractura de pieza dentaria posteriormente reconstruida mediante
intervencién médica.

En este caso hay que recordar el Acuerdo del pleno no jurisdiccional de esta sala
de 19.4.2002 que dice asi: «La pérdida de incisivos u otras piezas dentarias ocasiona-
das por dolo directo o eventual es ordinariamente subsumible en el art. 150 del Cédigo
Penal. Este criterio admite modulaciones en supuestos de menor entidad en atencién
a la relevancia de la afectacién o de las circunstancias de reparacién accesible con
cardcter general sin riesgo ni especiales dificultades para el lesionado. En todo caso
dicho resultado comportard valoraciéon como delito y no como falta».

(...) Con ello, vemos que el criterio es:

1. Premisa basica: La pérdida de un incisivo ha sido tradicionalmente conside-
rada por la jurisprudencia de esta Sala como determinante de deformidad, subsumible
como tal dentro del articulo 150 CP.

2. Sin embargo, admite modulaciones en supuestos de menor entidad, en aten-
cion a la relevancia de la afectacion o a las circunstancias de la victima, asi como a la
posibilidad de reparacion accesible con caracter general, sin riesgo ni especiales difi-
cultades para el lesionado.

Vamos, pues, a analizar esta situacién donde los pardmetros basicos deben cir-
cunscribirse al andlisis del caso concreto y valorar en €l qué circunstancias se dan,
qué piezas son las fracturadas o perdidas y si se aplic intervencién médica, el resul-
tado de la misma y la reflexién del Tribunal acerca de su resultado desarrollando la
casufstica en orden a su apreciacién y no apreciacion.

(...) Veamos, pues, la respuesta de la Sala en estos casos debidamente sistemati-
zada de forma gréfica.

No se aprecia deformidad del art. 150 CP:

1. Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 1191/2010 de 27
Nov. 2010, Rec. 10822/2009.

Si bien la pérdida de piezas dentales ocasionada por dolo directo o eventual es
ordinariamente subsumible en el art. 150 del Cédigo Penal, el criterio admite modu-
laciones en atencién a la relevancia de la afectacion y a las posibilidades de repara-
cién de la deformidad ocasionada, cuando el tratamiento pueda llevarse a cabo sin
riesgo mediante una prictica que pueda considerarse habitual en términos de expe-
riencia médica.
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Las fracturas, que no pérdida, de piezas dentarias, corregidas, sin que queden
secuelas visibles integran el tipo ordinario de lesiones (S 19 de mayo de 2006). En
consecuencia no es apreciable en este caso el tipo de lesiones con deformidad del art.
150 ya que el resultado se limité a la pérdida de un 20% en un incisivo, que fue
reconstruido.

2. Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 388/2016 de 6 May.
2016, Rec. 1923/2015.

(...) Conforme a tal acuerdo hemos de dejar constancia, como dijimos en la Sen-
tencia 92/2013 de 12 de febrero, que en cuanto a la relevancia de la afectacién no es
lo mismo, por ejemplo, la mera rotura de una o varias piezas dentarias que su pérdida
definitiva, ni tampoco es indiferente la situacion de las piezas afectadas, por la mayor
o menor visibilidad y consiguiente afeamiento producido por su pérdida, que hace
necesario la sustitucién por una proétesis. Es igualmente de suma importancia el estado
anterior de las piezas dentarias afectadas, es decir, si las conservaba en buen estado o
ya se hallaban deterioradas o recompuestas.

Pues bien, en nuestro caso, se trataba de la rotura de tres piezas dentarias, incisi-
vos, pero el relato factico nada refiere de la intensidad de la rotura. El examen de la
causa nos indica que las roturas eran parciales y que tras el tratamiento realizado la
boca ha quedado «perfecta» dice el relato factico. En consecuencia, la falta de preci-
sion del relato factico junto al dato conocido de la rotura y la perfecta reconstruccion
de esa rétula hace que la lesion no alcance la agravacion prevista en el art. 150 CP la
deformidad. En el sentido indicado procedemos a la modulacién del criterio de sub-
suncién que nos indica que la pérdida de piezas dentarias, de ordinario se subsume en
el art. 150 Cédigo penal, supuesto que no es de aplicacién toda vez que no se trata de
pérdida de piezas dentarias, sino de rotura y que la intervencién médica la ha subsa-
nado a la perfeccidn, sin que del relato factico resulten otros criterios que permitan
subsumir el relato en la deformidad.

En consecuencia, procede la estimacién del motivo y subsumir los hechos en el
art. 147 del Cédigo penal».

3. Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 918/2003 de 20 Jun.
2003, Rec. 542/2002.

«En el contemplado en la sentencia colacionada, se dictaminaba pericialmente el
facil sometimiento a una pequefia intervencién médica, carente de riesgos, con plenas
posibilidades de éxito y que eliminaria la deformidad o defecto corporal.

En nuestro caso, el ofendido por el delito ya se habia sometido de grado al
implante protésico de la pieza dentaria perdida (incisivo central superior izquierdo) y
pudo apreciarse «de visu» y ser objeto de contradiccidn en juicio el resultado exitoso
de la intervencién odontolégica, que hacia absolutamente imperceptible cualquier
anomalia dentaria a la vista de terceros.

El motivo debe estimarse parcialmente, aplicando a los hechos el art. 147 C.P.»

4. Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 796/2013 de 31 Oct.
2013, Rec. 256/2013.

Podemos llevar a cabo un andlisis sistemadtico de la evolucidn jurisprudencial que
se cita, y por ello, tras elaborar una clasificacion de las premisas que deben tenerse en
cuenta, de esta sentencia podemos extraer las siguientes conclusiones:
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a. Concepto de deformidad.

Esta Sala tiene declarado que como deformidad ha de calificarse aquella pérdida
permanente de sustancia corporal que, por su visibilidad, determina un perjuicio esté-
tico suficientemente relevante para justificar minimamente su equiparacién con la
pérdida o inutilidad de un 6rgano o miembro no principal (SSTS. 426/2004 de 6.4,
361/2005 de 22.3, 1512/2005 de 27.12).

Igualmente es doctrina de esta Sala (S. 76/2003 de 23.1) que la deformidad
estriba en una imperfeccion estética que rompe la armonia facial y es por tanto visible
y permanente. Para su valoracién debe tenerse en cuenta el estado del lesionado tras
un periodo curativo que deba considerarse médicamente normal, sin valorar, en prin-
cipio, las eventuales posibilidades de recuperacién tras una intervencién posterior
(STS n.° 2443/2001, de 29 de abril de 2002).

b. Fractura o pérdida de pieza dentaria de incisivos.

Una antigua y constante doctrina de esta Sala ha estimado que la pérdida de una
pieza dentaria, acarrea una alteracion en la facies de la persona, «sobre todo si se trata
de incisivos», que debe ser considerada deformidad, sin que sea suficiente argumento
en contra que la situacién antiestética pueda ser modificada con técnicas quirtirgicas
u odontoldgicas que suponen, en todo caso, costes y sufrimientos fisicos y no alteran
la inicial existencia de una verdadera deformidad.

c. Modulaciones del Acuerdo del Tribunal Supremo de fecha 19 de abril
de 2002.

El criterio es el de que: «La pérdida de incisivos u otras piezas dentarias, ocasio-
nada por dolo directo o eventual, es ordinariamente subsumible en el art. 150 CP».

Pero este criterio admite modulaciones en supuestos de menor entidad, en aten-
cion a la relevancia de la afectacion o a las circunstancias de la victima, asi como a la
posibilidad de reparacion accesible con cardcter general, sin riesgo ni especiales difi-
cultades para el lesionado.

Este acuerdo supone una manifestaciéon mds de que todo enjuiciamiento es un
concepto individualizado e individualizable, por tanto, situado extramuros de plantea-
mientos rutinarios que conducen a interpretaciones mecanicistas de la Ley. Serd caso
a caso como debera resolverse la cuestion desde la premisa general sentada en el
acuerdo de que la perdida dentaria «es ordinariamente subsumible en el art. 150 CP»
(STS. 837/2004 de 28.6), pero expresa un importante giro interpretativo por lo que
supone la flexibilidad del mencionado concepto a tenor de los avances producidos en
materia de cirugia pldstica y reparadora, mediante una practica que pueda considerarse
habitual en términos de experiencia médica (SSTS. 606/2008 de 1, 962/2008
de 17.12).

d. Resoluciones dictadas admitiendo la deformidad o entendiendo que se aplica
el art. 147.1 CP.

1. Procedencia de la deformidad:

sentencias 127/2003 de 5.2, 510/2003 de 3.4, 979/2003 de 3.7, 1588/2003 de
26.1, auto 23.12.2004 y 17.2.2005, 1036/2006 de 24.10; 830/2007 de 9.10, 915/2007
de 19.11, 962/2008 de 17.12, 91/2009 de 3.2, 958/2009 de 9.10, 1200/2011 de 18.11,
que incluyen dentro del concepto de deformidad, no obstante la perdida de incisivos,
porque entienden que la ausencia sobrevenida de una de tales piezas dentarias altera
notablemente, por su anomalia y visibilidad, la estética del rostro.
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2. No procedencia de la deformidad.

Si bien esta Sala, por ejemplo, SS. 2116/2992 de 21.3 (sic), 763/2004 de 15.6, no
ha equiparado en todo caso la rotura de un incisivo a su pérdida, porque la rotura, a
diferencia de la pérdida, admite grados y es posible que alguno de ellos no generen un
defecto estético que merezca la calificacién juridica de deformidad.

La inaplicabilidad del concepto de deformidad, no obstante la pérdida de piezas
dentarias se da en las SSTS. 577/2002 de 14.5, 1079/2002 de 6.6, 1534/2002 de 18.9,
158/2003 de 15.9, 639/2003 de 30.4, 1270/2003 de 3.10, 1357/2003 de 29.10,
546/2004 de 30.4, 394/2004 de 23.3, 836(sic)/2005 de 28.6, 482/2006 de 5.5,
686/2007 de 19.7, 652/2007 de 12.7, 916/2010 de 26.10, 271/2012 de 9.4.

e. Exclusién de la deformidad apreciando la menor entidad y pardmetros a
tener en cuenta.

Asfi pues, resulta de todo punto necesario analizar el caso enjuiciado para llegar a
las conclusiones que proceden, con examen de las actuaciones directas en orden a
comprobar si hubo prueba de cargo capaz de dar vida al tipo aplicado. Ello permite a
los d6rganos jurisdiccionales excluir de la agravacion de deformidad ponderadamente
y en una valoracién caso a caso, aquellos supuestos de menor entidad a los que ya se
refiere la jurisprudencia de esta Sala.

Para la apreciacion de estos supuestos, el criterio unificado establecido en el
Pleno de esta Sala permite valorar tres pardmetros.

1. En primer lugar la relevancia de la afectacion, pues no es lo mismo una mera
rotura que la pérdida total de una o de varias piezas dentarias, y también ha de
considerarse la mayor o menor visibilidad o afeamiento estético que la lesién oca-
sione, en atencion a la situacion de las piezas dentarias afectadas o a otros factores.

2. En segundo lugar las circunstancias de la victima en las que ha de incluirse la
situacién anterior de las piezas afectadas. Por ejemplo la sentencia de esta Sala
1079/2002 de 6.6, ha excluido la aplicacién de la agravacion atendiendo a que la
Unica pieza dentarfa afectada ya habia sido antes empastada, es decir, que se trataba
de una pieza «ya deteriorada y recompuesta». Criterio en el que incide la STS.
916/2010 de 26.10, en un caso en que la victima «tenfa la dentadura en muy mal
estado y apenas le quedaban cinco piezas en toda la boca... todas ellas en la parte
inferior, poco arraigadas o agarradas».

3. Y, en tercer lugar, la posibilidad de reparacién odontoldgica de la pieza o
piezas afectadas, pero sin que ello suponga acudir a medios extraordinarios (pues a
través de estos medios hoy dfa casi cualquier deformidad puede ser reparada), ya que
todas las pérdidas dentarias son hoy ordinariamente sustituibles o reparables por via
de intervencién odontoldgica, lo cual impediria la aplicacién del acuerdo citado en su
formulacién general primera, sino a través de una férmula reparadora que sea habi-
tualmente utilizada con caracter general, facilmente accesible y sin necesidad de
riesgo alguno ni especiales dificultades para el lesionado (SSTS. 437/2002 de 17.6,
389/2004 de 13(sic).3, 1512/2005 de 27.12, 390/2006 de 3.4, 830/2007 de 9.10,
19/2008 de 17.1).

En definitiva, para la valoracién de estas circunstancias la STS. 271/2012 de 9.4
recuerda que «ha de tomarse en consideracién que la pena establecida para estos
supuestos por el legislador, un minimo de tres afios de privacion de libertad, indica
claramente que se pretenden sancionar conductas especialmente graves, lo que acon-
seja excluir aquellos supuestos de menor entidad en los que la pena legalmente prede-
terminada resulta desproporcionada».
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f. Lareparacién de la pieza dentaria.
1. Visibilidad y permanencia del defecto.

Hemos dicho en STS. 428/2013 de 29.5, que el concepto de reparacién accesible
no dificultosa es secundario, ya que todas las pérdidas dentarias son hoy ordinaria-
mente sustituibles o reparables por via de intervencién odontolégica, y que la pérdida
de piezas dentales, especialmente los incisivos, por su trascendencia estética, han sido
tradicionalmente valoradas como causantes de deformidad, argumentando bdsica-
mente que comporta la presencia de un estigma visible y permanente que, por méas
que pueda ser reparado mediante cirugia, no dejaria de subsistir, por lo que tiene de
alteracion de la forma original de una parte de la anatomia del afectado. Por ello los
resultados de las lesiones deben ser apreciados en el momento de juzgar, no los de
eventuales mejoras determinadas por hipotéticas intervenciones posteriores que, de
otra parte, no pueden imponerse a las victimas (SSTS. 1123/2001 de 13.6, 91/2009
de 3.2).

2. Necesidad de que el Tribunal de enjuiciamiento realice un esfuerzo motiva-
dor del caso concreto para apreciar, o no, la deformidad.

Ahora bien, este criterio ha sido matizado por esta Sala partiendo de que la apre-
ciacion de la deformidad es normalmente competencia de la Sala de instancia que
durante el juicio puede apreciar «in visu» las lesiones producidas, asi como las reper-
cusiones estéticas y funcionales, si bien ello supone un juicio de valor susceptible de
revision en casacion, y de que cuando las lesiones han producido la pérdida de una o
varias piezas dentarias —supuesto relativamente frecuente— nos encontramos con las
consiguientes dificultades para su tratamiento juridico.

La jurisprudencia valora distintamente la pérdida de las diferentes piezas denta-
rias. No es lo mismo —a efectos de la calificacion juridica— la pérdida de los incisivos
o de los caninos que la de los premolares o molares, como tampoco la pérdida o la
rotura de la pieza de que se trate y dentro de esta tltima surgen también las consi-
guientes diferencias.

g. Elementos de la deformidad.

Se ha dicho en STS. 389/2004 de 23.3, que el concepto de deformidad se com-
pone de dos elementos que son: 1.— El afeamiento y 2.— La permanencia.

Este criterio se mantiene cuando se trata de la pérdida de alguna pieza dental, si
bien la permanencia del defecto no significa que no pueda ser corregido con algiin
remedio como seria la cirugfa estética, cirugia maxilofacial, ortodoncia, implantes, o
cualquier otro medio, pronuncidndose esta Sala por la irrelevancia para el concepto de
deformidad el que sea o no corregible, pero cuando la reparacién es sencilla y sin
riesgo para la victima, no es posible aplicar la deformidad, al no concurrir la exigen-
cia de permanencia de la deformidad (SSTS. 348/2003 de 9.4, 639/2003 de 30.4,
1022/2003 de 7.7).

h. Afectacién externa visible pese a la intervencién médica determinante de la
deformidad. Su desestimacién en el caso contrario y aplicacion del art. 147.1 CP.

En el caso analizado en la sentencia del Tribunal Supremo 796/2013 de 31 Oct.
2013, Rec. 256/2013 se recoge que:

«No nos encontramos ante una posibilidad de correccién posterior que no descar-
tarfa hipotéticas complicaciones, sino que en el caso, tal como sefiala la sentencia
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impugnada, el tratamiento odontoldgico ya ha supuesto la restauracion integra de las
piezas afectadas. Siendo asi, la existencia de deformidad en el sentido legal sélo
podria fundarse en el dato de que la forma original de la regién anatémica afectada ha
experimentado un cambio debido a una accién externa, pero que tiene actualmente
una traduccidn préctica de la limitada trascendencia de que se ha dejado constancia. Y
ello en virtud de una actuacion médica que se ajusta en sus particularidades a las exi-
gencias del acuerdo del pleno de esta sala que se ha citado, puesto que no supuso una
operacién de riesgo y pertenece a un género de intervenciones (desvitalizaciones,
implantes) que se practican con total normalidad en régimen de consulta (STS.
1534/2002 de 18.9, 686/2007 de 19.7).

Asi en STS. 836/2005 de 28.56(sic), pérdida de incisivos con implantacién de
protesis sin signos visibles de alteracidn y sin que se haga referencia a defecto funcio-
nal en la masticacién.

Pérdida de dos incisivos con posibilidad de ser reparados (STS. 392[sic]/2006 de
28.4).

Pérdida de incisivo dental del lado inferior derecho y fracturas parciales de otros
incisivos sin dificultades concretas para su reparacion odontolégica. Tipo bdsico
(STS. 483[sic]/2006 de 5.5).

En el caso en cuestién analizado en esta sentencia del Tribunal Supremo se des-
estimo aplicar el art. 150 CP integrante de la deformidad, y, sin embargo, se aplicé el
art. 147.1 CP al sefialar que:

«El tribunal de instancia para concluir la subsuncién de los hechos en el art. 147
CP, y no en el art. 150, tiene en cuenta los informes médicos y la prueba pericial prac-
ticada en el acto del juicio oral, asimismo la observacidn directa del perjudicado, que
como efecto del principio de inmediacion, se llevé a efecto en el acto del juicio oral;
destacando cémo al perjudicado se le han realizados dos implantes, de forma que no
se aprecia visualmente en la actualidad ningtn elemento de afeamiento del aspecto
fisico de su cara. La colocacién de dichos implantes no han ocasionado mayores pro-
blemas o dificultades que los que se producen normal y habitualmente en este tipo de
operaciones odontolégicas y desde el momento de su colocacién no se han puesto de
manifiesto circunstancias que disminuyan o limiten la funcionalidad de las piezas
dentales.

Juicio de valor expuesto razonadamente por el Tribunal de instancia y que no
puede considerarse arbitrario ni carente de fundamento razonable, maxime cuando la
agresién —un solo manotazo en la cara— no revela la intensidad y brutalidad, ni la
conducta especialmente grave que se pretende sancionar con el tipo del art. 150 CP».

Se aprecia deformidad.

1. Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 686/2007 de 19 Jul.
2007, Rec. 2066/2006.

En este caso existi6 una fractura de incisivo lateral y, ademads, otra del dental, con
dos huecos en la parte visible de la boca, pero no se cita intervenciéon médica ni
reconstruccion. Se confirmé la deformidad, porque literalmente ésta existia por dejar
esos huecos la agresion. (...)

2. Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 2443/2001 de 29
Abr. 2002, Rec. 989/2000.

«No cabe considerar el caso enjuiciado como un supuesto de menor entidad,
excluyente de la aplicacién del subtipo de deformidad, conforme al criterio de la sen-
tencia de esta Sala de 29 Ene. 1996 —que aprecié menor entidad en el caso de pérdida
de una sola pieza dentaria por un golpe «a manos limpias»— y de la sentencia de esta
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Sala de 22 Ene. 2001 —que no estimé deformidad en el caso de rotura de parte de un
diente y de una pequefia cicatriz, ambas inapreciables a la vista— y segun el acuerdo
adoptado por el Pleno de la Sala de 20(sic) Abr. pasado, que entendié que la menor
entidad tendria que ponderarse en atencidn a la relevancia de la afectacidn, a las con-
cretas circunstancias de la victima, y a la reparabilidad de la deformidad.

(.)

3. Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 1036/2006 de 24
Oct. 2006, Rec. 696/2006.

«Esta Sala ha entendido generalmente que el cardcter permanente de la deformi-
dad no se desvirtia por la posibilidad de su correccién posterior pues la restauracién
no puede ser obligatoria para el perjudicado y su posible correccién no elimina el
resultado tipico. En este sentido las STS n.° 389/2004, de 23 de marzo; STS n.°
85/2005, de 7 de febrero, y STS n.° 1512/2005, de 27 de diciembre.

(.)

4. Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 338/2003 de 10
Mar. 2003, Rec. 2326/2001.

«En el presente caso nos encontramos ante un hecho que entendemos encaja en
lo que, conforme a dicho acuerdo plenario, ha de considerarse como de ordinaria
aplicacidn del tan repetido art. 150. Como bien dice el Ministerio Fiscal una pérdida
de dos incisivos superiores, bien visible por tanto, encaja en el concepto de deformi-
dad simple prevista en tal norma penal. Se trata de un hecho semejante a los previstos
en nuestras recientes sentencias de 29 Abr. 2002, 2 Oct. 2002 y 26 Nov. 2002. No nos
encontramos ante un supuesto de menor entidad de los expresados en tal acuerdo. No
hay ninguna razén para excluir aqui el concepto de deformidad conforme a esos crite-
rios que en el mismo se indican: es relevante la afectacién de esa pérdida de los dos
incisivos en relacién con el aspecto exterior de la victima. Concretamente existio la
deformidad no grave prevista en tal norma penal, en contraposicién, por un lado, a la
deformidad grave del art. 149 y, por otro, a la de menor entidad que por el mencio-
nado acuerdo habria de encajar en el tipo bdsico del 147.1».

Conclusion:

De lo expuesto se desprende que la calificacién se encuentra estrechamente vin-
culada a las circunstancias del caso, lo que necesariamente determina que la jurispru-
dencia de esta Sala oscile en atencién a las mismas. Y en este caso concreto deberia
estimarse este motivo en torno a las siguientes circunstancias:

1. No existe en la argumentacion del Tribunal ninguna explicacion en torno a
las consecuencias negativas de la fractura y posterior intervencion en orden a la fija-
cién de los pardmetros del afeamiento y permanencia. Se limita a destacar que hubo
intervencion médica y que la secuela es la misma reconstruccién, pero sin precisar si
existe permanencia de la visibilidad de la diferencia en la boca entre la situacién pre-
cedente y la posterior.

2. No existe motivacion alguna en la sentencia al apreciar la deformidad en
torno a si la intervencién conllevé a un riesgo para la victima y a la gran entidad de la
reparacion o sus consecuencias para la victima.

3. No existe ninguna motivacioén acerca de las dificultades concretas para su
reparacion odontolégica.
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4. No existe ninguna motivacion acerca de si se han puesto de manifiesto cir-
cunstancias que disminuyan o limiten la funcionalidad de las piezas dentales.

5. No existe ninguna motivacién acerca de si, en razén a la inmediacién en el
juicio se puede apreciar «in visu» las lesiones producidas, asi como las repercusiones
estéticas y funcionales.

6. No existe ninguna motivacién acerca de la exigencia de permanencia de la
deformidad.

7. No existe ninguna motivacién acerca de si se traté de una posibilidad de
reparacion odontolégica de la pieza o piezas afectadas, pero sin que ello suponga
acudir a medios extraordinarios.

8. No existe ninguna motivacién acerca de la mayor o menor visibilidad o afea-
miento estético que la lesién ocasione, en atencidn a la situacion de las piezas denta-
rias afectadas o a otros factores.

9. No existe ninguna motivacién acerca de la existencia de anomalia y visibili-
dad, que afectan a la estética del rostro.

Es decir, fijados estos nueve factores debemos concluir en el examen sistematico
para la apreciacién de la deformidad del art. 150 CP en el caso de afectacién a piezas
dentarias, que el Tribunal debe realizar un esfuerzo motivador acerca de estas circuns-
tancias en el andlisis concreto del caso y valorar cada una de ellas para determinar la
concurrencia de la deformidad del art. 150 CP, o, en su defecto, aplicar el art. 147.1
CP, analizando en cada caso todos y cada uno de los pardmetros que se han explici-
tado.

Y en el presente caso no concurren los exigentes para apreciar la deformidad del
art. 150 CP en el caso de piezas dentarias, porque el Tribunal se limita a sefialar que
se trat6 de una fractura de incisivo central izquierdo, que para su sanidad precisaron
de una primera asistencia facultativa y de tratamiento médico consistente en recons-
truccién del incisivo central izquierdo, permaneciendo como secuela permanente
dicha reconstruccién.

(STS 184/2019, de 2 abril)

ARTICULO 153 CP

Violencia de género: enfoque desde perspectiva de género de los
supuestos de agresiones sin causar lesion en el contexto de la relacion
de pareja o ex pareja. Dos manotazos en cada mejilla de la cara y con
ambas manos a mujer que es su pareja cuando estaba en el suelo en
mal estado, no adoptando otras soluciones de ayuda, sin que sea
vdlida la excusa que la agresion era para reanimarla.

No es vélido asumir el empleo de la agresion ni la reaccion de la fuerza en el
contexto de la relacion de pareja. De ser asi hay violencia de género.

Asi pues, no podemos admitir «en ningtin escenario» que la via del empleo de la
fuerza y la violencia sea la metodologia a emplear para resolver cualquier situacién o
incidencia que pueda surgir en la pareja.

El empleo de la violencia o de la fuerza no puede operar como causa de justifica-
cion, salvo casos concretos y debidamente motivados en atencién a evitar un mal
mayor a la victima que el que se ejerce con la agresion.
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Y en este caso concurren los dos elementos que el juez de lo penal tuvo en cuenta
en este caso, a saber:

a. Relacién de pareja entre sujeto activo y pasividad del delito y b. El hecho de
una agresion de €l a ella ddndole dos tortazos «para reanimarle» se recoge en la sen-
tencia revocatoria de la condena.

No puede admitir, por ello, este Tribunal en ningiin caso que podamos legitimar
el uso de una agresion y la violencia como via para arreglar una situacién, cuando si,
en realidad, el autor de la agresion vio alterada a su pareja debié utilizar otros méto-
dos ajenos al empleo de la violencia. Ademads, el hecho probado lo que describe son
«dos tortazos» en ambas mejillas de la victima y con las dos manos del autor. Si, en
verdad, la vio en un estado preocupante lo que tenia que haber hecho es haber reque-
rido los servicios de una ambulancia que pudiera intervenir con personal médico pro-
fesional que pudiera atender a la victima, y no darle dos tortazos «para reanimarle»,
que es lo que sostiene el Tribunal para dictar una sentencia absolutoria. El argumento
expuesto por el Tribunal es insostenible y alejado de la reciente doctrina de la Sala.

El juez de lo penal que es ante quien se ha practicado la prueba destaca con rotun-
didad, concrecidn y claridad que el autor de la agresion le da a su pareja «dos tortazos
de considerable entidad». Y, ademds, uno en cada mejilla y con sus dos manos, lo que
excluye cualquier excusa que pudiera tener el autor para usar la violencia como causa
de justificacion ante la conducta de la victima. Incluso rechazé la intervencion de la
ambulancia, que era lo que debi6 hacer y no agredirle, sefialando «que le iban a cobrar
el desplazamiento», ante lo cual su solucién fue agredir a su pareja con las dos manos.

Esta Sala del Tribunal Supremo no puede admitir en ningiin caso que el empleo
de la violencia sea el argumento por el que deben resolverse los problemas que pue-
dan existir en una pareja. Ni violencia verbal, ni fisica, porque, en ningtin caso, cual-
quier tipo de violencia puede utilizarlo su autor como bandera de una causa de
justificacién concreta bajo la que pretenda articular un cambio de conducta o reaccién
de su pareja. Y mucho menos con la excusa o causa de justificacién de que lo hace
para «reanimarle», ya que el empleo de la violencia o de la fuerza no es nunca causa
de justificacion.

Con ello, tanto la violencia verbal como la fisica deben desterrarse de la socie-
dad, pero mds atn en el contexto de la relacién de pareja, donde si, en realidad, el que
agrede quisiera ayudar a su pareja debe recurrir a infinidad de soluciones alternativas
ajenas y distintas al empleo de la violencia.

2. Si existe probada agresion, aun sin causar lesidn, es constitutivo del tipo
penal del art. 153.1 CP, y si se agreden ambos la mujer lo serd del art. 153.2 CP. Ni la
alternativa de la absolucion, ni la degradacién a delito leve pueden ser la respuesta
penal ante el empleo de la violencia en la pareja.

Esta Sala del Tribunal Supremo no puede avalar, tampoco, que pueda ampararse
la agresion que se describe en los hechos probados como método para «reanimar» un
hombre a su pareja, ni a la inversa tampoco, pero porque esa interpretacion es despro-
porcionada e irracional, como se ha expuesto, y en la medida en que no tuvo que lle-
var a cabo esa conducta que, al menos, estd incluida y subsumida en el tipo penal del
art. 153.1 CP. Y no se trata de un derecho penal de autor, sino que en el contexto de las
relaciones de pareja el empleo de la violencia no puede utilizarse como «asidero»
justificativo de la linea argumental que pretenda realizar uno de los miembros de la
misma, siendo condenados ambos por maltrato si existe una agresién mutua, como ya
destacamos con detalle en la sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo 677/2018
de 20 Dic. 2018, Rec. 1388/2018, por cuanto la solucién penal ante las agresiones no
puede ser la absolucién, o la degradacién a delito leve, cuando los hechos probados
encuentran perfecto acomodo penal en el art. 153 CP. Ni la alternativa de la absolu-
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cién, ni la degradacidn a delito leve pueden ser la respuesta penal ante el empleo de la
violencia en la pareja.

(...) 4. Elrechazo del legislador a la agresién como causa de justificacién ante
determinadas conductas de la victima. No hay causa de justificacién ante el maltrato.

La evolucién actual de la sociedad y la civilizacién en el contexto internacional
destierran radicalmente estas conductas del escenario del hogar y de cualquier esce-
nario, de tal manera que evita que se puedan recurrir a conductas violentas, sean del
grado que sean, para resolver los problemas que puedan existir. Y para modular el
reproche penal que pueda corresponder a hechos menos graves, incluso el legislador
introduce subtipos atenuados que permiten al juez modular la pena atendiendo a las
circunstancias del caso concreto, cuando el Juez o Tribunal aprecien los hechos ele-
mentos que permitan imponer una pena menor.

Pero lo que estd claro es que no es posible que estas circunstancias, como las que
constan en los hechos probados, permitan al Tribunal acudir a la absolucién en lugar
de hacerlo al reproche penal del precepto aplicable al caso concreto y modular la pena
por medio de subtipos atenuados, o en base al proceso de individualizacién judicial de
la pena que permite el art. 66 CP.

(...)6. Referencia al contenido del Convenio de Estambul ratificado por Espaia
por Instrumento de ratificacion del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién
y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estam-
bul el 11 de mayo de 2011 (BOE de 6 de Junio de 2014).

Es preciso destacar la vigencia en Espafia del Convenio de Estambul por ser dere-
cho interno, a fin de poner de manifiesto que deben desterrarse todo tipo de conductas
violentas ejercidas contra la mujer por medio de sus parejas o ex parejas, no admitién-
dose «bajo ninglin contexto» cualquier tipo de causa de justificacion que pueda ale-
garse por el autor de la agresion, para tratar de ampararse en razones personales que
le avalen en el hecho de golpear o maltratar a una mujer. (...) En consecuencia, dado
que se trata de desterrar «cualquier tipo de violencia fisica que se ejerza sobre la
mujer», el hecho probado relata una clara agresion fisica que tiene cabida y ubicacién
tipificadora en el art. 153.1 CP sin precisarse una determinada intencién de lesionar
no exigida en el citado Convenio, ni en el precepto que el legislador de la LO 15/2003
introdujo en nuestro Cédigo Penal.

(...)9. Elenfoque de la perspectiva de género con la que deben enfocarse estos
supuestos donde concurre una agresion sin causar lesion en el contexto de la relacién
de pareja o ex pareja.

Ya expuso esta Sala del Tribunal Supremo que este tipo de casos deben enfocarse
con la debida «perspectiva de género» con la que deben tratarse los supuestos de agre-
sion en el seno de la pareja. Porque agresion es la conducta del condenado por el juez
penal, al golpearle con ambas manos en las dos partes de la cara de la victima; reac-
cion absolutamente inasumible en el contexto de una pareja o ex pareja, y en cual-
quier contexto de las relaciones humanas, porque no es un acto que pueda justificarse
en ningun escenario. El ejercicio de la violencia es rechazable en cualquier contexto,
y si es en la relacion de pareja serdn constitutivo de violencia de género si es agresién
del hombre a la mujer y doméstica a la inversa, o en el seno del hogar. Pero en nin-
guna de estas situaciones puede justificarse la violencia como método o linea
argumental para justificar decisiones o reacciones de las personas. Ni estd justificado
en el derecho de correccidn que estd ya derogado, ni en ningln otro contexto puede
operar como justificacién de conductas. Porque justificar el ejercicio de la violencia
es la desnaturalizacion del ser humano que vive en sociedad. Y justificarla en el seno
de la pareja supone perpetuar la dominacién del hombre sobre la mujer, poniendo en
su defensa del uso de la violencia, «razones» para ejercerla.
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Asi, la perspectiva de género como linea argumental de rechazo de la violencia
como causa de justificacion es, también, la herramienta que debe utilizarse para des-
terrar comportamientos de dominacién donde operan estas justificaciones de la vio-
lencia para someter a la victima a un estado de permanente subyugacién que se ejerce
por la via instrumental de la argumentacion del empleo de la violencia como via para
sostener el mantenimiento de la desigualdad.

Asi, en la sentencia del Tribunal Supremo 247/2018 de 24 May. 2018, Rec.
10549/2017 sefialamos que ante un caso de tentativa de asesinato de un hombre sobre
su pareja en su hogar, debe enfocarse «en este caso concreto, con una perspectiva de
género, ante la forma de ocurrir los hechos del hombre sobre su mujer y delante de
sus hijos, y con un mayor aseguramiento de la accidn agresiva sobre la victima mujer
por su propia pareja y en su hogar, siempre que del relato de hechos probados se evi-
dencie esta imposibilidad de defensa de la misma en la accién de su pareja».

Y en la sentencia de esta Sala 282/2018 de 13 Jun. 2018, Rec. 10776/2017 en
otro caso de tentativa de asesinato, también se recuerda que «se debe aplicar este caso
con perspectiva de género en un intento del recurrente de acabar con la vida de su ex
pareja y a sabiendas de que alli estaba su propio hijo, lo que agrava ain mads el esce-
nario criminal y la percepcion que esa escena le supone y le supondrd para toda su
vida al menor, lo que agrava el acto y la perversidad de su ejecucion, lo que entra de
lleno en la proporcionalidad de la pena».

Recuerda la doctrina en este contexto que la expresion violencia de género tiene
su origen en el término inglés gender-based violence o gender violence formulado en
la ya citada Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer celebrada en Beijing en 1995
y que en su Declaracién 118 recogia que «la violencia contra la mujer es una manifes-
tacién de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres,
que han conducido a la dominacién de la mujer por el hombre, la discriminacién
contra la mujer y a la interposicion de obstdculos contra su pleno desarrollo. La vio-
lencia contra la mujer a lo largo de su ciclo vital dimana esencialmente de pautas
culturales, en particular de los efectos perjudiciales de algunas précticas tradicionales
o consuetudinarias y de todos los actos de extremismo relacionados con la raza, el
sexo, el idioma o la religién que perpettian la condicion inferior que se asigna a la
mujer en la familia, el lugar de trabajo, la comunidad y la sociedad».

Estas situaciones de agresiones de hombres sobre mujeres, y mds atn en el con-
texto de la relacion de pareja deben afrontarse con la necesaria perspectiva de género,
que, al decir de la doctrina especializada en la materia, y en su enfoque desde el dere-
cho, es una herramienta o mecanismo de andlisis, que busca explicar el fenémeno de
la desigualdad y de la inequidad entre hombres y mujeres. Consiste en el enfoque de
las cosas, situaciones o problemas, tomando en consideracién la diversidad en los
modos en que se presentan las relaciones de género en la sociedad, pero entendiendo
ala vez la identidad de género, tanto de hombres como mujeres.

La perspectiva de género, o gender mainstreaming approach, incide en la forma
de enfocar la violencia en pareja, y desde el andlisis de que la violencia de género, al
igual que el género en s mismo, tiene una determinante cultural, bajo la idea de que
la violencia de género en la relacién de pareja se manifiesta en toda forma de abuso
fisico, psicolégico y sexual hacia la mujer, a partir de la construccién cultural de su
sexo y la situacion de desventaja y subordinacion que le condiciona esta. La violencia
contra la mujer representa una de las formas mds extremas de desigualdad de género
y una de las principales barreras para su empoderamiento, el despliegue de sus capa-
cidades y el ejercicio de sus derechos, ademds de constituir una clara violacién a sus
derechos humanos. La principal caracteristica de la violencia de género es que se trata
de violencia ejercida por hombres hacia las mujeres ante situaciones de desigualdad o
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subordinacién femenina. Y en este contexto de los hechos probados debemos recordar
que es cuando la victima estaba en el suelo en un mal estado personal cuando recibe
del agresor los dos bofetones en la cara, suponiendo un claro acto de agresién en una
relacién de pareja, no siendo exigible la causacién de una lesién para su tipicidad
penal.

El enfoque con el que debe realizarse este andlisis de casos como el presente se
enraiza desde la perspectiva de género en razon a la necesidad de que todas las formas
de subordinacién femenina sean eliminadas.

Los actos de agresion en el seno de la pareja o ex pareja enfocados desde una
perspectiva de género, y frente a alegatos, como el aqui expuesto, de que queria «rea-
nimarle de su estado» suponen dejar claro que el propdsito subyacente del autor es el
de degradar o el abuso de poder como elemento constitutivo de los delitos de género.
Y conste que hemos fijado que no se exige el elemento intencional para entenderse
cometido el delito, debido a que solo se exige la agresién objetivable, pero la misma
agresién anuddndola a una «justificacién de la agresiéon» supone, desde una perspec-
tiva de género, perpetuar el sometimiento de la mujer al hombre al utilizarse el instru-
mento de la fuerza y la agresién para subyugar a la victima a las decisiones del autor
de la agresion. Porque en el fondo, la agresién supone un mensaje de dominacién
intrinseca que no se expone externamente con palabras, pero si con el gesto psicold-
gico que lleva consigo el golpe, o el maltrato como aviso a la victima de las conse-
cuencias de su negativa a aceptar el rol de esa dominacioén.

Recordemos que cuando se aprobé la LO 1/2004 la doctrina destacd, a la hora de
tratar el &mbito competencial de los Juzgados de violencia contra la mujer, que lo que
sustenta la regulacion especial de esta materia no es cualquier tipo de violencia, sino
unicamente la que se derive «como manifestacion de la discriminacién, la situacién
de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres», cuestién
ésta que no es mera descripcion retdrica, sino muy importante para la delimitacién del
concepto de «violencia de género», el cual debe ser enfocado desde esta «perspectiva
de género» para poder analizar y entender de lo que estamos hablando.

Ademds, la doctrina sefiala al respecto que la «perspectiva de género» ha sido
declarada conforme a la Constitucién por varios pronunciamientos del Tribunal Cons-
titucional, recaidos tras la STC 59/2008, de 14 de mayo, legitimdndose en dicha ins-
tancia el subsistema penal de género.

Se ha sefialado, también, que el tratamiento de la violencia de género desde esta
perspectiva tiene como punto de partida la consideracién de que las diferencias cons-
truidas socialmente entre hombres y mujeres no tienen nada que ver con la biologia y
si con la cultura de tradicion patriarcal motivada por el ansia de poder y dominacién
del hombre sobre la mujer. Asi, se trata de diferencias de origen social, adquiridas,
variables, contingentes, artificiales y, hasta cierto punto, modificables. Y es con fun-
damento en ellas, cuando en funcién del sexo se cumplen los roles dominantes tradi-
cionales asignados convencionalmente al hombre y de subordinacién y desigualdad a
la mujer, convirtiéndose asf las diferencias sociales en diferencias de género. Se ori-
gina de esta forma un tratamiento discriminatorio de las victimas de violencia de
género fruto de estas desigualdades que no tiene su base en posiciones de igualdad,
sino en la mds absoluta de las desigualdades no sélo sociales, sino también otras rela-
cionadas como la econdmica o la educacional.

(STS 217/2019, de 25 abril)

ADPCP, VOL. LXXIII, 2020



1018 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

ARTICULO 177 BIS CP

Trata de seres humanos: el engaiio consiste en utilizar datos total o
parcialmente falsos para hacer creer a la victima algo que no cierto y
consistente en ofertas de trabajo legitimo en el servicio doméstico, en
establecimientos comerciales o como modelos y en general en ofrecer
a personas desvalidas unas mejores condiciones de vida. Compatibi-
lidad concursal con el art. 318 bis CP.

En la sentencia de esta Sala 214/2017, de 29 de marzo, se subrayan como ele-
mentos tipicos de la conducta criminal de la trata de seres humanos, que son destaca-
dos por la UNODC (Oficina de la Naciones Unidas contra la droga y el delito), y que
se perciben en las sucesivas fases en las que se articula la trata:

i) Fase de captacion. La primera fase del delito de trata de seres humanos con-
siste en una inicial conducta de captacidn, que consiste en la atraccién de una persona
para controlar su voluntad con fines de explotacidn, lo que equivale al reclutamiento
de la victima. En esta fase de captacion o reclutamiento, se utiliza habitualmente el
engaflo, mediante el cual el tratante, sus colaboradores o su organizacion articulan un
mecanismo de acercamiento directo o indirecto a la victima para lograr su «engan-
che» o aceptacion de la propuesta. También se combina con frecuencia el engafio con
la coaccidn. El engafio consiste en utilizar datos total o parcialmente falsos para hacer
creer a la victima algo que no es cierto y que generalmente se traduce en ofertas de
trabajo legitimo, bien en el servicio doméstico, bien en establecimientos fabriles o
comerciales, o incluso como modelos, y en general en ofrecer a personas desvalidas
unas mejores condiciones de vida. Normalmente el engafio es utilizado para mantener
a la victima bajo control durante la fase de traslado e inicialmente en los lugares de
explotacién, aunque pronto se sustituye o se combina con la coaccidn.

La coaccién implica fuerza, violencia o intimidacion para que las victimas acep-
ten las condiciones impuestas. Los tratantes utilizan este medio sobre las victimas
mediante diferentes elementos generadores: la amenaza de ejercer un dafio directo y
personal a la victima o la de afectar a sus familiares o allegados que se quedan en el
pais de origen es una de las mds frecuentes. La aportacién de documentacion, y su
sustraccion, tienen un papel determinante en la trata: los documentos de identidad y
viaje (pasaporte, etc.) son falsificados con frecuencia, y en cualquier caso retenidos
por los tratantes o sus colaboradores para dificultar la fuga de las victimas.

ii) Fase de traslado. Ocupa el segundo eslabdn de la actividad delictiva en la
trata de seres humanos. El traslado consiste en mover a una persona de un lugar a otro
utilizando cualquier medio disponible (incluso a pie). La utilizacion de la expresion
traslado enfatiza el cambio que realiza una persona de comunidad o pais y est4 rela-
cionado con la técnica del «desarraigo», que es esencial para el éxito de la actividad
delictiva de trata. El traslado puede realizarse dentro del pafs, aunque es mas habitual
con cruce de fronteras.

El desarraigo consiste en que la victima es separada del lugar o medio donde se
ha criado o habita, cortando asf los vinculos afectivos que tiene con ellos mediante el
uso de fuerza, la coaccién y el engafio. El objetivo del desarraigo es evitar el contacto
de la victima con sus redes sociales de apoyo: familia, amistades, vecinos, a fin de
provocar unas condiciones de aislamiento que permiten al tratante mantener control y
explotarla. El desarraigo se materializa en el traslado de la victima al lugar de explo-
tacion. Cuando se llega al destino final la victima es despojada, con mucha frecuen-
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cia, de sus documentos de identidad y viaje, asi como de otras pertenencias que la
relacionen con su identidad y con sus lazos familiares y afectivos.

iii) Fase de explotacién. Consiste en la obtencién de beneficios financieros,
comerciales o de otro tipo a través de la participacién forzada de otra persona en actos
de prostitucion, incluidos actos de pornografia o produccién de materiales pornogra-
ficos. El Protocolo de Palermo de 15 de diciembre de 2015 se refiere como finalidad
de la trata de seres humanos a la explotacidn de la prostitucién ajena, a otras formas
de explotacién sexual, a los trabajos o servicios forzados, a la esclavitud o las practi-
cas andlogas a la esclavitud, a la servidumbre o a la extraccién de érganos.

De otra parte, en cuanto a la tipificacidn del delito de trata de seres humanos en el
art. 177 bis del Codigo Penal (redaccién de LO 1/2015, de 30 de marzo), comprende
las acciones de captar, transportar, trasladar, acoger, recibir o alojar. Y como medios
de ejecucion tipifica el referido precepto la violencia, intimidacién, engafio, abuso de
situacién de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima, y la
entrega o recepcion de pagos o beneficios. Complementandose el cuadro tipificador
con los fines de imposicién de trabajos o servicios forzados, explotacion sexual, rea-
lizacién de actividades delictivas, extraccion érganos corporales y celebracién de
matrimonios forzados.

En cuanto a los bienes juridicos que tutela la norma penal es indiscutible que se
centran en la libertad y la dignidad de las personas. Y hay acuerdo también en la juris-
prudencia y en la doctrina en considerar como conceptos estrechamente vinculados a
la interpretacion del tipo penal el traslado, el desarraigo, la indefension, la cosifica-
cién y la comercializacion de las victimas.

En lo que respecta al delito de inmigracién ilegal, tipificado en el art. 318 bis del
Cédigo Penal, se afirma en la STS 385/2012, de 10 de mayo, que la doctrina tiene
también declarado que debe entenderse por inmigracion ilegal la que se produce con
infraccién de la normativa reguladora del tema, sin que existan razones materiales
para negar la punicién cuando la entrada se produce con una falsa apariencia de lega-
lidad, pues debe acudirse a un concepto amplio de ilegalidad acorde con la normativa
europea sobre la materia (Directiva 2002/90/CE del Consejo, de 28 de noviembre de
2002), concepto que no ha de limitarse por tanto al cardcter oculto o subrepticio de la
entrada ni a la utilizacién de documentacién falsificada. Y es que ha de excluirse el
error de partida de identificar la inmigracidn ilegal con la entrada ilegal en nuestro
pais.

Y en lo que se refiere al bien juridico que tutela el art. 318 bis del Cédigo Penal,
esta Sala lo ha fijado en el interés social de controlar los flujos migratorios y en la
libertad, la seguridad y la dignidad de los inmigrantes trasladados a Espafia (SSTS
569/2006, de 19-5; 153/2007, de 28-2; 770/2007, de 19-9; 801/2007, de 29-9; y
823/2007, de 15-10).

En el predmbulo de la LO 5/2010, de 22 de junio, se dice que el tratamiento penal
unificado de los delitos de trata de seres humanos e inmigracién clandestina que con-
tenfa el art. 318 bis resultaba a todas luces inadecuado, en vista de las grandes diferen-
cias que existen entre ambos fenémenos delictivos. La separacidn de la regulacién de
estas dos realidades resulta imprescindible tanto para cumplir con los mandatos de los
compromisos internacionales como para poner fin a los constantes conflictos inter-
pretativos.

Para llevar a cabo este objetivo se procede a la creacion del Titulo VII bis, deno-
minado «De la trata de seres humanos». Asi, el art. 177 bis tipifica un delito en el que
prevalece la proteccién de la dignidad y la libertad de los sujetos pasivos que la sufren.
Por otro lado, resulta fundamental resaltar que no estamos ante un delito que pueda
ser cometido exclusivamente contra personas extranjeras, sino que abarcara todas las
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formas de trata de seres humanos, nacionales o trasnacionales, relacionadas o no con
la delincuencia organizada.

En cambio, el delito de inmigracién clandestina siempre tendrd cardcter trasna-
cional, predominando, en este caso, la defensa de los intereses del Estado en el con-
trol de los flujos migratorios.

Ademads de la creacién del art. 177 bis, y como consecuencia de la necesidad de
dotar de coherencia interna al sistema, esta reestructuracion de los tipos ha requerido
la derogacidn de las normas contenidas en los arts. 313.1 y 318 bis. 2.

Y en el preambulo de la Ley Orgédnica 1/2015, de 30 de marzo, se expone que
«resulta necesario revisar la regulacion de los delitos de inmigracién ilegal tipificados
en el articulo 318 bis. Estos delitos se introdujeron con anterioridad a que fuera tipifi-
cada separadamente la trata de seres humanos para su explotacién, de manera que
ofrecian respuesta penal a las conductas mds graves que actualmente sanciona el ar-
ticulo 177 bis. Sin embargo, tras la tipificacion separada del delito de trafico de seres
humanos se mantuvo la misma penalidad extraordinariamente agravada y, en muchos
casos, desproporcionada, para todos los supuestos de delitos de inmigracidn ilegal.
Por ello, se hacia necesario revisar la regulacion del articulo 318 bis con una doble
finalidad: de una parte, para definir con claridad las conductas constitutivas de inmi-
gracién ilegal conforme a los criterios de la normativa de la Unién Europea, es decir,
de un modo diferenciado a la trata de seres humanos, como establece la Directiva
2002/90/CE; y, de otra, para ajustar las penas conforme a lo dispuesto en la Decisién
Marco 2002/946/JAl, que tnicamente prevé para los supuestos bdsicos la imposicion
de penas maximas de una duracién minima de un afio de prision, reservando las penas
mds graves para los supuestos de criminalidad organizada y de puesta en peligro de la
vida o la integridad del inmigrante. De este modo, se delimita con precisién el &mbito
de las conductas punibles, y la imposicion obligatoria de penas de prisién queda
reservada para los supuestos especialmente graves. En todo caso, se excluye la san-
cién penal en los casos de actuaciones orientadas por motivaciones humanitarias».

Por consiguiente, a partir de las reformas penales de 2010 y 2015 todo apunta de
forma clara a que el tipo penal del art. 318 bis protege ahora el bien juridico consis-
tente en el interés del Estado —y de la Unién Europea— en el control de los flujos
migratorios. Se reconoce asi que el bien juridico se centra actualmente en la legalidad
de la entrada, ubicdndose asf su objetivo en la tutela de un bien colectivo o supraindi-
vidual y quedando la tutela de los bienes personales individuales de los migrantes
encomendada al nuevo tipo penal del art. 177 bis del texto punitivo, lo que explicaria
la dréastica reduccién de pena que se percibe en la dltima redaccién del art. 318 bis del
Cédigo Penal.

De todas formas, la nueva restriccion del bien juridico que tutela el art. 318 bis va
a suscitar, tal como ha subrayado la doctrina, problemas de delimitacién con la mera
infraccién administrativa contemplada en el art. 54.1.b) de la LO 4/2000, de 11 de
enero, al diluirse en gran medida los limites del campo de aplicacién de ambas nor-
mas, teniendo que acudir a conceptos y criterios nada precisos a la hora de deslindar
el ilicito penal y el administrativo con arreglo a la gravedad de la afectacion de bienes
juridicos en principio sustancialmente asimilables.

Asf pues, tras la tipificacion del delito de trata de seres humanos en la LO 5/2010,
de 22 de junio como delito auténomo, la diferenciacion entre el trafico ilicito de
migrantes (art 318 bis Cédigo Penal) y la trata de personas (art 177 bis Cédigo Penal)
ha sido confusa en nuestro derecho positivo, tal como recuerda y precisa la sentencia
de este Tribunal 214/2017, de 29 de marzo. La gravedad de las penas establecidas
para la inmigracion ilegal ha generado errores y en ocasiones se ha sancionado a tra-
vés del primer tipo conductas que tendrian mejor encaje en la trata. Ambas conductas
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entrafian el movimiento de seres humanos, generalmente para obtener algtin benefi-
cio. Sin embargo, en el caso de la trata deben darse dos elementos adicionales con
respecto a la inmigracién ilegal (antes llamado tréfico ilicito, lo que increment6 la
confusién): una forma de captacion indebida, con violencia, intimidacidn, engafio,
abuso de poder o pago de precio; y un propdsito de explotacién, principalmente
sexual.

En el supuesto de la trata de personas, la fuente principal de ingresos para los
delincuentes y el motivo econémico impulsor del delito es el producto obtenido con la
explotacién de las victimas en la prostitucion, trabajos forzados, extraccién de 6rga-
nos u otras formas de abuso; mientras que en el caso de la inmigracién ilegal, el pre-
cio pagado por el inmigrante irregular, cuando se realiza en el subtipo agravado de
4nimo de lucro, es el origen de los ingresos, y no suele mantenerse ninguna relacién
persistente entre el delincuente y el inmigrante una vez que éste ha llegado a su des-
tino.

La segunda gran diferencia bésica entre la inmigracion ilegal y la trata radica en
que la primera siempre tiene un cardcter transnacional, teniendo por objeto a un
extranjero ajeno a la Unién Europea, aun cuando no exija necesariamente la coopera-
cion en el traspaso de fronteras, mientras que la trata de seres humanos puede tener
cardcter trasnacional o no, ya que las victimas pueden ser ciudadanos europeos, o
incluso espafioles. Generalmente las victimas de la trata de personas comienzan con-
sintiendo en ser trasladadas ilicitamente de un Estado a otro exclusivamente para rea-
lizar un trabajo licito (inmigracién ilegal), para después ser forzadas a soportar
situaciones de explotacidn, convirtiéndose asi en victimas del delito de trata de perso-
nas.

Y una tercera diferencia —segtin la precitada sentencia de este Tribunal 214/2017,
de 29 de marzo- se encuentra en la naturaleza del delito de inmigracidn ilegal como
delito necesitado en todo caso de una hetero-integracién administrativa. Conforme a
lo dispuesto en el art 318 bis, este tipo delictivo, que en realidad tutela la politica de
inmigracion, sin perjuicio de amparar también los derechos de los ciudadanos extran-
jeros de un modo mds colateral, requiere en todo caso la vulneracién de la legislacién
sobre entrada, estancia o transito de los extranjeros. Mientras que en el delito de trata
de seres humanos esta vulneracién no se configura como elemento tipico, siendo los
elementos relevantes la afectacion del consentimiento y la finalidad de explotacién.

4. Declara la STS 108/2018, de 6 de marzo, que el articulo 318 bis.1 Cédigo
Penal, sanciona a quien directa o indirectamente, promueva, favorezca o facilite el
trafico ilegal o la inmigracién clandestina de personas, desde, en transito o con des-
tino a Espaiia. Tras la reforma operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo,
se protege principalmente el interés del Estado en el control de los flujos migratorios
y, en consecuencia, se sanciona con una pena muy inferior las conductas que consis-
tan en ayudar intencionadamente a alguien que no sea nacional de un Estado miembro
de la Unién europea a entrar en territorio espafiol o a transitar a través del mismo de
un modo que vulnere la legislacién sobre entrada o transito de extranjeros. Como se
decia en la STS 188/2016, de 4 de marzo, «lo que se sanciona es la ayuda intencio-
nada, con y sin 4nimo de lucro, a la vulneracién por los inmigrantes ajenos a la Unién
Europea, de la normativa legal reguladora de su entrada, transito y permanencia en
territorio espafol, con la finalidad de respetar la unidad del Derecho Europeo en una
materia de interés comtin, como es el control de los flujos migratorios». No obstante,
el precepto sigue estando encuadrado bajo la ribrica relativa a los delitos contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros, presididos por el derecho a la preservacion de
su dignidad, lo que impide prescindir de una suficiente consideracion a este bien juri-
dico, por lo que serd preciso que las circunstancias que rodean la conducta permitan
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apreciar la existencia de alguna clase de riesgo relevante para tales derechos como
consecuencia de la conducta tipica. En este mismo sentido, se prevé la no punibilidad
cuando el objetivo perseguido por el autor fuere tinicamente prestar ayuda humanita-
ria. Y en la misma linea la agravacion de la pena cuando se ponga en peligro la vida
de las personas que sean sujeto pasivo de la infraccién o se hubiere creado el peligro
de causacién de lesiones graves.

(...)La STS 77/2019, de 12 de febrero de 2019, con respecto a este delito de trata
de seres humanos, nos dice que se cometen tantos delitos como victimas. No es posi-
ble considerar un tnico delito (Acuerdo Plenario del Tribunal Supremo de 31/05/2016)
ni un delito continuado. En efecto, esta Sala en la Sentencia 538/2016, de 17 de junio,
al analizar cudl debia ser la interpretacion del art. 177 bis del Cédigo Penal en punto
a la concurrencia de mds de una victima, esto es, si el meritado delito comprende un
sujeto pasivo plural, o bien hay tantos delitos cuantas victimas lo sean del mismo,
seflald que «esta cuestion, por su novedad, fue llevada a Pleno no jurisdiccional para
la unificacidn de criterios, que se celebr6 el dia 31 de mayo de 2016, en donde se llegd
al siguiente Acuerdo: «El delito de trata de seres humanos definido en el articulo 177
bis del Cédigo Penal, reformado por la LO 1/2015, de 30 de marzo, obliga a sancionar
tantos delitos como victimas, con arreglo a las normas que regulan el concurso real».

La propia STS 77/2019, de 12 de febrero de 2019, declara que el delito de trata de
seres humanos no absorbe delito de inmigracioén ilegal.

Es doctrina también de esta Sala Casacional (STS 420/2016, de 18 de mayo), al
analizar el delito de trata de seres humanos, tipificado en el articulo 177 bis del
Cdédigo Penal, que «se trata de un delito de intencién o propdsito de alguna de las
finalidades expresadas en su apartado 1.° lo cual significa que basta aquél para su
consumacion sin que sea necesario realizar las conductas de explotacién descritas que
podran dar lugar en su caso a otros tipos delictivos, lo que expresamente prevé el
legislador en la regla concursal que incorpora en el apartado 9.° del articulo 177 bis».

Con la STS 144/2018, de 22 de marzo, podemos decir que la tipicidad de la con-
ducta consistente en colaborar desde el extranjero con el principal acusado que reside
en Espafia y planifica y dirige desde el territorio espaiiol los delitos que se perpetran
con respecto a la victima nigeriana, compete su enjuiciamiento a la jurisdiccion espa-
fiola.

Y desde el plano de la consumacidn delictiva, la STS 108/2018, de 6 de marzo,
nos recuerda que se desprende sin dificultad de la descripcién tipica, que el delito
puede cometerse en varios momentos, desde la captacién hasta el alojamiento,
pudiendo concurrir cualquiera de los elementos exigidos, es decir, la violencia, la
intimidacion, el engafio o el abuso de cualquiera de las situaciones mencionadas, en
cualquiera de los citados momentos temporales, siempre que conste la finalidad
tipica.

Igualmente, enfatiza la STS 214/2017, de 29 de marzo, que la mecénica delictiva
propia de la trata de seres humanos con destino a la explotacién sexual, cosifica a las
mujeres victimas y las humilla y veja con toda clase de maltratos, incluida la violen-
cia, la agresion sexual y, si llega a plantearse, el aborto forzado.

También hemos declarado que en el delito de trata de seres humanos se requiere
que el autor conozca la situacién precedente de la captacién de la victima, y englobe
su conducta en alguno de los verbos tipicos de la accién. Y ademds que el delito no
desaparece hasta que no concluya la vulnerabilidad, amenaza o intimidacién a la vic-
tima (STS 191/2015, de 9 de abril).

(STS 396/2019, de 24 julio)
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ARTICULOS 178 Y 179 CP

Agresiones sexuales: lo relevante es el contenido de la accion intimi-
datoria llevada a cabo por el sujeto activo, mds que la reaccion de la
victima frente a aquélla

El recurrente sostiene que no existe fuerza o intimidacion, lo que atraeria la cali-
ficacidén hacia los abusos sexuales. Pero el Tribunal, tras describir que en la primera
fase antes descrita fueron abusos con prevalimiento de superioridad, después pasaron
a convertirse en agresiones sexuales con penetracién, cometidas con la intimidacién
descrita, por un lado, y con el inalterado prevalimiento por otro, en ese marco de
superioridad sobre ella que, a pesar del transcurso del tiempo, por no variar el resto de
las circunstancias comentadas, se mantuvo intacto.

(...) El Tribunal ha descrito con detalle lo que denomina el clima coercitivo que
viene a ser determinante de que se consideren los hechos constitutivos de agresion
sexual, y no de meros abusos sexuales.

(...) Analizada la doctrina al respecto de la Sala hay que precisar que en este
caso, concurre una intimidacién que podemos denominar «intimidacién ambiental en
el hogar en delitos contra la indemnidad sexual de los menores», debido a que el autor
de los hechos se ampara en amenazas evidentes contra los menores que giran en
varios extremos o giros, tales como: si no haces esto, pegaré o mataré a tu madre o a
ti, 0 a tus hermanos. El agresor sexual se convierte en un amenazador permanente que
con su conducta y ascendencia persigue y consigue vencer la inicial, y en muchos
casos minima oposicién de los menores a llevar a cabo estos actos.

Pero en estos casos, el vencimiento psicolégico de los menores para dejarse hacer
esos execrables actos sexuales a los mismos, o psychological intimidation del derecho
anglosajon, resulta mas sencillo que en otros escenarios donde otras victimas pueden
tener alguna via de escapatoria que resulta muy complicada en la intimidad del hogar,
y en los momentos en los que la madre estd ausente del hogar, que es donde el autor
de estos delitos los comete de forma depravada y convirtiéndose en un acosador psi-
coldgico en lo atinente al vencimiento de sus deseos sexuales por la presion ejercida
que no requiere que sea fisica, sino tan solo psicoldgica al influirles temor a los meno-
res de las consecuencias de su negativa a sus deseos.

Nos encontramos con situaciones de actos sexuales causados, como en este caso,
por personas de su entorno intrafamiliar y dentro del hogar, quienes no ejercen una
violencia fisica sobre los menores para llevar a cabo el acto sexual con ellos, sino una
intimidacién psicoldgica para vencer su evidente resistencia a hacer lo que les piden
los autores, o dejar que ellos hagan lo que pretenden con dnimo libidinoso. Es lo que
en el derecho anglosajon, que ha tratado con frecuencia este problema de la delin-
cuencia sexual en el hogar, se denomina Sexual violence by intimate partners usually
accompanied by physical and emotional violence y que aqui también se evidencia
como la violencia emocional que constituye la intimidacién.

De esta manera, la emotional violence anglosajona, o «violencia emocional», es
la intimidacién que puede ejercerse sobre el sujeto pasivo del delito que puede lle-
varse a cabo de muchas maneras para vencer cualquier atisbo de resistencia del sujeto
pasivo, lo que lleva a no precisar una expresa negativa del sujeto, sino que precisa que
sea «evidente» ante cualquier persona esa violencia emocional que se ejerce y que
ello tenga virtualidad y capacidad de trasladarse al sujeto pasivo que recibe esa «vio-
lencia emocional» de una forma evidente y claramente expresada, como aqui ha ocu-
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rrido ademds de con la amenaza que se ha constatado y recogido en los hechos
probados.

Se produce, lo que los anglosajones que han realizado estudios sobre esta violen-
cia sexual en el hogar contra menores por su propio entorno denominan en el derecho
anglosajén como sexual coercion unwanted is sexual activity that happens when you
are pressured, tricked, threatened, or forced in a non physical way, es decir, la coer-
cién sexual como actividad sexual no deseada que ocurre cuando se los presiona,
engafia, amenaza o fuerza de una manera no fisica.

Estas formas de actuar son lo que se concibe como «intimidacién», y es lo que
determina que el hecho sea calificado de agresion sexual, y no de abuso sexual como
pretende el recurrente, por lo que estas modalidades de ejercicio de una «fuerza no
fisica», sino mental, deben ubicarse en el entorno de la agresion sexual por la presién
psicoldgica que se ejerce sobre el sujeto pasivo del delito, y mads cuando se trata de
menores de edad.

No puede, asi, admitirse la alternatividad que propone el recurrente de una conti-
nuidad delictiva de abuso sexual, suprimiendo la concurrencia de la intimidacién,
porque los actos intimidatorios quedan perfectamente reflejados en los hechos proba-
dos mediante las expresiones amenazantes del condenado a la menor y que producen
a las mismas alto grado de credibilidad y conviccién de la realidad de las amenazas
proferidas y probadas, pese a ser cuestionado, dado que el miedo puede llegar a expo-
nerse que es subjetivo, pero la coercién psicolégica que se produce en un sujeto
pasivo de una agresion sexual puede objetivarse en base a:

1. Desarrollo de los acontecimientos en su forma de ejecucion.

2. Lugar en el que se producen, lo que en el seno del hogar, esa amenaza afec-
tante personalmente y a su entorno familiar le produce un alto grado de credibilidad,
teniendo en cuenta la menor edad de las victimas de este delito.

En este sentido, los actos realizados en un lugar de donde es dificil la huida en un
contexto de intimidacién psicoldgica, coadyuvan a la situacién de «vencimiento» de
la victima si en el contexto del acto de compeler a la voluntad de ésta no ve que pueda
evitar el ataque sexual, lo que en el caso de menores en el hogar y bajo la existencia
de amenazas encierra el contenido intimidatorio por el que el recurrente ha cometido
los hechos.

3. Laintimidacién empleada en los delitos de agresién sexual a un menor de
edad no ha de ser de tal grado que presenten caracteres irresistibles, invencibles o de
gravedad inusitada, sino que basta que sean suficientes y eficaces en la ocasién con-
creta para alcanzar el fin propuesto, paralizando o inhibiendo la voluntad de resisten-
cia de la victima y actuando en adecuada relacién causal. En este caso, la amenaza
proferida y que llega a la conviccién del Tribunal es suficiente para el contexto gene-
ral de intimidacién que se llevé a cabo y en una progresion delictiva continuada en el
caso de la menor.

4. La intimidacién en los delitos sexuales a menores conlleva que exista una
situacién intimidante que pueda considerarse suficiente para doblegar su voluntad,
tanto desde un punto de vista objetivo, que atiende a las caracteristicas de la conducta
y alas circunstancias que la acompafian, como subjetivo, referido a las circunstancias
personales de la victima. Pero nétese que ello es especialmente particular en el caso
de los menores de edad en el seno de una actitud intimidante desde el punto de vista
psicolégico.

No se trata solo de que el autor del delito le obligue a realizar una conducta, por-
que el concepto de «obligacién» no es por si solo intimidante, ya que se requiere algo
mds, y en este caso va acompafiado de una amenaza que la menor ve como seria, que
es cuando provoca la intimidacién, porque el cardcter intimidante no debe ser visto ad
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extra, sino ad intra, es decir, desde el grado de intimidacién que la conducta del autor
del delito provoca en el sujeto pasivo del delito, y entenderse, también, como sufi-
ciente para conseguir y provocar un miedo o temor a la victima de que algo malo
pueda ocurrirles ante la negativa.

5. Debe tenerse en cuenta que junto a la propia amenaza concurre en estos
casos la objetividad que proporciona la diferencia de edad entre autor del delito y
victimas, lo que les sitda en una posicién que, sin embargo, exige de actos intimidan-
tes objetivos que se realizan por medio de la amenaza creible para las victimas, ya que
por si solo esa diferencia de edad no provoca la intimidacién, pero que coadyuva a
ello en el contexto de la propia amenaza.

6. Enla «intimidacién», vis compulsiva o vis psiquica, se compele a ceder a los
lascivos propésitos del agente mediante la coaccidn psicoldgica ejercida sobre la vic-
tima, y que suponga el anuncio de un mal inminente y grave, personal y posible,
racional y fundado, que despierte o inspire en la ofendida un sentimiento de miedo,
angustia o desasosiego ante la contingencia de un dafio real o imaginario.

7. La intimidacién ha existido en este caso al margen de la menor edad de la
menor, ya que se ha constatado una exteriorizacién de las amenazas a la misma de
llevar a cabo un mal que es perfectamente creible y para causar dafio psicolégico
sobre un mal inminente de contar lo sucedido y/o alterarlo en perjuicio de la menor,
incluso haciéndola a ella responsable de lo ocurrido, cuando es la victima, lo que ha
integrado el convencimiento del Tribunal respecto a la amenaza proferida y creible y
que ha influido en la credibilidad de la victima, con independencia de la edad, y den-
tro de la capacidad de conseguir el vencimiento psicoldgico del sujeto pasivo.

8. Los hechos probados denotan y revelan una clara situacién de intimidacién
relatando los actos de amenazas en los actos llevados a cabo. Pero, es mas, el clima
vivido era amenazante y que llega al convencimiento de la victima de la posible, cer-
tera y real ejecucion de la amenaza en el caso de negativa, lo que objetiva la intimida-
cioén y no la hace meramente subjetiva por el sujeto pasivo. Es esta objetivacion de la
intimidacién lo que se desprende de los hechos probados.

Ademas, existe idoneidad en la amenaza para evitar que la victima actie segtiin
las pautas derivadas del ejercicio de su derecho de autodeterminacién, idoneidad que
dependerd del caso concreto, y que en este caso la «<idoneidad» de la amenaza es noto-
ria y constatada, asi como creible, como se ha esforzado el Tribunal en reflejar en su
sentencia, por lo que la tipificacién como agresion sexual es la correcta. Existe intimi-
dacién concurrente en la ejecucion de los delitos.

(STS 332/2019, de 27 junio)

ARTICULO 179 CP

Agresion sexual: delito continuado, inaplicable la continuidad delic-
tiva cuando los sujetos activos se van turnando en la penetracion
sexual de una misma victima, existiendo tantos delitos como penetra-
ciones realizadas.

La naturaleza juridica de la agravacién especifica consistente en «cometer el
hecho por la actuacién conjunta de dos o mas personas», ha sido evaluada por la doc-
trina del Tribunal Supremo, explicando, como recoge la STS de 24 de noviembre de
2009, que la circunstancia encuentra su razén de ser «no tanto en el acuerdo previo,
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sino fundamentalmente en la colaboracidn eficaz para el objetivo antijuridico querido
que se patentiza en un incremento del desvalor de la accién y del resultado, pues de un
lado la presencia de los coparticipes supone una acusada superioridad y una mayor
impunidad o al menos aseguramiento del designio criminal para los autores, y una
correlativa intensificacion de la intimidacién que sufre la victima con efectiva dismi-
nucioén de toda capacidad de respuesta, dando lugar todo ello a un aumento cualitativo
de la gravedad de la situacion».

La jurisprudencia consolidada de esta Sala, de la que la sentencia indicada es
expresion, refleja asi que lo relevante para la aplicacién de la agravacién especifica
que contemplamos no es el acuerdo previo, que puede no ser concurrente, sino la
existencia constante la comision de los hechos de una comunidad de decisién o una
confluencia de voluntades de que todos los que estdn presentes van a contribuir de
manera eficaz al acontecimiento causal descrito en el tipo penal. Es esta comunién la
que incrementa el desvalor de la accidn, pues introduce una acusada superioridad que
asegura el designio criminal, al intensificar la intimidacién y disminuir la capacidad
de respuesta de la victima; ademds de observarse un mayor desvalor del resultado
ante la pluralidad de personas que presencian la conducta sexual, atentando de manera
objetiva contra el pudor de la victima, como valor moral y espiritual reconocido en el
art. 10.1 CE.

2. Son delitos de propia mano aquellos en los que las propias caracteristicas del
acontecimiento externo que se describe en el tipo penal, limitan el circulo de indivi-
duos que estdn en situacion de ejecutar materialmente la accion prohibida. El resto de
los individuos que puedan intervenir en la ejecucion de los hechos (extrafios), podran
ser participes de este como cooperadores necesarios o complices, pero no podran ser
ni coautores, ni autores mediatos. Un ejemplo caracteristico de delito de propia mano
es el delito de falso testimonio, en el que solo quien actia ante el érgano jurisdiccio-
nal en virtud de un llamamiento de colaboracién con la justicia puede realizar la
accidn descrita en los correspondientes tipos penales. Delitos de propia mano que se
diferencian de los delitos especiales en que, en estos, es la Ley la que delimita el cir-
culo de posibles autores exigiéndoles que estén en posesion de determinadas cualida-
des personales, como la de ser funcionario o autoridad.

(...) Son numerosas las sentencias de esta Sala que, sin especial andlisis de la
diferenciacién entre ambos conceptos, proclamaban que esta participacion auxiliar
determinaba una responsabilidad como autor por cooperacién necesaria, aun cuando
alguna sentencia mds especifica (al evaluar la comisién de estos delitos en grado de
tentativa) negé expresamente que el tipo penal tuviera la condicién de delito de propia
mano y consideré que el reproche era alcanzable en plenitud a los coautores y a los
autores mediatos. Segtin la STS de 5 de marzo de 1985: «no se deriva en modo alguno
que se deba excluir la coautoria dado que la estructura del tipo permite que la violen-
cia sea ejercida por quien no realiza personalmente el acceso carnal, ni tampoco la
imposibilidad de la autoria mediata, puesto que la lesioén del bien juridico se puede
lograr aunque el acceso carnal no se realice personalmente, por medio de otro que
obre sobre la base de un error o ignorancia»; afiadiendo, por otro lado, que no se per-
cibia razén alguna para hacer depender el merecimiento de pena de una realizacién
del acceso carnal con el propio cuerpo, toda vez que lo que se castiga no es la satisfac-
cion sexual del agente, sino la lesién del bien juridico de la autodeterminacién sexual,
que resulta vulnerado, desde la perspectiva de la victima, tanto cuando la accién se
realiza con el propio cuerpo, como cuando se lo realiza a través de otro que opera
como mero instrumento.

La entrada en vigor del actual Cédigo Penal favorece la consideracion de aque-
llos sectores doctrinales que destacan que el actual articulo 178 sanciona: «El que
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atentare contra la libertad sexual de otra persona, utilizando violencia o intimida-
cién», estableciéndose un subtipo agravado en el articulo 179». Cuando la agresién
sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de
miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias». La descripcién
del hecho tipico, por exigir solo la transgresion de la libertad sexual de la victima
mediante violencia o intimidacion, seria susceptible de comision por cualquier per-
sona (art. 178), lo que tampoco se modifica en los supuestos en los que el ataque
consista en el acceso carnal, o en la introduccién de miembros corporales u otros
objetos (art. 179), al no describirse ninguno de estos hechos como algo necesaria-
mente propio.

De este modo, se excluye claramente la consideracién del delito de agresién
sexual como de propia mano, de manera que serian autores —coautores materiales—
todos aquellos que, actuando concertadamente en la ejecucién del hecho e intervi-
niendo directamente en su ejecucién mas inmediata, ostentan el dominio funcional de
su desarrollo y realizan aportaciones esenciales para su consumacion.

3. Lasentencia de instancia ha condenado a los recurrentes como autores de un
delito continuado de agresion sexual de los articulos 178 y 179 del Cédigo Penal, y si
bien la calificacion no es objeto de impugnacion, razén por la que debe ser mantenida
por este Tribunal, si presenta interés para la resolucioén final de la cuestion que plantea
el presente motivo.

La jurisprudencia de esta Sala ha proclamado que para que pueda apreciarse el
delito continuado es preciso que concurran una serie de requisitos. Desde la conside-
racion de la conducta objetiva, se exige la concurrencia de: a) Una pluralidad de
hechos diferenciados y no sometidos a enjuiciamiento separado por los Tribunales; b)
La realizacién de las diversas acciones en unas coordenadas espacio-temporales
proximas, indicadoras de su falta de autonomia; c) La unidad del precepto penal vio-
lado, de suerte que el bien juridico atacado sea el mismo en todas ellas; d) La unidad
de sujeto activo y e) La homogeneidad en el modus operandi por la idéntica o pare-
cida utilizacién de métodos, instrumentos o técnicas de actuacidn afines (SSTS de 1
marzo y 6 noviembre de 1995; de 2 octubre 1998; 1103/2001, de 11 de junio;
749/2002, de 21 de octubre o 1216/2006, de 11 de diciembre). Desde la consideracion
de su elemento subjetivo, el delito continuado precisa de la concurrencia de un dolo
unitario que transparente una unidad de resolucién y propdsito. Es este dolo unitario
el que da unién a la pluralidad de acciones comisivas y permite que pierdan su sustan-
cialidad, posibilitando con ello que cada comportamiento aparezca como la ejecucién
parcial de un designio final tnico (SSTS 2018/01, de 3 de abril de 2002; 657/2012, de
19 de julio o0 890/2013, 4 de diciembre).

No obstante ello, en atencién a la naturaleza del hecho y de conformidad por lo
contemplado por el legislador en el articulo 74.3 del Cédigo Penal, la jurisprudencia
ha sustentado una aplicacidn restrictiva del delito continuado respecto de delitos con-
tra la libertad e indemnidad sexual cuando los hechos sean claramente discernibles.
En lo que aqui nos ocupa, respecto de la reiteracion de los hechos tipicos, la jurispru-
dencia ha rechazado la continuidad delictiva en aquellos casos en que el sujeto activo
hubiera empleado violencia o intimidacién para vencer la resistencia de la victima en
cada ocasion en que haya atacado a su libertad sexual, de modo que sea posible una
minima individualizacién de cada una de las conductas constitutivas de agresion
sexual (SSTS 127/98, de 2 de febrero; 140/2004, de 9 de febrero). Ademds, en lo que
hace referencia a supuestos en los que sean varios los acusados y cada uno de ellos
haya consumado una penetracién y, con intercambio de roles, haya participado en
actos de violencia o intimidacién tendentes a lograr que el resto de acusados pudieran
consumar sendas penetraciones que por si mismas integren un delito de violacion, la
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Sala ha proclamado que no pueden considerarse integrantes de un delito continuado,
tanto porque su naturaleza permite apreciar la individualidad de cada una de las agre-
siones, como porque se trata de acciones ejecutadas por distintos sujetos activos. La
jurisprudencia sostiene la imposibilidad de construir la continuidad delictiva cuando
los sujetos activos se van turnando en la penetracion sexual de una misma victima en
los términos contemplados en el articulo 179 del Cédigo Penal.

Asi lo expresa la STS 998/2007, de 28 de noviembre, que precisaba: «Los ata-
ques violentos a la libertad e indemnidad sexuales presentan caracteristicas que los
hacen ordinariamente identificables e individualizables respecto de otros similares,
aun cuando se hayan cometido contra la misma persona. La intensidad de cada agre-
sién como accién que lesiona un bien juridico eminentemente personal y de gran valia
para el ser humano, se refleja en la gravedad de las penas previstas por el Cédigo
Penal. Congruentemente, la jurisprudencia ha entendido en la mayoria de los casos y
salvo supuestos muy excepcionales, que cuando se trata de agresiones sexuales, y
muy especialmente cuando se trata del delito de violacidn, no es posible apreciar la
continuidad delictiva».

Aclara ademds la indicada sentencia que, «con mayor razén se exceptian los
casos en los que son distintos los sujetos activos, pues el delito continuado se concibe
como un supuesto de concurso real basado en la reiteracién de la conducta por parte
del mismo sujeto, y no en la agrupacioén de acciones u omisiones ejecutadas por dis-
tintos sujetos activos. En el caso, cada uno de los otros dos recurrentes ejecuta actos
que por si mismos integran un delito de violacién. Como tales, no pueden considerarse
integrantes de un delito continuado, no solo por su naturaleza que permite apreciar su
individualidad, segtin antes se expuso, sino también porque se trata de acciones ejecu-
tadas por distintos sujetos activos».

4. Conforme a lo expuesto, si por un lado se considera autor material de un
delito de violacién a cada uno de los participes que ostenta el dominio funcional del
hecho, siempre que durante la ejecucién realice aportaciones esenciales para la con-
sumacién, incluyendo en ellas la violencia o intimidacién desplegadas para imponer a
la victima la actividad sexual que rechaza (art. 28 parrato 1 CP); y si, por otro lado,
las penetraciones alcanzadas por distintos sujetos activos son integrantes de sendos
delitos independientes de agresion sexual; puede concluirse que en los supuestos de
agresiones sexuales multiples en los que cada uno de los coautores consuma una
penetracion y, con intercambio de roles coopera a que sus acompafiantes consumen
una actuacién semejante, el participe no solo es autor de aquella, sino coautor mate-
rial de cada una de estas otras. De este modo, no existe ninglin inconveniente para la
apreciacion de la agravante especifica del articulo 180.1.2.% del Cédigo Penal respecto
de toda una serie de delitos en los que se constituye como su autor en un sentido
estricto.

5. La jurisprudencia de esta Sala —ordinariamente— ha seguido la tradicional
consideracién de entender cooperador necesario a quienes participan en los actos de
violencia o intimidacién dirigidos a quebrar la libertad sexual de una persona, cuando
no han sido los ejecutores materiales de la penetracién contemplada en el articulo 179
del Cédigo Penal y su intervencion buscaba facilitar la consumacién por alguno de los
acompanantes.

Las SSTS 638/2005 de 2 de junio; 938/2005 de 12 de julio; 1291/2005, de 8 de
noviembre o 1142/2009, de 24 de noviembre, entre muchas otras, proclaman que en
casos de coparticipacion de intervinientes que actdan en el doble concepto de autor
material de sus propios actos y participe por cooperacién en los actos de los otros, la
aplicacidn del subtipo agravado de actuacién en grupo incidiria directamente en la
calificacién del hecho. Contempla que en tales casos se aprecia la comision de dos
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delitos de agresién sexual, uno como autor natural y otro como autor por cooperacion,
por lo que la cualificacion por el subtipo agravado de actuacién conjunta de dos o mds
personas (180.1.2.* CP), vulneraria el principio non bis in idem respecto del delito
derivado de su autorfa por cooperacion, dado que la cooperacién necesaria supone
una participacion en el hecho de otro e incorpora necesariamente la actuacién de las
dos personas que la cualificacién contempla. La indicada jurisprudencia entiende que,
en los casos en los que existe una cooperacion necesaria a agresiones sexuales en
grupo, cada persona debe responder de su propia agresion sexual cualificada, as{
como de la de aquel con el que hubiese cooperado, si bien esta sin la concurrencia del
subtipo previsto en el n.° 2 del art. 180 por la incompatibilidad expuesta.

La doctrina se ha visto muy matizada por otras resoluciones de esta Sala. Asi la
STS de 23 de mayo de 2008, frente a quienes, condenados por varias violaciones en
tentativa, rechazaban su condicién de coautores de aquellas en las que el acceso fue
ajeno, se manifestd que: «no cabe duda de que la mujer estuvo practicamente en
poder de los tres participes y de que realizaron actos tipicos de agresiones sexuales
sobre ella, sin perjuicio de otros actos, aprovechando la situacion de superioridad que
el nimero les permitia. Por lo tanto, todos son autores de las acciones de agresiones
sexuales a las que los demds cooperaron. De esta manera se comprueba que el hecho
probado, en la medida en la que describe los comportamientos de los participes es
claro. La subsuncién de los hechos a los efectos de la participacidn criminal es
correcta, aunque la sentencia no sea todo lo clara que es deseable en cuanto a su argu-
mentacion juridica. La jurisprudencia viene insistiendo en numerosos precedentes en
que el delito de agresiones sexuales con acceso carnal no es un delito de propia mano
y que admite, por lo tanto, tanto la coautoria como la autoria mediata».

En el mismo sentido, la STS 975/2005, de 13 de julio, reflejé que teniendo la
consideracion de autor cada uno de los participes en una agresién sexual multiple y
con rotacidn de roles por ostentar el dominio funcional del hecho cada uno de los
agresores, «nada impide la aplicacion de la figura agravada a todos ellos por todos los
hechos cometidos, pues en todos ellos se aprovecharon reciprocamente de las facili-
dades que supone la actuacién conjunta, lo que a su vez denota una mayor antijurici-
dad del hecho, justificando la exacerbacién de la pena». Afiadiendo incluso una
equiparacion penoldgica entre el autor material y el cooperador necesario, al indicar
que «Lo mismo ocurre cuando el autor se apoya para la ejecucion en un cooperador
que estd presente en la escena de los hechos, pues entonces subsisten las razones de la
agravacién», por lo que reservaba la consideracién del quebranto al bis in idem a
aquellos supuestos en los que la cooperacidn necesaria reside en una participacién
diferente al despliegue conjunto de la violencia o la intimidacién.

En este mismo sentido se expresé la STS 452/2012, de 18 de junio, en la que
destacaba que el acceso carnal que llevé a cabo el acusado fue realizado en accién
coordinada con otras dos personas que cooperaron directa y eficazmente agarrando y
sujetando a la victima e intimiddndola con su actuacién para que el acusado lograra su
proposito de que aquella le practicara una felacién, como sucedi6. En ese contexto, la
sentencia proclama que «cada uno de los dos menores que realizaron los actos de
violencia fisica sobre la joven (no enjuiciados en este procedimiento), inmovilizan-
dola e impidiendo oponerse al acceso carnal, también hubieran debido ser considera-
dos autores —no cooperadores necesarios— del hecho. En cualquier caso, y sobre la
concreta reclamacion casacional, aunque fueran tenidos por cooperadores, el resul-
tado seria el mismo porque como ha sido constantemente reiterado por la doctrina
jurisprudencial de esta Sala, de entre las mds recientes, la STS de 20 de marzo de
2012, cuando varias personas intervienen al mismo tiempo en la ejecucion de un
hecho, es claro que puede apreciarse una actuacidon conjunta, con independencia de
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que su participacion sea a titulo de autor en sentido estricto, de cooperador necesario
o de cémplice».

También la sentencia 99/2007, de 16 de febrero, expresa esa idea al recoger: «la
Audiencia atribuye a cada acusado no la cooperacion necesaria en la conducta delic-
tiva del otro sino la autorfa conjunta de ambos en las dos agresiones, al compartir el
ejercicio de la intimidacién necesaria para la consumacion de los ataques a la libertad
sexual de la victima.... Y como ese planteamiento de la autoria conjunta, en el caso
que nos ocupa, atendiendo al relato de hechos y a la mecédnica comisiva en ellos des-
crita, ha de considerarse como correcta, la conclusion acerca de que nos hallamos
frente a un delito continuado de agresién sexual agravado por la pluralidad de sujetos
que, como autores ambos, lo cometieron, no puede ser considerada como un supuesto
de «bis in idem», o indebida doble incriminacién por un solo hecho, debiendo, en
consecuencia, desestimar el motivo». El posicionamiento es asumido por la STS
849/2009, de 27 de julio.

6. Los diferentes matices de ambas posturas no dificultan la resolucién del
recurso. La sentencia de instancia proclama el sometimiento de la victima mediante
una intimidacién coactiva desplegada y mantenida por los tres acusados durante el
tiempo que fueron rotando para la consumacion de sendas penetraciones. Pese a que
cada uno de ellos llevd a término la agresion de manera aislada, describe que todo
operd bajo una dnica actuacién intimidatoria, pues la agresién se inici6 por los tres
acusados y mostraron a Salome que tenifa que satisfacer sexualmente a todos si queria
salir de la casa. Se describe incluso que mientras cada uno consumé la penetracién en
el baiio, los otros dos resguardaban la intimidacién custodiando desde el dormitorio
que la agredida no pudiera salir y abandonar la casa. Se muestra asi una coautoria
material en los tres hechos tipicos que excluye que la aplicacién de la agravacién
especifica del articulo 180.1.2.* a todos ellos pueda entenderse infractora del bis in
idem que el recurrente arguye.

(STS 462/2019, de 14 octubre)

ARTICULO 180 CP

Caso La Manada. Violacion. Intimidacion de cardcter particular-
mente degradante o vejatorio. Actuacion conjunta de varias perso-
nas: atentar contra la libertad sexual de otra persona con violencia o
intimidacion.

Para poder determinar la diferencia entre la intimidacién a la que se refiere el art.
178 del CP, y la ausencia de consentimiento —que lo deduce la ley penal cuando el
consentimiento esté viciado, y en consecuencia, sea éste invalido o inexistente—, que
constituye la figura penal prevista en el art. 181 del CP, es preciso llevar a cabo un
resumen acerca de cudl ha sido la doctrina de esta Sala del Tribunal Supremo en torno
al concepto de intimidacion del art. 178 CP.

En efecto, la Sentencia de 22 Mayo de 1996, Rec. 2487/1995, sefialaba que «En
la «intimidacién», vis compulsiva o vis psiquica, se compele a ceder a los lascivos
propdsitos del agente mediante la coaccidn psicoldgica ejercida sobre la victima, y
que suponga el anuncio de un mal inminente y grave, personal y posible, racional y
fundado, que despierte o inspire en la ofendida un sentimiento de miedo, angustia o
desasosiego ante la contingencia de un dafio real o imaginario, una inquietud animica
apremiante por aprension racional o recelo mds o menos justificado (Cfr. SS 10 May.
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1988, 28 Abr. 1989 y 6 Abr. 1992, entre otras). La gravedad de la infraccién se ha de
valorar siempre en funcién de los factores concurrentes en cada caso, personales y
circunstanciales, pero lo que deviene insoslayable es que pueda colegirse de los actos,
gestos, actitudes y palabras que el agente se haya decidido a la provocacién de inme-
diato de un mal o dafio de suficiente entidad, caso de no accederse a sus lascivas pro-
posiciones».

Por otro lado, la Sentencia n.° 1291/2005, de 8 Nov. 2005, Rec. 263/2005, hace
expresa referencia a la llamada «intimidacién ambiental», en donde se recoge que:
«Debe haber condena de todos los que en grupo participan en estos casos de agresio-
nes sexuales multiples y porque la presencia de otra u otras personas que actian en
connivencia con quien realiza el forzado acto sexual forma parte del cuadro intimida-
torio que debilita o incluso anula la voluntad de la victima para poder resistir, siendo
tal presencia, coordinada en accién conjunta con el autor principal, integrante de la
figura de cooperacidn necesaria del apartado b) art. 28 CP. En estos casos cada uno es
autor del n.° 1 del art. 28 por el acto carnal que el mismo ha realizado y cooperador
necesario del apartado b) del mismo articulo, respecto de los demds que con su pre-
sencia ha favorecido (SSTS. 7. 3. 97 y 481/2004 de 7.4).

Asi se expresa la STS. 1169/2004, de 18.10, cuando dos sujetos activos, con
fuerza o intimidacién, cometen cada uno un delito de agresion sexual de forma activa,
el otro es —ordinariamente— coautor en concepto de cooperador necesario, bien en los
actos de fuerza, bien mediante la correspondiente intimidacién, siendo autores, cada
uno por un titulo diferente de dos delitos de agresion sexual.

Por lo tanto, serd cooperador necesario, no solo el que contribuye o coadyuva al
acceso carnal ajeno, aportando su esfuerzo fisico para doblegar la voluntad opuesta de
la victima, sino también aquel o aquellos que respondiendo a un plan conjunto ejecu-
tan con otros una accién en cuyo desarrollo se realiza una violacién o violaciones,
aunque no se sujetase a la victima porque la presencia de varios individuos concerta-
dos para llevar a cabo el ataque contra la libertad sexual conlleva en si mismo un
fuerte componente intimidatorio mucho mas frente a una tnica joven y en lugar soli-
tario.

En definitiva, este concepto de cooperacion necesaria se extiende también a los
supuestos en que, aun existiendo un plan preordenado, se produce la violacién en
presencia de otros individuos sin previo acuerdo, pero con conciencia de la accién que
realiza. En estos casos el efecto intimidatorio puede producirse por la simple presen-
cia o concurrencia de varias personas, distintas del que consuma materialmente la
violacién, ya que la existencia del grupo puede producir en la persona agredida un
estado de intimidacién ambiental.

En el caso del acusado no solo obr6 de comun acuerdo con los dos menores, sino
que su conducta no fue la de mera presencia. El contribuyé con su asistencia a la rea-
lizacién de la violencia en los términos sefialados en el relato factico, de tal modo que
cuando los dos menores procedieron inmediatamente después a realizar sus sucesivos
accesos carnales con la victima, esta, ante el efecto combinado de todos, habia renun-
ciado ya a toda resistencia, con lo que se ha de apreciar el cardcter de cooperacion
necesaria de la actividad de fuerza fisica realizada por cada uno de los agentes para
contribuir, a todos los actos de acceso carnal con la mujer realizados (SSTS. 169/96,
de 26.2, 19/2999, de 17.1)».

También hace expresa referencia a la citada intimidacién ambiental, a la que
alude el Ministerio Fiscal, la sentencia de esta Sala n.° 136/2006, de 8 Feb. 2007, Rec.
1108/2006, al declarar que «La intimidacién no solamente resulta de lo declarado por
las menores en el juicio oral, acerca de que se habfan sentido intimidadas (dice la Sala
de instancia, en palabras de una de ellas: «el miedo que sinti6 al advertir la presencia
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de un grupo de chicos mayores que ella y su amiga», junto a la frase citada, quedando
«paralizada por el miedo»), sino de la objetividad que proporciona la diferencia de
edad: 18 afios frente a 13, que en esa franja es de una gran importancia. Del propio
modo, de la situacién de temor ambiental que crearon en todo el local, de modo que
dominaban la situacién, a modo, como lo habria hecho, una banda violenta.

Tal como recordaba la STS ndm. 1259/2004, de 2 de noviembre, «hemos dicho
en la STS nim. 73/2004, de 26 de enero, que «el articulo 178 del Codigo Penal define
la agresion sexual como el atentado contra la libertad de una persona con violencia o
intimidacién. Por violencia se ha entendido el empleo de fuerza fisica, y asi, como
recuerda la STS nim. 1546/2002, de 23 de septiembre, se ha dicho que equivale a
acometimiento, coaccién o imposicién material, e implica una agresién real mas o
menos violenta, o por medio de golpes, empujones, desgarros, es decir, fuerza eficaz
y suficiente para vencer la voluntad de la victima (SSTS de 18 de octubre de 1993, 28
de abril, 21 de mayo de 1998, y 1145/1998, de 7 de octubre). Mientras que la intimi-
dacidn es de naturaleza psiquica y requiere el empleo de cualquier fuerza de coaccion,
amenaza o amedrentamiento con un mal racional y fundado (STS niim. 1583/2002, de
3 octubre). En ambos casos han de ser idéneas para evitar que la victima actie segin
las pautas derivadas del ejercicio de su derecho de autodeterminacién, idoneidad que
dependerd del caso concreto, pues no basta examinar las caracteristicas de la conducta
del acusado sino que es necesario relacionarlas con las circunstancias de todo tipo que
rodean su accidén. Es preciso, en este sentido, que, expuesta la intencién del autor, la
victima haga patente su negativa de tal modo que sea percibida por aquél. Que exista
una situacién de fuerza fisica o intimidante que pueda considerarse suficiente para
doblegar su voluntad, tanto desde un punto de vista objetivo, que atiende a las carac-
teristicas de la conducta y a las circunstancias que la acompafian, como subjetivo,
referido a las circunstancias personales de la victima. No es necesario que sea irresis-
tible, pues no puede exigirse a la victima que oponga resistencia hasta poner en riesgo
serio su vida o su integridad fisica, sino que basta con que sea idénea segtn las cir-
cunstancias del caso. Y por otro lado, tal situacion debe estar orientada por el acusado
a la consecucion de su finalidad ilicita, conociendo y aprovechando la debilitacién de
la negativa de la victima ante la fuerza o intimidacién empleadas».

La citada intimidacién ambiental que configura el delito de agresion sexual, y la
diferencia con el consentimiento viciado que caracteriza el delito de abuso sexual,
también lo analiza la sentencia de esta Sala 1169/2004, de 18 de octubre, en los
siguientes términos: «El elemento diferenciador entre la intimidacién y el consenti-
miento meramente viciado correspondiente a una situacién de abuso sexual, es el
siguiente: el tipo mds leve del abuso sexual del articulo 181 del Cédigo Penal, exige
la ausencia de violencia o intimidacién y fija su atencién en los supuestos de falta de
consentimiento de la victima, lo que generalmente nos lleva a incluir en esta modali-
dad delictiva, aquellas situaciones en que de manera subita se aprovecha el autor para
realizar unos abusos sexuales en los que no se produce la aceptacion por la otra parte
o0 ésta no se encuentra en situacién de prestar el consentimiento. En cambio, los
supuestos del articulo 178 del Cédigo Penal, se refieren a aquellos comportamientos
de agresion sexual, que tienen un componente agresivo a través de la utilizacién de
violencia o intimidacién. Ambos conceptos son, en algunos casos, compatibles en
cuanto que la violencia produce un efecto intimidativo o paralizante, que hace innece-
saria la reiteracion de la fuerza fisica para conseguir los propdsitos pretendidos.

Es conveniente, para sentar mejor las bases de la concurrencia de violencia o
intimidacidn, que la sentencia contenga una descripcion suficiente de los factores
concurrentes en el momento de consumarse el hecho delictivo. Es importante hacer
una referencia a la edad y constitucién fisica del agresor y la victima, las circunstan-
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cias del lugar y tiempo y los demds elementos que deban ser valorados por el 6rgano
juzgador. También tiene relevancia la descripcidn del contexto o ambiente en que se
produce la agresion (véase, en este sentido, la STS 226/2003, de 19 de febrero).

En definitiva, cuando no existe consentimiento o éste se muestra conseguido
mediante un acto de fuerza fisica o moral (compulsiva, de cardcter intimidante), esta-
mos en presencia de un delito de agresion sexual. Sin embargo, cuando la relacién es
consentida, pero tal consentimiento estd viciado por una causa externa que opera a
modo de coaccién psicoldgica (relacién de superioridad determinada por las causas
legales), concurriendo, sin embargo, tal consentimiento, el delito ha de calificarse de
abuso sexual, fuera de otros supuestos tipicos».

En cuanto al grado o a la gravedad de la accién intimidatoria, se pronuncia la
Sentencia 609/2013, de 10 Jul., Rec. 1917/2012, en el siguiente sentido: «Para apre-
ciar la intimidacién este elemento debe tener relevancia objetiva y asi debe consta-
tarse en el hecho probado. Lo relevante es el contenido de la accién intimidatoria
llevada a cabo por el sujeto activo mds que la reaccién de la victima frente a aquélla.
El miedo es una condicién subjetiva que no puede transformar en intimidatoria una
accidén que en si misma no tiene ese alcance objetivamente.

Es preciso, en este sentido, que, expuesta la intencién del autor, la victima haga
patente su negativa de tal modo que sea percibida por aquél. Que exista una situacién
intimidante que pueda considerarse suficiente para doblegar su voluntad, tanto desde
un punto de vista objetivo, que atiende a las caracteristicas de la conducta y a las cir-
cunstancias que la acompafian, como subjetivo, referido a las circunstancias persona-
les de la victima.

Como ha establecido la jurisprudencia consolidada de esta Sala, la intimidacién
empleada en el delito de violacién no ha de ser de tal grado que presente caracteres
irresistibles, invencibles o de gravedad inusitada, sino que basta que sean suficientes
y eficaces en la ocasion concreta para alcanzar el fin propuesto del yacimiento, para-
lizando o inhibiendo la voluntad de resistencia de la victima y actuando en adecuada
relacion causal, tanto por vencimiento material como por convencimiento de la inuti-
lidad de prolongar una oposicién de la que, sobre no conducir a resultado positivo,
podrian derivarse mayores males, de tal forma que la calificacién juridica de los actos
enjuiciados debe hacerse en atencién a la conducta del sujeto activo. Si éste ejerce una
intimidacion clara y suficiente, entonces la resistencia de la victima es innecesaria
pues lo que determina el tipo es la actividad o la actitud de aquél, no la de ésta.

También ha sefialado la doctrina de esta Sala, (sentencias 381/97, de 25 de marzo,
190/1998, de 16 de febrero y 774/2004, de 9 de febrero entre otras), que la intimida-
cién, a los efectos de la integracion del tipo de agresion sexual, debe ser seria, previa,
inmediata, grave y determinante del consentimiento forzado».

En los mismos términos se pronuncia la Sentencia 480/2016, de 2 Jun., Rec.
10975/2015, «La jurisprudencia consolidada de esta Sala ha establecido que la vio-
lencia o intimidacién empleadas en los delitos de agresion sexual no han de ser de tal
grado que presenten caracteres irresistibles, invencibles o de gravedad inusitada, sino
que basta que sean suficientes y eficaces en la ocasion concreta para alcanzar el fin
propuesto, paralizando o inhibiendo la voluntad de resistencia de la victima y
actuando en adecuada relacién causal, tanto por vencimiento material como por con-
vencimiento de la inutilidad de prolongar una oposicién de la que, sobre no conducir
a resultado positivo, podrian derivarse mayores males, de tal forma que la calificacién
juridica de los actos enjuiciados debe hacerse en atencién a la conducta del sujeto
activo. Si éste ejerce una intimidacion clara y suficiente, entonces la resistencia de la
victima es innecesaria pues lo que determina el tipo es la actividad o la actitud de
aquél, no la de ésta (STS 609/2013, de 10 de julio de 2013)».

ADPCP, VOL. LXXIII, 2020



1034 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

Por otro lado, este Tribunal ha distinguido la intimidacién del prevalimiento
como forma de obtener el consentimiento que integra el delito de abuso sexual, en
numerosas sentencias, entre las que podemos citar la sentencia 1291/2005, de 8 Nov.,
Rec. 263/2005, en donde se recoge que: «Debe haber condena de todos los que en
grupo participan en estos casos de agresiones sexuales miltiples y porque la presen-
cia de otra u otras personas que actiian en connivencia con quien realiza el forzado
acto sexual forma parte del cuadro intimidatorio que debilita o incluso anula la volun-
tad de la victima para poder resistir, siendo tal presencia, coordinada en accién con-
junta con el autor principal, integrante de la figura de cooperacidn necesaria del
apartado b) art. 28 CP. En estos casos cada uno es autor del n.° 1 del art. 28 por el acto
carnal que el mismo ha realizado y cooperador necesario del apartado b) del mismo
articulo, respecto de los demds que con su presencia ha favorecido (SSTS. de 7.3.97 y
481/2004, de 7.4).

Asi se expresa la STS. 1169/2004, de 18.10, cuando dos sujetos activos, con
fuerza o intimidacién, comete cada uno un delito de agresion sexual de forma activa,
el otro es —ordinariamente— coautor en concepto de cooperador necesario, bien en los
actos de fuerza, bien mediante la correspondiente intimidacién, siendo autores, cada
uno por un titulo diferente de dos delitos de agresion sexual.

Por lo tanto, serd cooperador necesario, no solo el que contribuye o coadyuva al
acceso carnal ajeno, aportando su esfuerzo fisico para doblegar la voluntad opuesta de
la victima, sino también aquel o aquellos que respondiendo a un plan conjunto ejecu-
tan con otros una accién en cuyo desarrollo se realiza una violacién o violaciones,
aunque no se sujetase a la victima porque la presencia de varios individuos concerta-
dos para llevar a cabo el ataque contra la libertad sexual conlleva en si mismo un
fuerte componente intimidatorio mucho més frente a una tnica joven y en lugar soli-
tario.

En definitiva, este concepto de cooperacién necesaria se extiende también a los
supuestos en que, aun existiendo un plan preordenado, se produce la violacién en
presencia de otros individuos sin previo acuerdo, pero con conciencia de la accién que
realiza. En estos casos el efecto intimidatorio puede producirse por la simple presen-
cia o concurrencia de varias personas, distintas del que consuma materialmente la
violacién, ya que la existencia del grupo puede producir en la persona agredida un
estado de intimidacién ambiental.

En el caso del acusado no solo obré de copuin acuerdo con los dos menores, sino
que su conducta no fue la de mera presencia. El contribuyé con su asistencia a la rea-
lizacién de la violencia en los términos sefialados en el relato factico, de tal modo que
cuando los dos menores procedieron inmediatamente después a realizar sus sucesivos
accesos carnales con la victima, esta, ante el efecto combinado de todos, habia renun-
ciado ya a toda resistencia, con lo que se ha de apreciar el caracter de cooperacién
necesaria de la actividad de fuerza fisica realizada por cada uno de los agentes para
contribuir, a todos los actos de acceso carnal con la mujer realizados (SSTS. 169/96,
de 26.2, 19/2999, de 17.1)».

También la sentencia 305/2013, de 12 Abr., Rec. 1532/2012, concreta que: «Se
distingue de la intimidacion que caracteriza al delito de agresién sexual, en que en
éste el sujeto pasivo no puede decidir, pues la intimidacién es una forma de coercién
ejercida sobre la voluntad de la victima, anulando o disminuyendo de forma radical,
su capacidad de decision para actuar en defensa del bien juridico atacado, constituido
por la libertad o indemnidad sexuales en los delitos de agresion sexual, de manera que
la intimidacién es de naturaleza psiquica y requiere el empleo de cualquier fuerza de
coaccidn, amenaza o amedrentamiento con un mal racional y fundado. En el prevali-
miento, la situacién que coarta la libertad de decision es una especie de intimidacién
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pero de grado inferior, que no impide absolutamente tal libertad, pero que la dismi-
nuye considerablemente, o en otras palabras, que la situacién de superioridad mani-
fiesta a la que se refiere el art. 181.3 del Cdédigo Penal, es aquella que suministra el
sujeto activo del delito, como consecuencia de una posicion privilegiada, y que pro-
duce una especie de abuso de superioridad sobre la victima, que presiona al sujeto
pasivo, impidiéndole tomar una decision libre en materia sexual».

En idénticos términos, sobre el cardcter menor de la intimidacién que configura
el prevalimiento, se ha pronunciado la sentencia 542/2013, de 20 de mayo.

Mas recientemente este Tribunal se ha pronunciado al respecto, entre otras
muchas, en la sentencia 188/2019, de 9 de abril, afirmando que «El actual C. Penal
define el prevalimiento en el art. 181.3 con una nota positiva como aquella situacién
de superioridad manifiesta que coarte la libertad de la victima, con lo que se esta
expresando la doble exigencia de que practicamente exista una situacion de superiori-
dad y que esta sea evidente y por tanto eficaz porque debe coartar efectivamente la
libertad de la victima, y como nota negativa, que lo separa de la intimidacién no tiene
que haber un comportamiento coactivo que anule el consentimiento (ni mucho menos
violento). En tal sentido, SSTS 170/2000, de 14 de febrero o STS de 10 de octubre de
2003. En definitiva, el prevalimiento en relacién a este tipo de delitos existe siempre
que exista ese abuso de superioridad del agente que de hecho limita la capacidad de
decision del sujeto pasivo que consiente viciadamente y acepta una relacién sexual
que no quiere.

Es patente la situacion fronteriza con la intimidacién sobre todo en el andlisis de
las concretas situaciones que puedan darse. El enjuiciamiento es siempre una activi-
dad individualizada.

En el caso de intimidacion no existe consentimiento de la victima hay una ausen-
cia de consentimiento, ésta se encuentra doblegada por la intimidacién por el miedo
que le provoca la actitud del agente.

En caso de prevalimiento, existe la voluntad de la victima que acepta y se presta
acceder a las pretensiones del agente, pero lo hace con un consentimiento viciado no
fruto de su libre voluntad autodeterminada».

También una definicién similar del prevalimiento lo encontramos en la STS
166/2019, de 18 de marzo, al afirmar que «El prevalimiento tiene como fundamento
agravatorio el abuso de superioridad que en el plano moral tiene una persona que pone
a su servicio una condicién o cualidad que instrumentaliza en su beneficio particular
con finalidad delictiva para cohibir la resistencia de la victima. En relacién a los deli-
tos contra la libertad sexual, de manera reiterada esta Sala ha dicho (entre otras SSTS
1165/2003, de 18 de septiembre; 935/2005, de 15 de julio; 785/2007, de 3 de octubre;
708/2012, de 25 de septiembre; 957/2013, de 17 de diciembre; y 834/2014, de 10 de
diciembre) que el prevalimiento no limita su aplicacién a los abusos sobre personas
menores de edad, sino que se configura genéricamente como un supuestos de desnivel
notorio entre las posiciones de ambas partes, en las que una de ellas se encuentra en
una manifiesta situacién de inferioridad que restringe de modo relevante su capacidad
de decidir libremente (consentimiento viciado), y la otra se aprovecha deliberada-
mente de su posicion de superioridad, bien sea laboral, docente, familiar, econdmica,
de edad o de otra indole, consciente de que la victima no cuenta con libertad para
decidir sobre una actividad sexual sibitamente impuestax.

5. También resulta necesario a los efectos de fijar el concepto de intimidacién
hacer referencia a que la Unién Europea en el afio 2012 adopta la Directiva 2012/29/
UE, segtin la cual, en su parrafo (17) «La violencia dirigida contra una persona a
causa de su sexo, identidad o expresion de género, o que afecte a personas de un sexo
en particular de modo desproporcionado se entiende como violencia por motivos de
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género. Puede causar a las victimas lesiones corporales o sexuales, dafios emociona-
les o psicolégicos, o perjuicios econdmicos. La violencia por motivos de género se
entiende como una forma de discriminacion y una violacion de las libertades funda-
mentales de la victima y comprende, sin limitarse a ellas, la violencia en las relacio-
nes personales, la violencia sexual (incluida la violacidn, la agresion sexual y el acoso
sexual), la trata de personas, la esclavitud y diferentes formas de précticas nocivas,
como los matrimonios forzosos, la mutilacién genital femenina y los denominados
«delitos relacionados con el honor». Las mujeres victimas de la violencia por motivos
de género y sus hijos requieren con frecuencia especial apoyo y proteccién debido al
elevado riesgo de victimizacion secundaria o reiterada, o de intimidacién o represa-
lias ligadas a este tipo de violencia».

Por otro lado, el Convenio del Consejo de Europa, sobre la prevencion y la lucha
contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, denominado Convenio
de Estambul de 11 de mayo de 2011, instrumento necesario para poder definir el
delito de violacidn, recuerda, en su aplicacion, las normas internacionales y regiona-
les de derechos humanos, asi como el Estatuto Juridico de la Corte Penal Internacio-
nal. Y en base a ello, su 4mbito de aplicacion es frente a todas las formas de violencia
contra las mujeres, incluida la violencia doméstica, que afecta a las mujeres de manera
desproporcionada. Y para ello aporta definiciones. Asi, la violencia contra las mujeres
es una violacién de los derechos humanos y una forma de discriminacién contra las
mujeres, y designard todos los actos de violencia basados en el género que implican o
pueden implicar para las mujeres dafios o sufrimientos de naturaleza fisica, sexual,
psicolégica o econdémica, incluidas las amenazas de realizar dichos actos, la coaccién
o la privacién arbitraria de libertad, en la vida publica o privada. La violencia domés-
tica es todo acto de violencia fisica, sexual, psicoldgica o econémica que se produce
en la familia o en el hogar o entre conyuges o parejas de hecho antiguos o actuales,
independientemente de que el autor del delito comparta o haya compartido el mismo
domicilio que la victima. El género entendera los papeles, comportamientos, activida-
des y atribuciones socialmente construidos que una sociedad concreta considera pro-
pios de mujeres o de hombres. La violencia contra las mujeres por razones de género
se entenderd toda violencia contra una mujer porque es una mujer o que afecte a las
mujeres de manera desproporcionada. Y en particular, en su art. 36 se regula la violen-
cia sexual, incluida la violacién, dando una definicidn de estas categorias delictivas al
indicar que «1. Las Partes adoptardn las medidas legislativas o de otro tipo necesarias
para tipificar como delito, cuando se cometa intencionadamente:

a) la penetracion vaginal, anal u oral no consentida, con caracter sexual, del
cuerpo de otra persona con cualquier parte del cuerpo o con un objeto;

b) los demds actos de cardcter sexual no consentidos sobre otra persona;

c) el hecho de obligar a otra persona a prestarse a actos de cardcter sexual no
consentidos con un tercero».

Afirmando en el apartado segundo que: «El consentimiento debe prestarse volun-
tariamente como manifestacion del libre arbitrio de la persona considerado en el con-
texto de las condiciones circundantes».

La especifica referencia que se hace en el Convenio de Estambul al consenti-
miento, como manifestacion del libre arbitrio de la persona en funcién del contexto,
deja clara la imposibilidad de interpretar una ausencia de resistencia fisica como tal
voluntad, la misma debe manifestarse de forma expresa o deducirse claramente de las
circunstancias que rodean al hecho.

6. Como hemos indicado, la decisién de esta Sala se debe ajustar al contenido
estricto del hecho probado en el que se recogen todos los elementos necesarios para
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considerar que los hechos son constitutivos de un delito contra la libertad sexual, pero
abre debate sobre su calificacién juridica. Las partes acusadoras consideran que exis-
ten bases fécticas suficientes para considerar que ha existido la violencia intimidativa
que convierte la figura en agresion sexual de los articulos 179 y 180 del Cédigo Penal.

(...)7. De los anteriores hechos probados se desprende con claridad que existe
un error de subsuncién juridica por parte del Tribunal de instancia tal y como mantie-
nen las acusaciones. En este caso, no existié consentimiento alguno por parte de la
victima, credndose una intimidacién que se desprende sin género de dudas del terrible
relato de hechos probados, del que deriva una obvia coercién de la voluntad de la
victima, que qued¢ totalmente anulada para poder actuar en defensa del bien juridico
atacado, su libertad sexual.

(...) Como sefala la doctrina mds autorizada, el caracter «particularmente degra-
dante o vejatorio» de la violencia o intimidacién empleadas, que contempla la agrava-
cién especifica mixta del nimero primero del art. 180.1 debe ser entendida, no como
intensidad, gravedad o contundencia que, por otra parte es preciso concurra para que
se trate de una agresion sexual stricto sensu, sino como la capacidad para humillar y
rebajar a la victima en el caso concreto, mds alld de lo que cualquier agresion sexual
por si misma puede suponer.

Esta Sala también ha tenido ocasién de pronunciarse sobre la citada agravacion,
exigiendo que concurra una violencia o intimidacién de cardcter particularmente
degradante o vejatorio. Se decia en la STS n.® 675/2009 que «Respecto al cardcter
particularmente degradante o vejatorio de la violencia o intimidacién ejercida, no se
puede olvidar, como han reconocido Sentencias de esta Sala, como es exponente la de
17 de enero de 2001, que toda agresion sexual, que se realiza por la fuerza o con inti-
midacidn, necesariamente supone un cierto grado de brutalidad y determina vejacion,
menosprecio y humillacién para la victima del hecho. Por ello mismo, para que la
accidn del sujeto activo sea merecedora de la agravacion legal, es menester la concu-
rrencia de un grado de brutalidad, humillacién o vejacién superior al que de por si
existe en toda violacion; o como se declara en la Sentencia 534/2003, de 9 de abril,
los delitos de agresion sexual tienen en si mismos un componente que implica nece-
sariamente la degradacién, humillacién y vejacién de las victimas, en cuanto que
mediante el empleo de la violencia o intimidacién se vulnera un dmbito de intimidad
y libertad de tanta importancia y trascendencia para la persona como es el de su
sexualidad. Y se afiade en esta dltima Sentencia que este cardcter vejatorio o degra-
dante del delito ya ha sido considerado por el legislador, reflejandolo en la ley, al
sefialar las penas que corresponden a sus autores, y puede ser valorado en cada caso
por el Tribunal en el momento de individualizar la pena, por lo que la agravacién del
articulo 180.1.° CP, no se refiere a los actos sexuales realizados, de por si humillantes,
vejatorios y degradantes, sino a la violencia o intimidacién empleada en su ejecucién
(STS nim. 530/2001, de 28 de marzo), y solo serd apreciable cuando éstas, la violen-
cia o intimidacién, superen con claridad los niveles propios del delito, es decir,
cuando, como se dice en el mismo articulo, revistan un caricter «particularmente»
degradante y vejatorio. Tal ocurrird cuando se aprecie, al lado de la conducta descrita
en el tipo del articulo 178 y 179, una violencia o intimidacién caracterizadas por una
brutalidad, salvajismo o animalidad afiadidos (STS de 21 de enero de 1997), o una
conducta del autor que pretenda y alcance una humillacién, degradacion o vejacién
relevantes no necesarias para la ejecucion del tipo objetivo, es decir, algo mas de lo
que es connatural a casi toda agresion sexual (STS de 14 de febrero de 1994)».

No obstante lo anterior, este Tribunal también ha apreciado la citada agravacion,
cuando la violencia o intimidacién de cardcter particularmente degradante o vejatorio
no solo se refiera al acto aisladamente considerado, sino también a la situacién creada
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a la que somete a la victima, asf en nuestra sentencia 11/2006, de 19 de enero, indica-
bamos que: «Decfamos en la STS nim. 168/2004, de 11 de, que sin duda, los delitos
de agresion sexual tienen en si{ mismos un componente derivado de su naturaleza que
implica necesariamente la degradacion, humillacién y vejacion de las victimas, en
cuanto que mediante el empleo de la fuerza o intimidacién se vulnera un dmbito de
intimidad y libertad de tanta importancia y trascendencia para la persona como es el
de su sexualidad. Esta degradacidn, vejacién y humillacién adquieren una intensidad
ain mayor cuando la agresién sexual se convierte en violacién al consistir en un
acceso carnal violento por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de objetos por
alguna de las dos primeras vias. Sin embargo, este cardcter vejatorio o degradante del
delito ya ha sido considerado por el legislador, reflejandolo en la Ley al sefialar las
penas que corresponden a sus autores, y puede ser valorado segin las circunstancias
de cada caso por el Tribunal en el momento de individualizar la pena

Como sefialdbamos en la STS nim. 812/2003, de 3 de junio, «lo que sanciona el
precepto es el plus de antijuridicidad que representa el «modus operandi» del autor
cuando las concretas y especificas acciones instrumentales violentas o intimidatorias
efectuadas, consideradas en su propia objetividad, hayan de calificarse como espe-
cialmente degradantes o vejatorias porque representen un cualificado menosprecio a
la dignidad de la victima. En sentido similar, la STS nim. 462/2003, de 26 de marzo,
la STS ndm. 383/2003, de 4 de marzo, STS ndm. 1667/2002, de 16 de octubre, entre
otras».

En el caso actual, la violencia ejercida se concretd, nos dice la sentencia, en que
la victima fue mantenida desnuda o casi desnuda toda la noche, siendo penetrada
analmente por distintos varones, a veces publicamente y otras siendo trasladada...
mientras el resto seguia su fiesta bebiendo y fumando, recibiendo sélo risotadas a sus
peticiones para que la dejaran marchar... siendo obligada a beber cervezas y a fumar
hachfis, lo que le aturdia. En definitiva, la victima fue dispuesta como objeto de placer
durante toda la noche a disposicién de satisfacer los apetitos sexuales de los autores,
tratdndose de una accién en la que todos los condenados, junto a otros, participan, y
que revela una particular degradacién y vejacidn de la victimas.

En similares términos nos hemos pronunciado en la sentencia 194/2012, de 20 de
marzo: «La aplicacion del supuesto agravado del articulo 180.1.1.° del Cédigo Penal
exige que concurra una violencia o intimidacién de cardcter particularmente degra-
dante o vejatorio. No es en si el acto de naturaleza sexual lo que debe revestir tal
condicién, pues es claro que la relacién sexual impuesta con violencia o intimidacién
ya es de por si degradante y vejatoria para cualquier individuo, dado el ataque a su
dignidad personal y a su libertad que tal clase de actos suponen. Lo que el tipo exige
es que sea la violencia o la intimidacién ejercidas las que revistan aquellos caracteres,
(STS n.° 159/2007). Pero con ello no solo se hace referencia al acto violento o intimi-
datorio aisladamente considerado, sino también a la situacién creada a la que se
somete a la victima; ni solo a la clase de violencia o intimidacién ejercidas, sino tam-
bién a la forma en que lo han sido en relacién con la conducta impuesta... La descrip-
cion factica permite apreciar que la victima fue sometida durante el tiempo que durd
la agresién a una situacion en la que la violencia e intimidacién ejercidas no solo
permitieron la agresion sexual en si misma, sino que la excedieron mediante una serie
de penetraciones violentas, bucales y vaginales, que los autores simultaneaban sucesi-
vamente, colocandola por lo tanto bajo una violencia innecesaria que no puede ser
calificada sino como especialmente humillante, degradante y vejatoria, superando asi
esa misma naturaleza que cualquier acto de agresion sexual ya lleva consigo».

Criterio sobre la situacién creada que también se aplic6 en la STS n.° 1005/2009,
en la que se entendié que «...el acometimiento sexual fue especialmente vejatorio al
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participar los dos en un mismo momento con penetraciones anales y vaginales colo-
cando a la victima en una situacién especialmente vejatoria, que es lo que ha estimado
la Sala para establecer la agravacion especifica».

Mis recientemente, la STS 714/2017, de 30 de octubre, entiende que hay que
atender a la situacion creada. «Admite la resolucién recurrida, que esta agravante no
solo se hace referencia al acto violento o intimidatorio aisladamente considerado,
sino también a la situacidn creada a la que se somete a la victima; ni solo a la clase de
violencia o intimidacidn ejercidas, sino también a la forma en que lo han sido en rela-
cién con la denigracién como mujer, en la conducta impuesta. En otras ocasiones
hemos expresado que la exigencia legal de que la violencia o intimidacién ejercidas
revistan un cardcter particularmente degradante o vejatorio, presupone dos matices: a)
que constituye un grado de violencia o intimidacién superior al que pueda entenderse
como necesario para vencer la negativa de las victimas; b) que, ademads, dicha violen-
cia o intimidacién ha de conllevar un trato humillante, envilecedor o de innecesario
maltrato o padecimiento».

En definitiva, concurre la agravacién analizada cuando se aprecie, al lado de una
agresion, una violencia o intimidacién caracterizadas por una brutalidad, salvajismo o
animalidad afiadidos, o bien, una conducta del autor que pretenda y alcance una
humillacién, degradacién o vejacion relevantes no necesarias para la ejecucion del
tipo objetivo, es decir, algo mds de lo que es connatural a casi toda agresion sexual.

(...) En consecuencia, la descripcion factica, permite apreciar que la victima
sufrié durante el tiempo que durd la agresién una situacién en la que la violencia e
intimidacion ejercidas no solo permitieron la agresion sexual en si misma, sino que
los acusados se excedieron en el «modus operandi», mds alld de los concretas accio-
nes intimidatorias efectuadas, con acciones tales como penetrar anal, vaginal y bucal-
mente a la victima en un periodo de tiempo de 1 minuto y 38 segundos, hasta en diez
ocasiones, a la vez que la estaban grabando y sacdndole fotos, situacién en la que la
misma estaba sometida. Conducta que le fue impuesta a la victima, de la que se des-
prende una clara denigracién como mujer.

Lo anteriormente analizado, que se desprende de relato factico, implica un plus
de antijuridicidad, ya que se trata de una forma de actuar de los acusados que por su
propia objetividad debe calificarse como especialmente degradante o vejatorio, tal y
como sanciona la agravacién especifica prevista en el apartado 1.° del art. 180.1 del
CP, por lo que entendemos correcta la subsuncién juridica de los hechos llevada a
cabo por el Ministerio Fiscal.

(...)5. La segunda peticion del Ministerio Fiscal es la aplicaciéon del articulo
180.1.2.* del Cédigo Penal, que prevé una pena superior para los casos de comision
por la actuacién conjunta de dos 0 mds personas, se alega que no es un hecho discu-
tido que fueron cinco los individuos que participaron en los multiples actos sexuales
de las que la denunciante fue victima, apuntando que si la actuacién conjunta de dos
personas, ya permite la aplicacién de dicha agravacion, considera el Fiscal que la
actuacién concertada de cinco varones es mds que suficiente para apreciar no sélo que
su presencia determine la situacién intimidatoria, sino que también permita la aplica-
cién de dicha agravacion especifica.

5.1 Fue el vigente Cédigo Penal de 1995 el que introdujo, diversos subtipos
agravados de los delitos basicos de las agresiones sexuales descritos en los arts. 178 y
179 CP. En su primitiva redaccion, el subtipo aqui estudiado, definia la especifica
agravacion: «cuando los hechos se cometiesen por tres o mds personas actuando en
grupox». Mds tarde fue modificado en la reforma operada por la LO 11/1999, de 30 de
abril. Tras esa reforma, basta para aplicar el subtipo estudiado con que «el hecho se
cometa por la actuacién conjunta de dos o mds personas». La Exposicién de Motivos
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de la LO 11/1999 presentaba la reforma como «una necesidad surgida por la triple
convergencia del derecho europeo, las exigencias de la sociedad espaiiola y la protec-
cién de la dignidad inherente al ser humano, que, sobre todo, en proteccién de meno-
res e incapaces, requeria la acomodacién de nuestro derecho a pautas de mayor
severidad».

La naturaleza juridica de la agravacién especifica consistente en «cometer el
hecho por la actuacién conjunta de dos o0 més personas», ha sido explicada en nuestra
sentencia 1142/2009, de 24 de noviembre, donde apuntdbamos que la circunstancia
encuentra su razon de ser «no tanto en el acuerdo previo, sino fundamentalmente en la
colaboracioén eficaz para el objetivo antijuridico querido que se patentiza en un incre-
mento del desvalor de la accién y del resultado, pues de un lado la presencia de los
coparticipes supone una acusada superioridad y una mayor impunidad o al menos
aseguramiento del designio criminal para los autores, y una correlativa intensificacién
de la intimidacidén que sufre la victima con efectiva disminucién de toda capacidad de
respuesta, dando lugar todo ello a un aumento cualitativo de la gravedad de la situa-
cion».

De lo anterior se desprende que la circunstancia no encuentra su razén de ser en
el acuerdo previo, sino en la contribucién eficaz para lograr el objetivo antijuridico. Y
también la realizacién conjunta supone un incremento del desvalor de la accién, pues,
de un lado, la presencia de los coparticipes supone una acusada superioridad y una
mayor impunidad o, al menos, el aseguramiento del designio criminal para los auto-
res, y de otro, una correlativa intensificacion de la intimidacién que sufre la victima
con efectiva disminucién de su capacidad de respuesta, dando lugar todo ello a un
aumento cualitativo de la gravedad de la situacién. También podemos entender agra-
vado el resultado por la bisqueda de impunidad de los autores que conlleva el riesgo
potencial, sociolégicamente menos relevante y mds improbable si el autor es tnico,
de lesionar otros bienes juridicos del sujeto pasivo, como su propia vida, con la fina-
lidad de encubrir y silenciar el delito cometido.

Para la aplicacion de este supuesto agravado se requiere que la pluralidad de
sujetos actie de forma conjunta o confabulados para agredir sexualmente al sujeto
pasivo, en cambio no es preciso, de forma necesaria, un previo concierto de volunta-
des entre los sujetos, bastando el acuerdo accidental de los mismos. Para la aplicabili-
dad de este supuesto agravado es preciso que el delito pudiera haberlo cometido uno
sélo de los agentes, pues si para la comision del delito resultara imprescindible la
actuacion conjunta de todos, en el caso concreto, no podriamos aplicar la presente
agravacion.

5.2. Esta Sala se ha pronunciado en numerosas ocasiones sobre la agravacion
analizada, asi en nuestra sentencia 1667/2002, de 16 de octubre, deciamos que: «Es
cierto que esta Sala ha apreciado que la estimacién de esta agravacién puede ser
vulneradora del principio «non bis in idem» cuando en una actuacién en grupo se
sanciona a cada autor como responsable de su propia agresion y como cooperador
necesario en las de los demds, pues en estos casos la estimacién de ser autor por coo-
peracién necesaria, se superpone exactamente sobre el subtipo de actuacién en grupo,
dicho de otro modo, la autoria por cooperacién necesaria en estos casos exige, al
menos, una dualidad de personas por lo que a tal autoria le es inherente la actuacién
conjunta que describe el subtipo agravado (S. 12-03— 2002, ndim. 486/2002).

Pero en el caso actual el recurrente no ha sido condenado como cooperador nece-
sario en las agresiones sexuales consumadas por su compaiiero sino exclusivamente
como autor directo de aquellas en las que ha sido autor material, es decir que ha sido
condenado exclusivamente por dos agresiones, una por cada una de las victimas o
sujetos pasivos a las que de modo personal y directo ha penetrado sexualmente. En
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consecuencia, la apreciacién de la agravacion no vulnera en este caso el principio
«non bis in idem».

En similares términos nos hemos pronunciado en la mds reciente sentencia
194/2012, de 20 de marzo, al afirmar que: «El articulo 180.1.2.* del Cédigo Penal
prevé una pena superior para los casos de comision por la actuacién conjunta de dos o
mds personas, no solo por la mayor gravedad que supone la existencia de un acuerdo,
anterior o simultdneo, para la ejecucién de hechos de esta clase, sino por la mayor
indefensién en que se encuentra la victima ante un ataque desarrollado por varias
personas. No exige el tipo, literalmente, una autoria conjunta, sino una actuacién con-
junta. Y en los casos de aportaciones de terceros a la ejecucion, que deberian ser
considerados cooperadores necesarios o complices, no se aprecian razones para
excluir la agravacion, al concurrir todas las que las que justifican su existencia.

Sin embargo, no es posible la aplicacion de esta agravacion en todos los casos en
los que se aprecie una ejecucion por actuacién conjunta de dos personas. Decfamos en
la STS n.° 1667/2002, con cita de la STS n.° 486/2002, que «...esta Sala ha apreciado
que la estimacion de esta agravacién puede ser vulneradora del principio «non bis in
idem» cuando en una actuacién en grupo se sanciona a cada autor como responsable
de su propia agresién y como cooperador necesario en las de los demds, pues en estos
casos la estimacidn de ser autor por cooperacion necesaria, se superpone exactamente
sobre el subtipo de actuacién en grupo, dicho de otro modo, la autoria por coopera-
cién necesaria en estos casos exige, al menos, una dualidad de personas por lo que a
tal autoria le es inherente la actuacién conjunta que describe el subtipo agravado».

En la misma linea, en la STS n.® 421/2010, deciamos que «...es jurisprudencia de
esta Sala que este subtipo agravado de ejecutar el hecho por la accién conjunta de dos
0 mds personas solo opera cuando se estd enjuiciando al autor material de la agresién
sexual, que se beneficia de la accién del cooperador pero no cuando es el cooperador
necesario, como es el presente caso, el que es objeto de enjuiciamiento, ya que
actuando como cooperante en la medida que con su accidén estd facilitando que el
autor material cometa el tipo penal, aquél ya estd asumiendo el papel de colaborador
por lo tanto no puede agravérsele via art. 180.1.2.° porque se estaria valorando dos
veces una misma situacion con la consiguiente vulneracién del non bis in idem. En tal
sentido, se puede citar la jurisprudencia de esta Sala, SSTS 975/2005, de 13 de Julio;
217/2007, de 16 de Marzo; 439/2007, de 31 de Marzo; 61/2008, de 24 de Enero y
1142/2009, de 24 de Noviembre, todas las cuales vienen a declarar que cuando inter-
vienen dos personas y una de ellas es considerada cooperador necesario, no es posible
aplicarle a éste la agravacién en su conducta, pues no puede concebirse la coopera-
cién necesaria sin la presencia de, al menos, un autor a cuya ejecucion coopere».

En realidad, como se desprende de esta tltima sentencia, esta limitacién solo es
aplicable respecto del cooperador que, al realizar su aportacion, viene a dar lugar al
mismo tiempo al requisito factico del supuesto agravado. Es decir, cuando solo pueda
apreciarse la actuacién conjunta tras su aportacion y, precisamente, a causa de ella».

El criterio analizado también es mantenido por la STS 246/2017, de 5 de abril,
con cita de las SSTS 1142/2009, 421/2010 y 235/201 2.

Por otro lado, la STS 338/2013, de 19 de abril, mantiene la misma interpretacion
que las anteriores resoluciones citadas, y va mds alld, distinguiendo dos situaciones,
la primera, en la que participan solo dos personas, el autor y el cooperador necesario,
en cuyo supuesto, la agravacion se aplicard dnicamente al autor, pues en caso de apli-
carse también al cooperador nos encontrariamos con una doble valoracién de una
misma conducta, de un lado, para apreciar la cooperacidn, y de otra parte, para aplicar
la agravante; y la segunda situacion, referida a aquellos supuestos en los que intervie-
nen mas de dos personas, en los que si puede aplicarse la agravante a todos los
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intervinientes, pues en esa ocasion el cooperador realiza su aportacién a un hecho que
ya resulta agravado por elementos diferentes de su propia conducta, como ocurre en
los supuestos de violacién multiple, afirmando la citada resolucién que: «1. El ar-
ticulo 180.1.2.° del Cédigo Penal prevé una agravacién de las penas cuando los hechos
castigados como delito en el articulo 179 sean cometidos por la actuacién conjunta de
dos o mds personas. La jurisprudencia ha entendido mayoritariamente que al ser el
cooperador alguien que colabora al hecho de otro, en esos casos siempre actuaran
conjuntamente dos personas, de manera que podria entenderse en un principio que el
ser cooperador en un delito de agresién sexual, en todo caso llevaria aparejada la
agravacion prevista en el articulo 180.1.2.° citada. Dicho de otra forma, la actuacién
del cooperador, por su propia existencia, siempre estaria agravada. Pero se produciria
entonces una doble valoracién de la misma conducta, de un lado para apreciar la coo-
peracién y de otro, sin requerir otros elementos, para aplicar la agravacién. Esto
ocurriria cuando en el caso interviniesen solamente dos personas, el autor y el coope-
rador, y no cuando intervengan mds, pues entonces el cooperador realiza su aporta-
cién a un hecho que ya resulta agravado por algo distinto de su propia aportacién. Al
primero le seria de aplicacidn la agravacién, pues es perfectamente imaginable un
autor sin cooperador. Pero no resulta asi para el cooperador, pues, siempre, por su
propia naturaleza, supone la existencia de un autor (sea o no responsable penalmente).
De manera que, en esos casos, en los que actian solo dos personas, una en concepto
de autor y otra como cooperador, la agravacion del articulo 180.1.2.° solo serd aplica-
ble al autor».

5.3. Aplicando la anterior jurisprudencia al supuesto analizado, llegamos a la
conclusion de que, tal y como apunta el Ministerio fiscal, concurre en el presente caso
el subtipo agravado del art. 180.1.2.* del Cédigo Penal.

(...) En efecto, estamos ante un supuesto de violacién multiple, efectuada por
cinco personas, en la que todos participan como autores, y en la que no se estd valo-
rando dos veces una misma situacion, segin se desprende del relato factico, por varios
motivos:

1.° La presencia de los cinco acusados, previamente concertada, supone una
acusada superioridad para poder llevar a cabo el plan buscado de propdsito por los
acusados y poder realizar las agresiones sexuales a las que fue sometida la victima;

2.° El delito podria haber sido cometido por una sola persona, lo que bastaria
para apreciar la intimidacion que hemos descrito, dadas las circunstancias concurren-
tes: la diferencia de edad de los agresores con la victima, la fuerte complexion fisica
de todos los autores, el lugar recéndito, angosto y sin salida donde tuvieron lugar los
hechos, la situacién de embriaguez en que se encontraba la victima, por lo que no era
imprescindible para obtener el efecto intimidatorio sobre la misma, la actuacién con-
junta de todos;

3. La propia naturaleza de la agravacion, que implica un incremento del
desvalor de la accidn, pues la intervencion de los cinco procesados en la violacién
multiple supone, no solo una intensificacién de la intimidacién sufrida por la victima,
sino también, una mayor impunidad y el aseguramiento del designio criminal para los
mismos;

4.° El hecho de no haber sido condenados como cooperadores necesarios en las
agresiones sexuales consumadas por los otros procesados, sino exclusivamente como
autores directos en las que han sido autores materiales, aplicando la continuidad
delictiva, lo que es discutible doctrinal y jurisprudencialmente en supuestos como el
analizado en los que hay intercambio de roles, cuando un sujeto accede y otro inti-
mida, para luego intercambiar sus posiciones, lo que normalmente ha sido subsumido
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por esta Sala en las normas concursales; no obstante, al no haber sido objeto de
impugnacion, el principio acusatorio impide que nos pronunciemos al respecto.

En consecuencia, la apreciacion de la agravacion analizada no implica infraccién
del non bis in idem, ya que la conducta desplegada por los acusados actuando en
grupo, de comin acuerdo y aprovechando la situacién creada, tiene un mayor
desvalor, pues una cosa es la participacién en el delito y otra bien distinta la forma
comisiva del mismo, que este caso tuvo lugar, segtn la sentencia de instancia, por los
cinco procesados, siendo dirigida la victima por los acusados al cubiculo donde le
rodearon, quienes aprovecharon la situacién para realizar con ella diversos actos de
naturaleza sexual, asi fue objeto de al menos 10 agresiones sexuales con acceso vagi-
nal, anal, y bucal, habiendo solo sido sancionados como responsables de su propia
agresion, y no como cooperadores necesarios en las de los demds.

Todo ello implica una intensificacién de la intimidacién que sufri6 la victima con
efectiva disminucién de su capacidad de respuesta, dando lugar todo ello a un aumento
cualitativo de la gravedad de la situacién.

(STS 344/2019, de 4 julio)

ARTICULOS 183.1Y 189.1.°A CP

Abuso sexual y corrupcion de menores: obtener fotos remitidas por
menores de sus partes intimas o en actitud sexual, apreciacion de ten-
tativa en los supuestos en los que se solicitaban y no se obtenian.

En cuanto al delito de abusos sexuales, el art. 183.1 del CP, en la redaccién
vigente en la fecha en que sucedieron los hechos, castigaba con una pena de prisién
de 2 a 6 afios al que «... realizare actos que atenten contra la indemnidad sexual de un
menor de trece afios».

Aunque en muchos casos el delito se llevard a cabo mediante una accién ejecu-
tada por el autor sobre el cuerpo de la victima, se ha admitido la comisién del delito
sin que medie contacto fisico entre uno y otro. Asi, es posible considerar supuestos en
los que, sin contacto fisico entre autor y victima, se ejecuten actos por el menor que
atenten a su indemnidad sexual, simultdneos o no a otros ejecutados por el autor, el
cual incita, impulsa, guia o condiciona los primeros. Y no solo en situaciones de
proximidad fisica (STS n.° 450/2018, de 10 de octubre). La utilizacién de las tecnolo-
gias de la comunicacion para estos fines aparece frecuentemente. Es cierto que estas
nuevas formas de actuacion requieren una interpretacion de los tipos penales que deli-
miten los espacios correspondientes a las figuras de los abusos sexuales del articulo
183; de la determinacién a un menor a participar en un comportamiento de naturaleza
sexual o a hacerle presenciar actos de cardcter sexual; o del grooming o el sexting, del
articulo 183 ter. Pero ello no impide afirmar que la actuacién del sujeto conduciendo
o impulsando al menor a la realizacién de actos de naturaleza sexual sobre su mismo
cuerpo, en los que de alguna forma participa aquel, constituyen un delito de abuso
sexual.

Enla STS n.°301/2016, de 12 de abril, se decia: «Son muchos los precedentes de
esta Sala en los que la aplicacién del art. 183 del CP no se ha visto obstaculizada por
el hecho de que no mediara contacto fisico entre agresor y victima. Y no sélo en aque-
llos casos en los que la ausencia de relacidn fisica estd ligada al escenario telemdtico
en el que se desarrolla el abuso. Asi, por ejemplo, en la STS 1397/2009, 29 de diciem-
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bre (RJ 2010, 432), deciamos que «... el delito de agresion sexual del art. 178 se con-
suma atentando contra la libertad sexual de otra persona sin que se exija que el sujeto
necesariamente toque o manosee a su victima. (...) Que la satisfaccién sexual la
obtenga (el acusado) tocando el cuerpo de la victima o contempldandola desnuda
mientras se masturba es indiferente para integrar para ello lo que es en ambos casos
un comportamiento de indudable contenido sexual.

Pero mds alld de aquellos supuestos en los que la falta de contacto fisico se pro-
duce en un contexto de proximidad entre agresor y victima, las nuevas formas de
comunicacién introducen inéditos modelos de interrelacion en los que la distancia
geogréfica deja paso a una cercania virtual en la que la afectacion del bien juridico, no
es que sea posible, sino que puede llegar a desarrollarse con un realismo hasta ahora
inimaginable. El intercambio de imdgenes de claro contenido sexual, obligando a un
menor a enviar fotografias que atentaban contra su indemnidad sexual (ATS
1474/2014, 18 de septiembre), la obtencién de grabaciones con inequivocos actos
sexuales ejecutados por menores de edad (STS 864/2015, 10 de diciembre), la intro-
duccién anal y vaginal de objetos por parte de dos nifias, inducidas por su propia
madre para su observacién por un tercero a través de Internet (STS 786/2015, 4 de
diciembre), son s6lo algunos ejemplos bien recientes de resoluciones de esta Sala en
las que hemos considerado que el ataque a la indemnidad sexual del menor de edad
puede producirse sin esa contigiiidad fisica que, hasta hace pocos afios, era presu-
puesto indispensable para la tipicidad de conductas de agresiones o abusos sexuales a
menores».

Enla STS n.°377/2018, de 23 de julio, se insisti6 en la posibilidad de apreciar un
delito de abuso sexual sin que hubiera existido contacto fisico entre autor y victima.
Se decia entonces que «toma carta de naturaleza la comisién del delito de abuso
sexual de cardcter virtual o por internet, que no requiere de modo especifico un con-
tacto sexual directo por parte del autor del delito».

Nuevamente se aprecio este delito en la STS n.° 450/2018, de 10 de octubre, al
diferenciarlo del tipificado en el articulo 183 bis, en la redaccidn introducida por la
LO 1/2015. Se decia asi, que «la tipicidad en el delito de abuso sexual no requiere el
contacto corporal entre dos sujetos. Lo relevante es el ataque a la libertad e indemni-
dad sexual llevado a cabo sin su consentimiento o contra un menor (Por todas, STS n.°
377/2018, de 23 de julio). Cuando hemos referido la exigencia de un contacto fisico o
corporal, entre los sujetos activo y pasivo, ha de ser entendida como realizacién con-
junta del hecho, sin la exigencia de un contacto corporal.

La STS 468/2017, de 22 de junio, constituye un antecedente de esta interpreta-
cién. En la misma dijimos que «la mencién determinar a un menor de 16 afios a par-
ticipar en un comportamiento de naturaleza sexual, enturbia su interpretacion, pero
unicamente es posible la interpretacion que separe ambas conductas, si tomamos, pri-
meramente en consideracion que tal comportamiento, con la participacién o no del
autor, se limita llevar a cabo un comportamiento que no significa realizar actos de
cardcter sexual con un menor de 16 afios, puesto que en este caso la aplicacién prefe-
rente seria de 183 del Cédigo Penal; en segundo lugar considerando que el tipo penal
del articulo 183 bis requiere la conducta de futuro, en tanto que se penaliza un acto
preparatorio, mientras que el abuso sexual de menores del 183, se consuma mediante
la realizacién de actos sexuales con menores, que lleguen a cristalizar en acciones
directas entre el autor y su victima. Es decir, en el momento en que de tal comporta-
miento de naturaleza sexual resulta el contacto fisico o corporal con el menor por
parte del autor, la encarnacidn delictiva debe ser era del abuso sexual de articulo 183
del Cédigo Penal».
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Y, continuaba diciendo esta Sala en la citada STS n.° 450/2018, de 10 de octubre:
«El hecho probado describe los actos tipicos del abuso sexual del articulo 183. De una
parte, se declara un elemento objetivo que implica el contacto corporal en el sentido
requerido por la norma y que hemos expuesto. El hecho probado dice que hasta en
cinco ocasiones consiguié que el menor le acompaiiara a la ducha y al vestuario de
chicos y alli se dijo que se bajara los pantalones y se masturbara indicdndole cémo
hacerlo, al tiempo que también se masturbd. Se trata de una conducta conjunta en la
cual el sujeto activo a un menor, sin capacidad de autodeterminacién sexual, le dice lo
que tiene que hacer y como hacerlo y realizar lo propio en una accién conjunta. Esta
conducta se realiza sobre un sujeto pasivo incapaz de determinarse libremente en el
ambito sexual, se trata un menor de 13 afios y la conducta tiene un inequivoco conte-
nido sexual. El elemento subjetivo surge del propio conocimiento de la accién y
hecho probado lo refiere, con la finalidad de satisfacer su dnimo libidinoso. Si la
conducta del sujeto activo es la de realizar un acto de indudable naturaleza sexual
como es la masturbacion de los dos realizada con una finalidad de satisfacer su 4nimo
libidinoso o de satisfacer sus propios deseos sexuales, la subsuncién es en el articulo
183 del Cdédigo Penal. En todo caso hemos de recordar que la tipicidad del delito de
abusos sexuales no requiere un contacto fisico directo entre el acusado y su victima.
La jurisprudencia esta Sala ha declarado que la accidn de atentar contra la libertad
sexual de otro «existe cuando se la somete a comportamientos sexuales no queridos
por ella como también es el tener que desnudarse y mostrar sus partes intimas al agre-
sor. Que la satisfaccion sexual obtenga este tocando el cuerpo de la victima o contem-
plandola desnuda mientras se masturba es indiferente para integrar lo que es en ambos
casos un comportamiento de indudable contenido sexual, impuesto contra su voluntad
o sin su consentimiento libre» (sentencia 1397/2009, de 29 diciembre, 301/2016, de
12 abril)».

En la nueva redaccion del articulo 183.2, tras la reforma operada por la ley Orga-
nica 1/2015, se establece la pena de cinco a diez afios de prisién cuando los hechos
del apartado anterior se cometan empleando violencia o intimidacién, calificindolos
como agresion sexual. Y se aflade que las mismas penas se impondran «cuando
mediante violencia o intimidacién compeliere a un menor de dieciséis afios a partici-
par en actos de naturaleza sexual con un tercero o a realizarlos sobre si mismo». La
introduccién de esta nueva redaccion puede resultar distorsionadora, en la medida en
que permite plantearse cudl ha de ser la reaccion penal cuando no concurra violencia
o intimidacién, pero nada se opone a entender que, tal como venia entendiendo la
jurisprudencia, (vid. sentencias antes citadas), llevar a un menor mediante induccidn,
conduccién, compulsién u otra conducta similar a la ejecucién de actos sexuales
sobre si mismo, cuando no concurra violencia o intimidacién, constituye un delito de
abuso sexual.

En cuanto al delito del articulo 183 ter.1, (antes 183 bis), el llamado grooming, el
tipo solamente requiere el contacto con el menor a través de las nuevas tecnologias, la
proposicién de un encuentro con el mismo para cometer cualquiera de los delitos de
los articulos 183 y 189, y que la propuesta venga acompaiiada de actos materiales
encaminados al acercamiento, sin que exija la ejecucién de actos de naturaleza sexual
que afecten a la indemnidad sexual del menor, que, en caso de existir, serfan sancio-
nados de forma independiente.

Y en el articulo 183.ter.2 (sexting) el tipo solamente exige el contacto con el
menor a través del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la informacién y la
comunicacion y la realizacién de actos dirigidos a embaucarle para que le facilite
material pornografico o le muestre imdgenes pornograficas en las que se represente o
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aparezca un menor. Contempldndose, pues, un acto preparatorio respecto de las con-
ductas previstas en el articulo 189 CP.

Respecto del delito de corrupcién de menores del articulo 189.1.a) CP, es claro
que la captacidn o utilizacién de menores de edad para elaborar cualquier clase de
material pornografico no exige el contacto fisico entre el autor y la victima.

Otro tanto ocurre con el delito de amenazas del articulo 171.1 CP.

(...) No plantea directamente el recurrente la posibilidad de que en estos casos
pudiera apreciarse el delito en grado de tentativa, cuando el autor intenta que la vic-
tima realice actos de naturaleza sexual sobre su propio cuerpo, en los que €l participa-
ria a distancia, y, sin embargo, la victima no llega a acceder a la propuesta de aquel.

Es claro que es necesario que quede debidamente acreditado lo que el sujeto
activo pretende, pues debe tratarse de actos que, de realizarse, atentarfan a la indem-
nidad sexual del menor (0, en su caso, a la libertad sexual del mayor de 16 afios, en la
redaccidn actual). Pero si asi ocurre, deben diferenciarse los casos en los que el sujeto
pasivo llegue realmente a ejecutar actos sobre su propio cuerpo de aquellos en los que
se niegue a ejecutarlos, o, aun cuando acepte, no los ejecute finalmente.

(STS 158/2019, de 26 marzo)

ARTICULO 183 QUATER CP

Autor persona proxima al menor por edad o grado de madurez: Cir-
cular 172017 de la FGE, criterios que contempla el precepto e inter-
pretacion de la exencion.

No puede pretenderse nunca en ningtin caso la aplicacién de este precepto, ya
que no concurre en este caso cuando se triplica la edad de agresor y victima, pero
tampoco desde el punto de vista médico, porque esta disminucién de la conciencia y
voluntad o de su capacidad de discernir, lo que podria acercarle a una edad psicol6-
gica menor que la que tiene, no se ha acreditado, por lo que es inaplicable el precepto,
que afectaria al concepto del error.

La doctrina sefiala sobre este precepto que el articulo 183 guater, incorporado al
Cddigo Penal por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, no aparecia en la primera
version del Anteproyecto, la de 2012. Se incorpord en la segunda y definitiva version,
la de 2013, de donde pasé literalmente al Proyecto y, por tltimo, a la nueva Ley Orga-
nica. Se trata de destipificar conductas en las que la edad del sujeto activo se apro-
xime a la del menor de edad, por cuanto entonces habria una madurez similar en
ambos. El propio articulo 183 guater atiende tanto a la edad como al grado de desa-
rrollo o madurez.

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

(...) Asi, como recuerda la Circular 1/2017, de 6 de junio de 2017, de la Fiscalia
General del Estado, sobre la interpretacion del art. 183 quater del Cédigo Penal, en
los dos tltimos casos «la diferencia de edad es superior a los ocho afios y medio» y
que «a ello debe afiadirse que se produce entre jovenes de mds de veinte afios y nifias
que no han alcanzado todavia los doce afios cuando sucedieron los hechos, lo que
desde luego influye igualmente en el grado de desarrollo y madurez alejandolo de la
proximidad mencionada».

Destaca la antes citada Circular sobre la interpretacion del art. 183 guater del
Cddigo Penal que: «El niicleo del injusto en los delitos de abuso sexual infantil radica
en que el sujeto activo mantiene una relacién sexual con una persona que por su mino-
ria de edad se encuentra en una situacion de desigualdad madurativa que le impide
decidir libremente. En estos casos, no se da en puridad una actividad sexual compar-
tida, dada la diferencia de experiencias y expectativas en la relacién sexual. Consi-
guientemente, la cldusula objeto de andlisis devendrd aplicable precisamente cuando,
pese a ser uno de los intervinientes en la relaciéon menor de dieciséis afios, hay una
decision libre y una actividad sexual compartida con una persona que, aun siendo
mayor de edad, es pr6xima al menor en edad y madurez.

La regla del art. 183 quater CP, como complemento de la fijacién de la edad
minima de consentimiento sexual en los 16 afios, tendra consecuencias en relacion
con la posibilidad de apreciar error de tipo respecto del elemento de la edad cuando
las relaciones sean consentidas. En definitiva, si el adulto mantiene una relacion
sexual con un menor de 16 afios en la creencia de que superaba dicha edad y se dan
simetria de edad y madurez o desarrollo, el error no tendrd incidencia y resultard de
aplicacién la exencién de responsabilidad del art. 183 quater. Si, por el contrario, se
mantienen relaciones sexuales con error sobre la edad (siempre que obviamente con-
curran elementos que permitan dar verosimilitud al error) y se produce una asimetria
de edad o del grado de madurez o desarrollo podria apreciarse el error vencible de
tipo.»

Como conclusiones de interpretacion sobre el art. 183 guater destaca la citada
Circular que:

«1.° El fundamento de la excepcion contemplada en el art. 183 quater CP
radica en evitar interpretaciones estrictas que castiguen las relaciones sexuales con-
sentidas entre adolescentes o personas jovenes entre las que no existan diferencias
sustanciales en cuanto edad y madurez. Dicha situacién excluye la nocién de abuso.

2.° El Legislador, para conferir eficacia al consentimiento del menor de 16
afios, ha optado por un criterio mixto fundado en dos parametros: uno cronolégico
(edad similar) y otro biopsicosocial (semejante grado de desarrollo o madurez).

3.° El art. 183 guater no define franjas concretas de edad. Es posible, no obs-
tante, fijar marcos de proteccion segun la victima sea impuber (en todo caso), haya
alcanzado la pubertad y no sea mayor de 13 afios (la exencion se limitaria general-
mente a autores menores de 18 afios), y menores de 14 y 15 afios (cuyos contactos
sexuales podrian abarcar a sus iguales jovenes).

4.° Dentro de la franja de edad de los adultos jévenes, debe precisarse entre la
comprendida entre 18 y menos de 21 y la situada entre 21 y 24 afios inclusive. En la
ultima subdivisién, solo muy excepcionalmente podrd contemplarse la exclusién o la
atenuacion habida cuenta de la importante diferencia de edad y el alejamiento de las
franjas cronoldgicas que, ordinariamente, resultan del derecho comparado (entre 2 y
5 afios). Estos criterios deben considerarse orientadores.
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5. La capacidad de comprender y evaluar las consecuencias de los actos no va
ligada, de manera uniforme, a la edad cronoldgica. Las diferencias en este aspecto
deben constatarse caso por caso y, sobre todo atender al hecho de que, cuanto mayor
sea la diferencia de edad, mayor necesidad habra de acreditar la semejanza en cuanto
a desarrollo o madurez.

6.° En lo que atafie a la LORPM, siguen manteniendo su vigencia, mutatis
mutandis, los pronunciamientos de la Circular 9/2011, de 16 de noviembre Se buscard
la respuesta individualizada en cada caso, que puede ser el archivo (art. 16 LORPM),
cuando por las circunstancias y proximidad de edad se estime que los hechos no afec-
tan ni a la libertad ni a la indemnidad sexual y quedan al margen del &mbito de protec-
cién de la norma penal.

7.° En el caso del autor adulto, de acreditarse las circunstancias del art. 183
quater, procederd el sobreseimiento del art. 637 no 2 LECrim.

8.2 Cabe la posibilidad de construir una atenuante por analogia en tanto que la
concurrencia parcial puede excluir la idea de abuso en forma relativa. Deberd aten-
derse al caso concreto y la situacién debera abarcar necesariamente la proximidad por
edad dispuesta en el precepto, siendo graduable el grado de desarrollo o madurez al
objeto de establecer el alcance de la atenuacion.

Debe admitirse la posibilidad de apreciar la atenuante analégica como muy cua-
lificada, para los supuestos en los que sin ser admisible la exoneracion total, atendidas
las circunstancias concurrentes, la relacion entre el autor y el menor sea muy cercana
a la simetria en el grado de desarrollo y madurez.

9.° La exencién no podrd aplicarse a acciones tipicas en las que concurra vio-
lencia, intimidacién o prevalimiento.

En relacién con el delito del art. 183 ter apartado primero (grooming) podra teé-
ricamente apreciarse la exencion en relacién con el tipo bdsico, pero no respecto del
agravado, que exige la concurrencia de violencia, intimidacién o engafio.

No podré apreciarse esta cldusula en el delito del apartado segundo del art. 183
ter (sexting), por ser incompatible el «consentimiento libre» que se exige en el art. 183
quater con el «embaucamiento» propio de este tipo».

(STS 478/2019 de 14 octubre)

ARTICULO 251.2.° CP

Estafa: disponer de cosa habiéndola enajenado, enajenarla nueva-
mente antes de la definitiva transmision, diferencias entre la doble
venta con traditio y la venta de inmueble después de haberse enaje-
nado, pero antes de la definitiva transmision al adquirente.

En el primer supuesto tipico, el articulo 251.1 describe la conducta de la transfe-
rencia engafiosa de una cosa (mueble o inmueble) mediante el fendmeno de la doble
venta, la imposicién de un gravamen o el arrendamiento, por quien no tiene ya, o no
ha tenido nunca, esa facultad de disposicion. El segundo apartado, lo constituye la
enajenacién mediante ocultacion de carga, o bien la venta como libre y a continuacién
la imposicién de un gravamen o enajenacion siempre antes de la definitiva transmi-
sidén al adquirente, y finalmente, en el tercer apartado, a modo de comprensién gene-
ral de tales comportamientos, el otorgamiento de un contrato simulado, sin mds
especificaciones, denominado falsedad defraudatoria o estafa documental. En cual-
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quier caso, se requiere perjuicio de tercero, bien sea al adquirente o al propietario del
bien, o a un tercero. Y aparte de que los casos tipicos de actos de gravamen se encuen-
tran confusamente redactados, es lo cierto que tales comportamientos indudablemente
contienen en su descripcién una modalidad de engafio que origina un error en el
sujeto pasivo que le ha llevado a realizar el acto de autolesion, en que se traduce la
estafa propia o comin, por lo que la mayoria de tales comportamientos no podrian
considerarse atipicos pese a una hipotética desaparicion de dicho precepto, sino
incorporados a la propia estafa, al colmar tales acciones las exigencias tipicas que se
describen en el articulo 248.1 del Cédigo Penal. En cualquier caso, por razén de espe-
cialidad, y alternatividad, se ha de aplicar el referido articulo 251 del Cédigo Penal
cuando los hechos queden incluidos en tal descripcion tipica.»

(...) Efectivamente, los requisitos que, segin la jurisprudencia de esta Sala
requiere tal tipo penal son: 1.° Que haya existido una primera enajenacién. 2.° Que
sobre la misma cosa antes enajenada haya existido una segunda enajenacion «antes de
la definitiva transmisién al adquirente», es decir, antes de que el primer adquirente se
encuentre con relacion a la cosa adquirida en una posicién juridica tal que el anterior
titular ya no esté capacitado para realizar un nuevo acto de disposicién en favor de
otra persona. 3.° Perjuicio de otro, que puede ser el primer adquirente o el segundo,
seglin quién sea el que en definitiva se quede con la titularidad de la cosa doblemente
enajenada, para lo cual hay que tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 1.473 del
Cddigo Civil. 4.° Ademads, ha de concurrir el dolo como en todos los delitos dolosos,
consistente en este caso en haber actuado el acusado en tales hechos con conoci-
miento de la concurrencia de esos tres requisitos objetivos antes expuestos: la existen-
cia de esas dos enajenaciones sucesivas sobre la misma cosa y del mencionado
perjuicio. Como recuerda la STS 102/2015 de 24 de febrero no es necesaria la «tradi-
tio» a favor de los perjudicados, basta con la doble venta.

(...) La discrepancia surge en si ambos delitos, contenidos en los nimeros 1y 2
del articulo 251 del Cédigo Penal, son o no homogeéneos, es decir, si tienen la misma
naturaleza porque el hecho que configura los tipos correspondientes es sustancialmente
el mismo.

(...) En el caso aqui analizado la homogeneidad se plantea ante dos estafas
impropias o especiales. La comprendida en el articulo 251.1 del Cédigo Penal, que
describe la conducta de la transferencia engafiosa de una cosa (mueble o inmueble)
mediante el fendmeno de la doble venta, la imposicién de un gravamen o el arrenda-
miento, por quien no tiene ya, o no ha tenido nunca, la facultad de disposicién sobre
esa cosa. Y la prevista en el segundo apartado, que viene constituida por la enajena-
cién mediante ocultacién de carga, o bien la venta como libre y a continuacién la
imposicién de un gravamen o enajenacion siempre antes de la definitiva transmisién
al adquirente inicial.

El articulo 251.1, inciso primero, se refiere a un comportamiento que parte de la
ausencia de la facultad de disposicién sobre el bien mueble o inmueble por parte del
sujeto activo de la infraccién. Y atribuyéndose una facultad de disposicién de la que
carece, la enajena, grava o arrienda a otro y produce un perjuicio a éste o a un tercero.

En el tipo contemplado en el dltimo inciso del articulo 251.2 del Cédigo Penal, el
sujeto activo de la infraccion, después de enajenar el bien como libre, realiza una
segunda enajenacion, pero antes de la definitiva transmision al adquirente inicial, oca-
sionando un perjuicio para éste o para un tercero.

Pese a lo que pudiera parecer de una primera lectura de ambos preceptos, los
tipos penales contenidos en los mismos son homogéneos, es decir, el hecho que los
configura es sustancialmente el mismo.
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Es cierto que en la sentencia nim. 764/2005, de 8 de junio, invocada por los recu-
rrentes, se entendié que condenar por delito comprendido en el articulo 251.2 del
Cddigo Penal, en lugar del delito que habia sido objeto de acusacién (articulo 251.1)
podria vulnerar el principio acusatorio al no ser posible establecer una homogeneidad
entre los mismos al partir ambos apartados de planteamientos y exigencias absoluta-
mente antitéticas. Ello no obstante, finalmente los hechos fueron calificados como
delito de apropiacién indebida. Se trataba de un supuesto que no guardaba relacién
alguna con el que es sometido hoy a consideracion, pues se enjuiciaba la conducta de
un cényuge a quien le habia sido adjudicado el uso de la vivienda conyugal en el pro-
cedimiento de separacién con la obligacién de proceder a su venta, debiendo a conti-
nuacién proceder a efectuar la correspondiente liquidacion con su esposa, obligacién
ésta tdltima que omitid, haciendo suya la total cantidad obtenida por la venta.

(...) Pues bien, la conducta descrita en el citado tipo no difiere en esencia de la
prevista en el nimero 1 del mismo precepto. En ambos casos, a los efectos que ahora
nos interesan, se dispone o enajena un bien a un tercero, y se ocasiona un perjuicio,
bien al nuevo adquirente, bien a un tercero. Y en ambos casos, el enajenante carece de
la libre disposicién del bien, circunstancia que oculta al tercero y configura el engafio
propio del delito de estafa. En el supuesto del nimero 1 porque ya ha dispuesto pre-
viamente del bien y ha transmitido su propiedad a otra persona. Al estar perfeccio-
nada y consumada la primera venta, existe una venta de cosa ajena. Y en el supuesto
contemplado en el nimero 2 porque, no obstante haber realizado un acto de disposi-
cién sobre el bien, la venta no se ha perfeccionado al no haberse producido la entrega
de la cosa vendida. Al no estar perfeccionada la primera venta, solo existe doble
venta. Es el supuesto que, por sus efectos, contempla el articulo 1473 del Cédigo
Civil.

La tnica diferencia radica por ello en que en el primer supuesto, en la primera
venta celebrada ha operado la «traditio» y con ello se ha producido la transmisién de
la titularidad sobre el bien, mientras que en el segundo aquella todavia no se ha pro-
ducido, lo que no implica que el titular ostente la libre disposicién del bien en cues-
tion. Y ello porque, aunque no exista la «traditio», real o ficticia, como modo de
adquirir el dominio segtin los arts. 609, 1.095, 1.400 y 1.462 y siguientes del Cédigo
Civil, concurre un «ius ad rem» o vocacion proxima al derecho real. Ese «ius ad rem»
obligacional en su origen y real en su finalidad, es un derecho que recae sobre cosas
especificas y resulta incompatible con cualquier otro que se le contraponga, y pre-
senta ademds una naturaleza sui generis que se aproxima mas al derecho real que al
obligacional. Por consiguiente, con la celebracion del contrato de compraventa se
pierde la facultad dispositiva sobre el bien, y al vendedor de un inmueble en contrato
privado, aunque la venta no fuese seguida de tradicion real o ficticia, le queda riguro-
samente prohibido disponer de lo ya vendido, con la trascendencia punitiva prevista
ahora en el articulo 251.2 del Cédigo Penal. En definitiva, el primer contrato de com-
praventa realizado, aunque carezca de efectos reales, prohibe al vendedor cualquier
acto dispositivo posterior, bien fuera de enajenacidn o de gravamen, para asi poder
cumplir la obligacién contraida de entregar la cosa en los términos convenidos.

En consecuencia, debe concluirse estimando que nos encontramos ante delitos
homogéneos, por lo que los acusados no se han visto privados de la oportunidad de
defenderse frente a los hechos que integraban la calificacién finalmente adoptada por
el Tribunal.

(STS 164/2019, de 27 marzo)
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ARTICULO 252 CP

Apropiacion indebida: delito especial en el que su autor tiene que
estar ligado con el sujeto pasivo por una determinada relacion,
pudiendo tener participacion el extraneus.

Es doctrina de esta Sala —entre otras SS. 2182/2002 de 24 de mayo, 1289/2002 de
9 de julio, 1708/2002 de 18 de octubre y 1957/2002 de 26 de noviembre— que en el
delito de apropiacién indebida, como sostiene acertadamente la sentencia impugnada,
el titulo por el que se recibe la cosa ha de originar la obligacién de entregarla o devol-
verla a su legitimo propietario. Esa jurisprudencia también ha establecido que la obli-
gacién surge cualquiera que sea la relacion juridica que la genere, pues los titulos que
el precepto relaciona especificamente, como el depdsito, la comisién y la administra-
cién no constituyen un numerus clausus sino una férmula abierta como lo pone de
manifiesto la propia expresion utilizada por el precepto («o por otro titulo que pro-
duzca obligacién de entregarlos o devolverlos»), de tal suerte que hay que incluir en
el ambito del tipo penal todas aquellas relaciones juridicas que generan la obligacién
mencionada «incluso las de cardcter complejo o atipico que no encajan en ninguna de
las figuras creadas por la ley o el uso civil o mercantil, sin otro requisito que el exi-
gido en la norma penal, esto es, que se origine la obligacion de entregar o devolver.

El delito de apropiacidén indebida se caracteriza, en suma, por la transformacién
que el sujeto activo hace convirtiendo el titulo inicialmente legitimo y licito en titula-
ridad ilegitima cuando se rompe dolosamente el fundamento de la confianza que
determind la entrega del dinero o efectos. En el iter criminis se distinguen dos
momentos, el inicial cuando se produce la recepcién vélida y el subsiguiente cuando
se produce la apropiacién con dnimo de lucro, de lo recibido, lo que constituye des-
lealtad o incumplimiento del encargo recibido, como ocurre en el caso paradigmatico
de la comisién, que colma el «tipo de infidelidad» que, tras una importante evolucién
doctrinal y jurisprudencial, es una de las modalidades de apropiacién indebida (STS.
4.2.2003).

Y en cuanto al dinero, por mucho que haya desaparecido la voz distraccidn del
art. 253 CP actual, y por mucho que el Predmbulo de la LO 1/2015 quiera desviar
siempre su tipicidad a la administracion desleal es evidente que sigue siendo posible
la apropiacidn indebida de dinero.

Como muy bien explica la STS. 2.3.2016 esta Sala en una ya abundante doctrina
jurisprudencial dictada desde la entrada en vigor de la reforma operada por la LO
172015, que sigue manteniendo con efectos retroactivos la tipicidad de la apropiacién
indebida de dinero. En efecto si se admitiese el criterio de que la apropiacién indebida
de dinero solo tenia cabida en el anterior art. 252 CP como «distraccién», constitu-
yendo en todo caso una modalidad de administracién desleal, y siendo asi que la
conducta especifica de «distraccién» ya no figura en la actual redaccion del delito de
apropiacién indebida, podriamos vernos obligados a aplicar retroactivamente esta
norma excluyendo la condena por apropiacién indebida, sin que resultase sencillo
remitir la sancién al nuevo delito de administracién desleal que no ha sido objeto de
acusacion y posible defensa en el procedimiento.

Por el contrario, esta Sala ha mantenido la sancién por delito de apropiacién
indebida de dinero en numerosas sentencias dictadas después de la entrada en vigor
de la reforma.

(...) En realidad, la reforma es coherente con la mas reciente doctrina
jurisprudencial que establece como criterio diferenciador entre el delito de apropia-
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cién indebida y el de administracion desleal la disposicién de los bienes con cardcter
definitivo en perjuicio de su titular (caso de la apropiacién indebida) y el mero hecho
abusivo de aquellos bienes en perjuicio de su titular pero sin pérdida definitiva de los
mismos (caso de la administracion desleal), por todas STS 476/2015, de 13 de julio.

En consecuencia en la reciente reforma legal operada por la LO 1/2015, el art 252
recoge el tipo de delito societario de administracién desleal del art. 295 derogado,
extendiéndolo a todos los casos de administracion desleal de patrimonios en perjuicio
de su titular, cualquiera que sea el origen de las facultades administradoras, y la apro-
piacién indebida los supuestos en los que el perjuicio ocasionado al patrimonio de la
victima consiste en la definitiva expropiacién de sus bienes, incluido el dinero, con-
ducta que antes se sancionaba en el art 252 y ahora en el art 253».

(STS 530/2019, de 31 octubre)

ARTICULO 319 CP

Delitos sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo: edificacion
no autorizable en suelo no urbanizable: promotores que construyen
viviendas en suelo no urbanizable a sabiendas de la colaboracion
municipal, primero dan acceso a las parcelas y las dotan de abasteci-
mientos, para que ilegalmente de facto sean suelo urbano.

En su redaccidn previa a la LO 5/2010, el articulo 319.1 condenaba a «los promo-
tores, constructores o técnicos directores que lleven a cabo una construccién no auto-
rizada en suelos destinados a viales, zonas verdes, bienes de dominio publico o
lugares que tengan legal o administrativamente reconocido su valor paisajistico, eco-
16gico, artistico, histdrico o cultural, o por los mismos motivos hayan sido considera-
dos de especial proteccién». Fuera de estos enclaves concretos, la punicién solo se
contemplaba para «edificaciones», cuando se realizaran en terreno rustico y no fueran
autorizables. As{ se derivaba del redactado del articulo 319.2 que condenaba: «a los
promotores, constructores o técnicos directores que lleven a cabo una edificacién no
autorizable en el suelo no urbanizable».

En la interpretacion del precepto, esta Sala tenia proclamado que la actividad
mediante la cual aparecia una red de caminos donde antes no existian, debia
considerarse «construccién» a los efectos del redactado del articulo 319.1 del Cédigo
Penal por cuanto, por obra del hombre y con el empleo de medios mecénicos y técni-
cos apropiados, se produce una sustancial modificacién con vocacién de permanencia
de la configuracién original de la zona geografica afectada. Dicha doctrina, sin
embargo, remarcaba la significativa diferencia terminoldgica utilizada por el legisla-
dor, que empleaba el vocablo «construccién» como accién tipica en el articulo 319.1
del Cdédigo Penal, y el concepto semanticamente mds restringido de «edificacion
«para el articulo 319.2. Lo expuesto llevaria a la exclusion tipica de las construccio-
nes distintas de la edificacién, cuando se desarrollaban en suelos risticos que no
tuvieran reconocido un valor paisajistico, ecoldgico, artistico, histérico o cultural, o
que no hubieran sido considerados de especial proteccién.

(...) El art. 319.2 del Cdédigo Penal exige, y exigia a la fecha en que los hechos
tuvieron lugar, una edificacién no autorizable en suelo no urbanizable. El término «no
autorizable» significa que la obra, ya iniciada o realizada, no pueda ser reconocida
posteriormente como ajustada a la legalidad, lo cual comprende tanto las obras reali-
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zadas sin licencia que no sean legalizables, como también las que, contando con
licencia, y al margen de posibles responsabilidades de haberse obtenido ilegalmente,
no eran autorizables.

El contenido semdntico de la expresidn, que permitiria contemplar como supuesto
de atipicidad cuando exista una posibilidad de autorizacién potencial, no es acogible.
El tipo penal no contempla una remision a cualquier hipotético tiempo futuro y a la
posibilidad de que pueda llegar a modificarse la legalidad urbanistica, o que concurra
un momento en el que ya no sea posible actuar por haberse cerrado la via contencioso
administrativa por falta de ejercicio de la accién o, como aqui acontece, por defectos
formales en su planteamiento. Tal consideracién vaciaria de contenido el precepto
sancionador por la siempre posible eventualidad de que llegue a alterarse la legalidad
urbanistica. El término « no autorizable» hace referencia al momento de la edifica-
cién y contempla la naturaleza de la ilegalidad material que rodea a la construccion,
esto es, si se ajusta o no a la ordenacién entonces vigente. Para la existencia del delito
no basta que la edificacion se levante sin licencia, sino que es necesario que sea con-
traria a la legalidad urbanistica vigente en ese momento, supuesto en el que quedaria
excluida toda autorizacién (STS 73/2018, de 13 de enero).

4. En lo relativo a la insignificancia de la lesién al bien juridico, Esta Sala ha
proclamado que el tipo penal no protege la legislacién urbanistica, sino el valor mate-
rial de la ordenacién del territorio, en su sentido constitucional de «utilizacién racio-
nal del suelo orientada a los intereses generales» (art. 45 y 47 CE), esto es, la no
utilizacién racional del suelo como recurso natural limitado y la adecuacién de su uso
al interés general (STS 363/06, de 28 de marzo 0 529/2012, de 29 de junio). Lo que es
observable cuando se ha modificado de manera permanente el uso previsto para el
suelo rural no urbanizable, promoviéndose 18 viviendas y haciendo una provision de
los servicios necesarios para el nuevo destino que a aquel se le atribuye.

(STS 463/2019 de 14 octubre)
ARTICULO 323.1 CP

Delitos sobre el patrimonio historico: la valoracion de los daiios se
remite a un elemento normativo cultural, para cuya valoracion el juz-
gador deberd atender a elementos o valores que configuran la norma-
tiva administrativa en esta materia.

De lo expuesto resulta, que salvo una interpretacion excesivamente literalista de
un pdrrafo de la sentencia nim. 932/2016, descontextualizada del motivo casacional
que analizaba, todas la resoluciones de esta Sala Segunda, ciertamente casi todas en
aplicacion del cédigo del 73, siguen el criterio de entender la expresién bienes de
valor historico, artistico, cientifico, cultural o monumental, como un elemento norma-
tivo, que no exige una previa declaracién administrativa en ese sentido; criterio que
debemos seguir manteniendo como igualmente hace la doctrina mayoritaria; y ello,
por mdltiples razones:

i) La diccidn legal de precepto, al contrario de lo que sucede con el art. 323, no
exige una previa calificacién administrativa.

ii) Ello resulta acorde con la propia sistemadtica que relaciona ambas normas,
donde una vez paliada alguna incoherencia de la redaccién anterior, tras la reforma
operada por la LO 1/2015, el art. 323 como tipo de tutela residual o de recogida de los
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delitos que sancionan dafios contra el patrimonio histdrico, frente al art. 321 que s6lo
ampara los edificios singularmente protegidos por su interés histdrico, artistico, cultu-
ral o monumental, en directa referencia a la normativa administrativa (art. 9.1 Ley
sobre Patrimonio Histdrico), conlleva una menor punicién que la conducta del art.
321. En este 321 se tutelan los edificios singularmente protegidos y en el 324 el resto
de bienes, muebles o inmuebles (incluidos edificios no reconocidos administrativa-
mente como integrantes del patrimonio histérico) que gocen intrinsecamente de esa
valoracion historica, artistica, cientifica, cultural o monumental.

iii) La propia Constitucién Espafiola, en su art. 46 indica que en su inciso final
que la ley penal sancionard los atentados contra este patrimonio: histdrico, cultural y
artistico de los pueblos de Espafia y de los bienes que lo integran, cualquiera que sea
su régimen juridico y su titularidad. De modo que una interpretacién formal de patri-
monio, que no amparase a los no declarados formalmente como «bienes de interés
cultural», pero que materialmente lo fueren, no satisface el este mandato de la norma
constitucional.

iv) El Tribunal Constitucional, en su sentencia 181/1998, de 17 de septiembre,
ha entendido adecuada esta interpretacion material de patrimonio histérico, cultural y
artistico, como objeto de tutela penal, donde no integra requisito del tipo que haya
precedido a la actuacidn delictiva, una formal declaracién de que los bienes dafiados,
ostentan la condicién de bienes de interés cultural o han sido incluidos en el inventa-
rio correspondiente; bastando el valor intrinseco de los bienes.

Cuarto. FEl criterio resultante de tal argumentario, es ademds pacifico, absoluta-
mente mayoritario entre la doctrina cientifica, al igual que acaece en la jurisprudencia
(salvo la resolucion invocada de contraste en su interpretacién meramente literal),
incluida la denominada menor, proveniente de las Audiencias Provinciales. La refe-
rida STC 181/1998, ya se hace eco de ello:

No constituye, pues, segln la interpretacion respaldada por esta linea
jurisprudencial (la emanada de la Sala Segunda del TS), requisito integrante del tipo
penal el de que preceda la declaracion del interés cultural de los bienes dafiados, pues
la proteccién penal se dispensa respecto de los que, con calificacién formal o sin ella,
integran el &mbito objetivo del Patrimonio Histérico Espaiiol, conforme éste es confi-
gurado por la citada Ley 16/1985.

El ATC 406/2007, de 10 de diciembre, que inadmite recurso de amparo contra la
sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva de 18 de febrero de 2005, que definia
como bienes de valor histdrico, aquellos que no estdn incorporados al patrimonio
histérico de manera expresa por una declaracién administrativa, lo cual no empece ni
desmerece su valor respecto de aquellos otros que si lo estdn, inicamente indica que
atn no se han incorporado de manera formal o explicita, a través de la declaracién
correspondiente, al catdlogo, sin que esto excluya su incorporacién futura, o que en
todo caso por su valor intrinseco formen de hecho parte del ’...patrimonio histdrico,
artistico y cultural de los pueblos de Espafia...”, como lo define el art. 46 de la Consti-
tucion «.

Esta consideracion sobre el objeto material del delito previsto en el art. 323, per-
mite una tutela penal méds conforme al mandato constitucional que restarfa sin ampa-
rar, tanto por el art. 321, como por el art. 319, como por resto de la normativa tuitiva
del patrimonio histdrico dispersa en otros tipos contra el patrimonio, como agravacio-
nes especificas, en los delitos de hurto (art. 235.1.1.°), robo con fuerza (art. 241.1),
estafa (art. 250.1.3.°), apropiacion indebida (art. 254), o receptacion [(art. 298.1.a)].
De modo que asi, también proyecta su 4mbito el tipo del art. 323 CP, a:

— Los bienes de valor histérico ocultos o no descubiertos.
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— Los que por la dejadez del titular no han sido declarados.

— Los que por la falta de agilizacién de los procesos o expedientes administrati-
vos no hayan sido catalogados, inventariados o declarados de interés cultural.

— Los que por la deliberada descripcion espuria de sus caracteristicas no alcan-
zan reconocimiento administrativo.

— Los excluidos de la consideracién por una errénea decisién administrativa.

Una efectiva proteccidn del patrimonio cultural exige que esta proteccion se pro-
duzca con independencia de la declaracion formal del mismo realizada por los 6rga-
nos administrativos o por la Ley. Consecuentemente y en definitiva, el elemento tipico
bienes de valor histérico, artistico, cientifico, cultural o monumental, o en yacimien-
tos arqueoldgicos, terrestres o subacudticos integra un elemento normativo de natura-
leza cultural a valorar judicialmente.

Quinto. A lahora de integrar dicho elemento normativo, la STS 1403/1988 de 6
de junio, ya advertia que los Tribunales habrdn de atenerse con la mayor prudencia y
cautela a aquellos criterios que aparezcan como mas objetivos, seguin el comun sentir
de la colectividad y, a ser posible, como manifiestamente notorios e indiscutibles y
siempre inspirdndose en el espiritu del conjunto normativo regulador de la materia de
que se trate.

Es decir, que corresponde otorgar la médxima proteccion al patrimonio histérico,
cultural y artistico, pero para determinar su contenido, deben evitarse particulares
consideraciones, y acudir a elementos o valores que configuran la normativa adminis-
trativa en esta materia. La propia STC 181/1998, resume la doctrina jurisprudencial
de esta Sala Segunda sobre el art. 323, en este particular, de este modo: la proteccién
penal se dispensa respecto de los que, con calificacién formal o sin ella, integran el
ambito objetivo del Patrimonio Histérico Espafiol, conforme éste es configurado por
la citada Ley 16/1985. En modo alguno, sin embargo, que los bienes dafiados hayan
sido declarados como bienes de interés cultural, pues tal pretensién supone la incor-
poracion al tipo penal de un requisito adicional, no previsto en la norma que lo confi-
gura.

Este prudente criterio permitié denegar valor artistico a una bancada, un érgano,
y un adorno de escayola, sin mayor especificacion y sin excesivo valor material en la
STS 932/2016; asi como a edificio descrito meramente como «casa montafiesa de
construccion antigua compuesto de planta baja, primer piso, solana en la fachada
principal y cobertizo afiadido» en la STS 654/2004, resolucién que indica que tales
datos, a pesar de hallarse la casa dentro del perimetro de conjunto histdrico artistico
de Alceda, son insuficientes para poder afirmar que nos encontramos ante un bien «de
valor histérico, artistico, cientifico, cultural o monumental» conforme lo exige este
art. 323; cuando ni siquiera se precisa la fecha de la antigiiedad ni se concreta ninguna
fotografia de la construccién derribada, ni aparece informe pericial que aporten datos
complementarios que ilustraran sobre el valor cultural de estas casas montafiesas.

Mientras que la sentencia 3564/1991, de 12 de noviembre, fundamenta este valor
en que se trata, de tallas tnicas que datan del siglo XVIII, incorporadas al retablo
mayor de la iglesia de Santiago Ap6stol de Trespuentes (Alava), descritas en el «Cata-
logo Monumental de la Didcesis de Vitoria»; y su existencia secular, formando parte
del conjunto mencionado, trasciende a la memoria colectiva, constituyendo parte del
patrimonio global, histdrico, cultural y artistico de la nacién.

Y la sentencia 1403/1988 de 6 de junio, lo predicaba de bienes que se hallaban
colocados en las vitrinas de un museo en el que habian sido ubicados porque sus espe-
ciales peculiaridades les hacia dignos de ser objeto de conservacién y exposicién
publica por tener un especial interés para los estudiosos en la materia, por lo que es
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indudable, que con independencia del valor crematistico que los mismos pudieran
tener, no llegaron al lugar en el que se encontraba por azar o mero capricho, sino que
acontece con todos los objetos que se exhiben en los museos, después de haber sido
examinados y clasificados por los expertos o peritos en la materia y reputados dignos
de ser conservados y expuestos al ptiblico por su valor histdrico y cultural.

(...) El articulo 323 del Cédigo Penal, cuando establece como elemento tipico
que el dafio recaiga sobre bienes de valor histérico, artistico, cientifico, cultural o
monumental (o en yacimientos arqueoldgicos, terrestres o subacudticos), remite a un
elemento normativo cultural, para cuya valoracién el juzgador debe atender a elemen-
tos o valores que configuran la normativa administrativa en esta materia; sin necesi-
dad de que ese bien previamente haya sido administrativamente declarado, registrado
y/o inventariado formalmente con ese cardcter, pues no es exigencia prevista en la
norma y no satisfarfa adecuadamente el mandato del articulo 46 CE.

(STS 641/2019, de 20 diciembre)

ARTICULO 329 CP

Prevaricacion urbanistica: alcalde y a la vez director contable de
empresa no se abstiene en la votacion por la que se aprobé el otorga-
miento de la licencia de obras y de la licencia de actividades a la
citada empresa, siendo el acuerdo conforme a derecho, sin que el
hecho de no abstenerse motive la comision del delito al no existir
resolucion injusta.

El articulo 329 del Cédigo Penal comprende dos conductas tipicas activas, como
son informar favorablemente a la concesion de licencias manifiestamente ilegales por
autorizar actividades que realizarian el delito medioambiental, y votar o resolver a
favor de la Concesién de licencias manifiestamente ilegales; y dos omisivas, como
son, silenciar en la actividad inspectora la existencia de infraccién de normativa admi-
nistrativa de caricter medioambiental, y no realizar las inspecciones obligatorias.

En este sentido, expresdbamos en la citada sentencia que, como delito de infrac-
cion de un deber, éste queda consumado, en la doble modalidad de accién o comisién
por omision, cuando se ignora o desatiende la aplicacion de la legalidad convirtiendo
su actuacion en expresion de su libre voluntad, y, por tanto, arbitraria.

Los informes, al igual que las votaciones, deben ser favorables a la concesién de
licencias manifiestamente ilegales en cuanto posibilitan autorizar la realizacion de
actividades contaminantes aun cuando no quiere la afectacién efectiva del medio
ambiente.

En el tipo subjetivo se requiere que la conducta se haya realizado a sabiendas o
«a sabiendas de su injusticia». En caso de desconocerse la injusticia de la resolucion,
si la conducta es idénea para «provocar» la realizacién de conductas que afectan al
equilibrio de los sistemas naturales y se ha infringido un deber de cuidado elemental,
cabria condenar por participacién o autoria accesoria en el delito medioambiental
imprudente.

Como en el delito de accién genérica, en el articulo 404 del Cédigo Penal, es
necesario que la autoridad o funcionario publico realice un acto que suponga una
absoluta incompatibilidad con el ordenamiento juridico y con los principios que lo
inspiran. En este sentido la sentencia de esta Tribunal nim. 723/2009, de 1 de julio de
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2009 establece que no toda resolucion administrativa ilegal es arbitraria por el mero
hecho de resultar contraria a las disposiciones del ordenamiento juridico. De esta
forma, es necesario de la actuacion sea manifiestamente arbitraria, esto es, carente de
justificacion alguna mediante interpretaciones que tengan cabida en el ordenamiento
juridico.

Conforme reiteradamente viene sefialando esta Sala, para que pueda apreciarse
prevaricacién administrativa, no basta la mera ilegalidad a este respecto. No existen
estos delitos cuando la resolucion correspondiente es s6lo una interpretacion erronea,
equivocada o discutible, como tantas veces ocurre en el dmbito del derecho; se precisa
una discordancia tan patente y clara entre esta resolucion y el ordenamiento juridico
que cualquiera pudiera entenderlo asi por carecer de explicacién razonable. Es decir,
la injusticia ha de ser tan notoria que podamos afirmar que nos encontramos ante una
resolucién arbitraria. También es reiterada la doctrina sobre lo que debe entenderse
por el contenido de la injusticia o arbitrariedad, que puede provenir tanto en la abso-
luta falta de competencia del funcionario o autoridad, en la inobservancia de alguna
norma esencial del procedimiento, o en el propio contenido sustancial de lo resuelto
(sentencia nim. 723/2009, de 1 de julio).

La apreciacién de la prevaricacién ambiental ha de quedar cefiida a aquellos
casos en los que se dé una resolucién administrativa completa y patentemente arbitra-
ria (sentencia nim. 916/12, de 28 de noviembre).

(...) Conforme reiterada doctrina de esta Sala, (SS. nim. 723/2009, de 1 de julio
y 189/2008, de 25 de abril y auto de 17 de febrero de 2010) el incumplimiento de un
deber legal de abstencidn, por si sélo, no genera el presupuesto factico del tipo penal
de la prevaricacion. Resolver de otra forma, supone la persecucion penal de una auto-
ridad (municipal) sin la clara constancia y existencia del elemento normativo del tipo,
que es la ilegalidad patente de la resolucién administrativa, al punto que debe ostentar
el cardcter de arbitraria, pero con perspectiva de fondo de la cuestion resuelta admi-
nistrativamente.

(...) Por ello, la ausencia de abstencién no integra por si sola la injusticia mani-
fiesta que exige el tipo penal objeto de andlisis teniendo en cuenta que el expediente
aparece, en principio, correctamente tramitado y que ninguna medicién de ruidos
superaba los valores establecidos por la legislacion vigente, pues no otra cosa puede
deducirse de los hechos considerados probados por el Tribunal.

(STS 258/2019, de 22 mayo)

ARTICULO 399 BIS CP

Falsedades: clonacion de las bandas magnéticas de las tarjetas de
crédito y débito, utilizando un dispositivo conectado al datdfono
denominado «skimmer»; concurso medial con delito continuado de
estafa: autor e inductor en la misma persona.

Este delito castigado con pena de entre 4 y 8 afios de prision fue introducido por
la LO 5/2010 al otorgar un tratamiento auténomo a las conductas relacionadas con la
falsificacidn de tarjetas de crédito, débito y cheques de viajes, desligandolo asi, sefiala
la doctrina, del establecido para la moneda falsa, a la que aquéllas estaban asimiladas,
y erradicando algunos problemas que provocaba dicha equiparacién. Por ello, la doc-
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trina apunta que estos delitos surgen de la proteccion intermedia que se le otorga a las
tarjetas de crédito y débito y cheques de viaje, como medio de pago, en relacién a su
distinta eficacia, situdndolas entre las monedas y los documentos mercantiles. Ante-
riormente, se equiparaban a la moneda, equiparacion que desaparece con la reforma
introducida por la LO 5/2010.

Hasta la reforma del afio 2010 la doctrina habia cuestionado y criticado su falta
de tratamiento auténomo, apuntando que el comercio con estos instrumentos, genera-
lizado en los bancos a partir de los afios setenta del siglo XX, alcanzé de inmediato un
enorme nivel en el conjunto de la actividad econémica. Sin embargo, su extensién no
habia llevado aparejado, en paralelo, un tratamiento legal auténomo del mismo. No
existia, a nivel estatal o comunitario, una norma general reguladora de tales métodos
de pago, sino que su regulacién se distribuia entre normas heterogéneas destinadas a
dotar de seguridad juridica a los actos econémicos que se desarrollan a través suyo.
Entre estas normas, son de especial relevancia la Ley 7/1996, de 15 de enero, de
Ordenacién del Comercio Minorista, la Ley 7/1995 de Crédito al Consumo, o la
Recomendacién 97/489/CE, todas ellas dictadas al amparo del criterio de la flexibili-
dad normativa. Pero era preciso un tratamiento auténomo, como el ahora reflejado en
el tipo penal.

Por ello, tras su regulacién tipificadora en los arts. 399 bis y 400 apunta la doc-
trina sobre este tipo penal que el objeto material del delito de las distintas modalida-
des delictivas contempladas en el articulo 399 bis CP, se restringe a:

Tarjetas de crédito, emitidas por una entidad financiera o de crédito autorizada,
por las que se autoriza a los titulares a realizar operaciones sobre una linea de crédito.

Tarjetas de débito emitidas por entidad financiera o entidad autorizada que ope-
ran directamente sobre le saldo de la cuenta corriente a la que esté vinculada dicha
tarjeta.

Cheques de viaje, emitidos por entidades bancarias, financieras o grandes com-
paiifas turisticas, consisten en titulos valores a nombre de la persona que los firma en
el momento de la emision, y se hace efectivos en otra entidad financiera o como
medio de pago en establecimientos mercantiles.

De esta manera se excluye las demds tarjetas utilizadas como medio de pago,
como las tarjetas monedero, las tarjetas recargables o de prepago que no sean de cré-
dito o débito y los documentos mercantiles de pago como cheque, pagara o letra de
cambio que se englobarian dentro de los delitos de falsificacién de documento mer-
cantil.

En efecto, como destaca la doctrina especializada con respecto al «alcance
tipico» de este precepto ahora analizado, resulta que hay que reparar en la restricciéon
que supone el hecho de que el art. 399 bis CP menciona exclusivamente las «tarjetas
de crédito o débito o cheques de viaje», excluyendo a «las demads tarjetas que puedan
utilizarse como medio de pago», que previamente contemplaba el art. 387 CP. Con
esta acotacion del objeto material parece dificil que puedan incluirse en el art. 399 bis
CP medios de pago que dudosamente caben en el concepto de tarjetas de crédito o
débito, como las tarjetas de centros comerciales, las de transporte o las de teléfono;
algunas de ellas, caracterizadas por ser pre-pago, ya se entendian excluidas de la fal-
sificacién de moneda por la Consulta 3/2001, de 10/V, de la FGE. De acuerdo con lo
apuntado, estamos ante una restriccién del 4mbito tipico, cuyo sentido debe hallarse
en el hecho de que las operaciones ilicitas con las tarjetas excluidas no presentan
potencialmente el grado de lesividad que afecta, cuando menos, a las de crédito y
débito. Desde ese punto de vista, las actividades criminalizadas en el art. 399 bis CP,
cuando tengan por objeto aquellas otras tarjetas, quedan en el seno de los tipos de
falsedad documental (documento mercantil), lo que ya sucedia con objetos como
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bonos de transporte, bonos de gasolina, cheques-regalo, cheques que no son de viaje,
letras de cambio, pagarés, etc. Con todo, no puede obviarse que esta opcion del legis-
lador a la hora de acotar el objeto material del delito genera consecuencias practicas
no menores, habida cuenta de las notables diferencias de penalidad que presentan el
tipo de falsedad en documento mercantil (prisién de 6 meses a 3 afios y multa de 6 a
12 meses, ex art. 392 CP) y los del art. 399 bis. 1 y 2 CP (prision de 4 a 8 afios, en su
modalidad basica)

Con ello, tras la reforma operada por la LO 5/2010, de 22 de junio, se elimina la
equiparacion existente entre las tarjetas de crédito y débito y cheques de viaje y la
moneda, dejando de considerarlas como tal y pasando a tener su proteccién propia e
intermedia en el articulo 399 bis CP, debido a la distinta eficacia como medio de pago,
situandose entre la moneda y los documentos mercantiles como letras de cambio o
cheques, como medio de pago. Con ello, hay que destacar que la descripcién de las
conductas tipicas (alterar, copiar, reproducir o falsificar de cualquier otro modo) que
realiza el art. 399 bis.1 CP parece tendencialmente afortunada, en la medida en que,
yendo mads alld de los comportamientos de falsificacién mediante copia o reproduc-
cién, permite incriminar hechos de fabricacidn o creacién ex novo y de alteracion,
que es especialmente frecuente.

De esta manera, la tipificacién de estos hechos con el detalle que se ha realizado
era una aspiracion y una necesidad que se plasmé en el afio 2010, ante la proliferacién
de conductas como la ahora resefiada y el dificil recorrido investigador de los grupos
que se organizaban y organizan para atacar la integridad de la tarjeta de crédito o
débito causando un serio dafio a toda la cadena comercial y personal, ya que se ataca
a la economia del sujeto pasivo, quien momentdneamente ve extraido de su cuenta el
importe del gasto, se ataca a la entidad bancaria que debe resarcir al perjudicado el
importe de la suma distraida, o el gasto llevado a cabo con la compra realizada con la
tarjeta alterada, y, por tltimo, y lo que es mds importante, se pone en riesgo y juego el
mercado financiero con la introduccién en el comercio de sistemas de adquisicién de
bienes con dinero de plastico falsificado, lo que con la falsificacién de moneda de los
arts. 386 y ss. CP provoca una grave afectacion y ataque al sistema financiero y de
compras con crédito por la cadena de perjudicados que introduce con su falsaria con-
ducta.

Por este motivo, la doctrina destaca que, de este modo, el art. 399 bis.1.I CP in
fine dispone que se impondra la pena en su mitad superior «...cuando los efectos fal-
sificados afecten a una generalidad de personas...». Esta mencién, que fundamenta la
agravacion del marco de penalidad en consideraciones de desvalor de resultado, no
resulta desconocida en el cuerpo legal vigente, toda vez que se emplea también en la
regulacion del delito masa o con sujeto pasivo masa del art. 74.2 CP, y debe tener la
misma interpretacion que en esta norma. Junto a ello, se apunta que el art. 399 bis.1.1
CP establece un segundo subtipo cualificado, aplicable «... cuando los hechos se
cometan en el marco de una organizacién criminal dedicada a estas actividades», en
consonancia con la preocupacion general de la reforma de dar una regulacién ade-
cuada a los casos en que los hechos delictivos se realizan por parte de organizaciones
criminales (vid., en particular, los nuevos arts. 570 bis y ss. CP). En el caso de los
hechos de falsificacion de tarjetas y cheques esta prevision resulta especialmente
afortunada, toda vez que la complejidad técnica de buena parte de las conductas del
art. 399 bis.1 CP determina que frecuentemente se realicen en el marco de organiza-
ciones criminales en sentido estricto. De este modo, se supera la situacién precedente,
en la que la existencia de dichas estructuras sélo generaba, en su caso, la imposicién
de consecuencias accesorias a la organizacién, pero no, en principio, la cualificacién
de la pena impuesta a los responsables individuales.
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Nétese con ello que frente a la facilidad de uso que provoca el manejo de las tar-
jetas de crédito o débito el riesgo de la introduccién de sistemas de alteracidn, copia,
reproduccion o falsificacion de las tarjetas exige de un férreo control por el sistema, a
fin de evitar graves perjuicios en el sistema de mercado y en la confianza en el uso de
este material por los usuarios. De este modo, con independencia de que las entidades
bancarias que entregan a sus clientes estas tarjetas mejoren sus mecanismos de pro-
teccion el legislador ha mejorado el sistema de persecucién para tutelar los derechos
e intereses de los perjudicados desde el directo perjudicado inicial hasta la entidad
bancaria que no debe verse sometida a una situacién de impunidad o de falta o ausen-
cia de recobro de la suma que ha debido satisfacer a su cliente ante la comisién de un
delito de las acciones contempladas en el art. 399 bis CP referidos, incluso, sancio-
nando a las personas juridicas por medio de las cuales actiien los autores en el propio
art. 399 bis.1.2.° CP para derivar responsabilidad penal a las personas juridicas en
estos casos, de tal manera que las empresas, sobre todo las destinadas a la informa-
tica, deberfan tener en su programa de compliance penal la referencia a la proteccién
de la evitacion de la comision de estos hechos por sus directivos y empleados, o del
uso de la empresa para favorecer la comisién de estos delitos, que tienen su médxima
expresion en los tres tipos de los pagos en centros comerciales, el pago a través de
redes informadticas y las conductas abusivas en cajeros automaticos.

Ya hemos adelantado anteriormente la cadena de perjuicios y perjudicados que
provocan estas conductas, como la aqui declarada probada en este caso, lo que lleva a
la doctrina a fiar esta secuencia al destacar que el titular de la tarjeta transmite a la
entidad bancaria la deuda adquirida con el establecimiento comercial, estableciendo
relaciones juridicas dos a dos (titular-banco; titular-comercio; comercio-banco); sin
embargo, lo mas caracteristico del sistema es que no se trata de una relacion intuitu
personae, puesto que la deuda nace y produce plenos efectos juridicos aunque quien
use la tarjeta no sea el titular. Esta clase de relaciones obliga al establecimiento de
sistemas de seguridad eficaces en la transmision de los datos y de las operaciones
realizadas para mantener la confianza de los usuarios en el sistema, y, sobre todo, se
persigue proteger la estabilidad de las transacciones comerciales. Con ello, un ade-
cuado sistema de proteccién, control y evitacion de este tipo de conductas tipificadas
en el art. 399 bis CP permite una mayor fluidez de estas operaciones comerciales,
mayor confianza en el comerciante en que quien utiliza la tarjeta es su titular y que
quien le atiende no procederd al clonado de la tarjeta, y, lo que es mds importante, que
no podrd hacerlo. Sobre la relevancia de estas conductas, como las aqui probadas y
admitidas, en el sistema financiero hay que sefialar que las compras realizadas con
tarjetas en 2018 en Espafia alcanzaron casi los 4.000 millones de operaciones, por un
valor superior a los 147.431 millones de euros lo que supone incrementos del 13,8%
y del 9,1%, respectivamente sobre el aflo anterior, segtin consta en la "Memoria anual
sobre la vigilancia de las infraestructuras de los mercados financieros 2018’ elabo-
rada por el Banco de Espaiia. El informe también indica que en 2018 se registraron
algo mas de un millén de operaciones fraudulentas con tarjetas, por un importe de 88
millones de euros. Del total de operaciones fraudulentas, el 64% corresponde a fraude
en compras realizadas en operativa remota, y el resto a TPV fisicos (34%) y a cajeros
2%).

Y no se trata de que el comercio cobre en cualquier caso en el caso de comisién
de estos delitos, porque al final el dinero entra en su cuenta corriente con la venta del
bien, o que el titular de la tarjeta sea indemnizado por su banco, sino que éste tltimo
no tenga que asumir un volumen de pérdidas por esta metodologia delictiva, y que,
por ello, la informdtica pueda impedir este tipo de hechos, porque una proliferacién
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de estas conductas y la ausencia de mecanismos de control causa, como hemos apun-
tado, un relevante dafo al sistema comercial, bancario y financiero de un pafs.

Se recoge, asi, por la doctrina la gran cantidad de hechos que se estdn cometiendo
relacionados con esta tipologia y que se manifiestan en:

1. Falsificacion de tarjeta bancaria.

2. Colocacién de instrumentos electrénicos en cajeros automadticos que desci-
fren los datos de tarjetas bancarias para su clonacion.

3. Falsificacién del documento que convierte al sujeto en titular de una tarjeta
auténtica.
Falsificacién de la firma que incorpora una tarjeta auténtica.
Uso ilicito de una tarjeta obtenida de forma legal.
Uso ilicito de una tarjeta falsificada.
Uso ilicito de una tarjeta ajena obtenida a través de un delito patrimonial.
Uso ilicito de una tarjeta obtenida a través de engafio realizado al emisor.
Uso de los datos de una tarjeta de crédito o débito a través de Internet.

e

Asi pues, ante esta gran variedad de hechos relacionados con los procedimientos
de autoria de alteracion o de mero uso resulta evidente la gran afectacion que tienen
los clientes del sistema de uso de estas tarjetas y la necesidad de potenciar los medios
de seguridad informdtica y de evitacion de estas conductas.

Es, precisamente, el deterioro en la confianza en el sistema de uso de estos
medios de pago electrénicos un dafio evaluable que provocan estos hechos, y la pro-
pia sensacion que padece el cliente al que le «han entrado en su cuenta corriente»
efectudandole un cargo que no ha llevado a cabo.

Apunta la doctrina, también, que junto al tipo penal del art. 399 bis CP se debe
destacar la tipificacion del art. 400 CP para referirnos a la fabricacién o tenencia de
utiles para la falsificacién de moneda y documentales, ya que se recoge en este art. 400
CP una disposicién comun a todos los delitos comprendidos en el Titulo, modificado
por la LO 1/15, de 30 de marzo, como actos preparatorios elevados a la categoria de
delito auténomo, donde se castiga la fabricacién y tenencia de ttiles para la falsificacién
de monedas y documentales. Y con ello, se tipifica la fabricacion, la recepcidn, la obten-
cién y la tenencia de instrumentos, sustancias, datos, programas informaticos, aparatos,
elementos de seguridad y otros medios especificamente destinados a la falsificacion. Se
refiere a este tipo la doctrina como un delito comun, de mera actividad, que castiga la
mera disponibilidad de los medios detallados, sin que se requiera la puesta en funciona-
miento, pero han de poseer la aptitud y cualidad para servir a la falsificacién. Y como
delito doloso requiere el dolo especifico de destinarlo a la falsificacion.

(STS 515/2019, de 29 octubre)

ARTICULOS 404 Y 432.2 CP

Caso Playa de Las Teresitas. Malversacion de caudales ptiblicos. Pre-
varicacion: especial gravedad atendiendo al valor de las cantidades
sustraidas y al entorpecimiento producido al servicio piblico: exis-
tencia.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido sosteniendo en relacién a la
redaccion del art 432 vigente a la fecha de los hechos, que dicho delito se encuentra
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presidido por el dnimo de lucro, ya sea propio o ajeno y en el presente caso la senten-
cia de instancia no puede llegar a afirmar que tal 4nimo existiese.

(...) Ya hemos hecho referencia al dictado de la resolucién arbitraria final que
supone la formalizacion de la venta de los terrenos a sabiendas de la ilegalidad. Pero
también hay que citar la Comisién Mixta de Urbanismo y Economia el 18 de julio
2001 aprueba por unanimidad el expediente, el Pleno Municipal el 23 de julio de
2001 aprueba por unanimidad el expediente y la ya citada de 18 de septiembre 2001,
donde se firma ante notario el convenio y la escritura ptiblica de compraventa.

Pues bien, a la hora de realizar un desarrollo de la doctrina jurisprudencial que
relaciona ambos tipos penales por los que son condenados los recurrentes hay que
recordar que esta Sala del Tribunal Supremo en Sentencia 575/2007 de 9 Jun. 2007,
Rec. 245/2006 sefiala que:

«Resulta evidente que el injusto que se castiga en el delito de prevaricacién es
bien diferente en el delito de malversacion, ni puede considerarse que el delito de
prevaricacion lleve, en progresion delictiva, al delito de malversacion. La sustantividad
propia de ambas figuras delictivas, cuyos tipos objetivos en nada coinciden, impiden
sustentar un concurso de leyes, en el que una de las conductas tipicas abarque la tota-
lidad de la significacién antijuridica de la otra, por lo que ambos delitos pueden con-
currir en concurso de delitos». Y ello, al objeto de poder llevar a cabo la condena
conforme se ha plasmado en el fallo de la sentencia recurrida.

(...) Las conductas llevadas a cabo por los condenados son claramente prevarica-
doras. Y, como ya dijimos en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo
Penal, Sentencia 302/2018 de 20 Jun. 2018, Rec. 1215/2017 no se trata de que sea una
mera cuestion administrativa a dilucidar ante los juzgados de lo contencioso-adminis-
trativo, sino que en este caso se debe aplicar la teoria de considerar necesario crimina-
lizar el procedimiento administrativo seguido por los acusados, no tanto criminalizar
el derecho administrativo en si mismo.

La sentencia condenatoria del Tribunal no supone, por ello, criminalizar adminis-
trativamente la actuacién de los recurrentes en un procedimiento administrativo, por
cuanto estas conductas integran dos ilicitos penales claramente destacados, y con ello,
su respuesta no queda al abrigo o amparo de la mera impugnacion de un acto adminis-
trativo, al integrar los elementos de los tipos por los que han sido condenados.

(...) En consecuencia, podemos citar en relacién a lo ocurrido la sentencia de esta
Sala del Tribunal Supremo 648/2007 de 28 Jun. 2007, Rec. 1293/2006 que sefiala «en
el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Torrelaguna de 27 de Octubre de 1995,
adoptado con los votos del Alcalde y Concejales recurrentes concurren los elementos
configuradores del delito de prevaricacién que ha sido el aplicado en este caso».

De esta sentencia se deduce la teoria del «voto consciente» y a sabiendas de su
injusticia, por lo que solo quedarian incluidos en el tipo penal aquellos que conocie-
ran o pudieron conocer la injusticia del acto, y este conocimiento concurria en los que
fueron condenados por el Tribunal, ya que con su voto consciente contribuyen el dic-
tado del acuerdo que es del que se deriva la adjudicacién, cuando no se debi6 acudir a
esta via, sino a la del expediente de reclamacién extrajudicial de crédito, y es la cons-
ciencia de la forma de acometer el acto y la decisién que se toma con la emision del
voto la que integran el delito del art. 404 CP.Y, ademds, el recurrente no fue un
«extraneus». Como Concejal del Ayuntamiento que prestd su voto en la conformacién
del acuerdo prevaricador responde a la condicién de funcionario publico/autoridad al
que se refiere el tipo penal, porque conocia lo ocurrido personalmente y voté a favor
por el dolo de su conducta derivado de la exigencia del elemento subjetivo de la
expresion «a sabiendas» del tipo penal».
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Del mismo modo, ya sefialamos en la sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo
200/2018 de 25 Abr. 2018, Rec. 974/2017 que:

El delito de prevaricacion tutela el correcto ejercicio de la funcién publica de
acuerdo con los pardmetros constitucionales que orientan su actuacién:

1.°)  El servicio prioritario a los intereses generales.
2.°) El sometimiento pleno a la Ley y al Derecho.
3.°) La absoluta objetividad en el cumplimiento de sus fines (art. 103 C.E.).

Por ello, la sancién de la prevaricacién garantiza el debido respeto, en el ambito
de la funcién piblica, al principio de legalidad como fundamento bésico de un Estado
social y democrético de Derecho, frente a ilegalidades severas y dolosas, respetando
coetaneamente el principio de intervencién minima del ordenamiento penal (Senten-
cias de 21 de diciembre de 1999, 12 de diciembre de 2001 y 31 de mayo de 2002,
num. 1015/2002, entre otras).

Como sefiala la doctrina jurisprudencial (Sentencias nim. 674/98, de 9 de junio y
31 de mayo de 2002, nim. 1015/2002, entre otras) «el delito de prevaricacion no trata
de sustituir a la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa en su labor genérica de con-
trol del sometimiento de la actuacién administrativa a la Ley y al Derecho, sino de
sancionar supuestos-limite en los que la posicién de superioridad que proporciona el
ejercicio de la funcién publica se utiliza para imponer arbitrariamente el mero capri-
cho de la Autoridad o Funcionario, perjudicando al ciudadano afectado (o a los inte-
reses generales de la Administracion Publica) en un injustificado ejercicio de abuso
de poder. No es la mera ilegalidad sino la arbitrariedad, lo que se sanciona...».

El Cédigo Penal de 1995 ha clarificado el tipo objetivo del delito, recogiendo lo
que ya expresaba la doctrina jurisprudencial, al calificar como «arbitrarias» las reso-
luciones que integran el delito de prevaricacion, es decir como actos contrarios a la
Justicia, la razén y las leyes, dictados sélo por la voluntad o el capricho (Sentencias
61/1998, de 27 de enero, 487/1998, de 6 de abril o 674/1998 de 9 de junio y STS
1590/2003, de 22 de abril de 2004 caso Intelhorce).

Una Jurisprudencia reiterada de esta Sala (SSTS 1021/2013, de 26 de noviembre
y 743/2013, de 11 de octubre, entre otras) ha sefialado que, para apreciar la existencia
de un delito de prevaricacidén serd necesario:

1.°) una resolucidén dictada por autoridad o funcionario en asunto administra-
tivo; 2.°) que sea objetivamente contraria al Derecho, es decir, ilegal; 3.°) que la con-
tradiccion con el derecho o ilegalidad, que puede manifestarse en la falta absoluta de
competencia, en la omision de tramites esenciales del procedimiento o en el propio
contenido sustancial de la resolucién, sea de tal entidad que no pueda ser explicada
con una argumentacion técnico-juridica minimamente razonable; 4.°) que ocasione un
resultado materialmente injusto; 5.°) que la resolucién sea dictada con la finalidad de
hacer efectiva la voluntad particular de la autoridad o funcionario y con el conoci-
miento de actuar en contra del derecho».

También como se dice en la STS 600/2014 del 3 de septiembre «el delito de pre-
varicacién administrativa es el negativo del deber que se impone a los poderes publi-
cos de actuar conforme a la Constitucion y al ordenamiento juridico. Por ello el delito
de prevaricacion constituye la respuesta penal ante los abusos de poder que represen-
tan la negacion del propio Estado de Derecho, pues nada lesiona mds la confianza de
los ciudadanos en sus instituciones que ver convertidos a sus representantes ptblicos
en los vulneradores de la legalidad de la que ellos deberian ser los primeros custodios.
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La arbitrariedad, como sefiala la STS 743/2013, de 11 de octubre, aparece cuando
la resolucion, en el aspecto en que se manifiesta su contradiccién con el Derecho, no
es sostenible mediante ningtin método aceptable de interpretacion de la ley, o cuando
falta una fundamentacion juridica razonable distinta de la voluntad de su autor, con-
vertida irrazonablemente en aparente fuente de normatividad, o cuando la resolucién
adoptada —desde el punto de vista objetivo— no resulta cubierta por ninguna interpre-
tacion de la ley basada en cdnones interpretativos admitidos.

Cuando asi ocurre se pone de manifiesto que la autoridad o funcionario, a través
de la resolucién que dicta, no actia el Derecho, orientado al funcionamiento de la
Administracién Piblica conforme a las previsiones constitucionales, sino que hace
efectiva su voluntad, convertida en fuente de normatividad, sin fundamento técnico-
juridico aceptables.

En cuanto al cardcter de la arbitrariedad, hay que sefialar que no cualquier infrac-
cién puede y debe llevarse al terreno del derecho penal, sino que es preciso individua-
lizar cada caso para analizar el «grado de esa incorreccidn o incumplimiento» y su
intencion por el autor de la decision.

Recuerda el Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 63/2017 de
8 Feb. 2017, Rec. 1185/2016 1a STS. 627/2006 de 8.6 en la que se dice que: La juris-
prudencia de la Sala I, por todas STS de 2 de abril de 2003 y de 24 de septiembre de
2002, exige para rellenar el contenido de la arbitrariedad que la resolucién no sélo sea
juridicamente incorrecta, sino que ademds no sea sostenible mediante ningiin método
aceptable de interpretacion de la ley. Frecuentemente una situaciéon como ésta ha sido
calificada mediante distintos adjetivos («palmaria», «patente», «evidente» «esperpén-
tica», etc.), pero, en todo caso, lo decisivo es el aspecto sustantivo, es decir, los
supuestos de hecho en los que esos adjetivos han sido utilizados.

En particular la lesién del bien juridico protegido por el art. 404 CP se ha esti-
mado cuando el funcionario adopta una resolucién que contradice un claro texto legal
sin ningin fundamento, para la que carece totalmente de competencia, omite total-
mente las formalidades procesales administrativas, actia con desviacién de poder,
omite dictar una resolucién debida en perjuicio de una parte del asunto administrativo
(ver STS 647/2002) de la norma que no resulta ninguno de los modos o métodos con
los que puede llevarse a cabo la hermenéutica legal. Dicho de otro modo, sin que
pueda sostenerse bajo contexto interpretativo alguno una resolucién al significado de
la norma como la que se realiza por el autor, cualquiera que sea la finalidad de la
misma, lo que se encuentra ausente del tipo, y que puede concursar, en su caso con
otros preceptos del CP. STS. 284/2009 de 13.3.

En la sentencia del Tribunal Supremo 872/2016 de 18 Nov. 2016, Rec. 407/2016
se recoge en este punto de la adjetivacidn de la resolucién que esa contradiccién
material entre la decisién y la legalidad se manifiesta cuando se vulnera la norma de
forma patente y grosera o desborden la legalidad de un modo evidente, flagrante y
clamoroso, o muestren una desviacién o torcimiento del derecho tan clara y evidente
que sea de apreciar el plus de antijuridicidad que requiere el tipo penal. Y también se
ha establecido que se estard ante una resolucién arbitraria y dictada a sabiendas de su
injusticia cuando se incurra en un ejercicio arbitrario del poder, proscrito por el art.
9.3 de la C.E., en la medida en que el ordenamiento lo ha puesto en manos de la auto-
ridad o funcionario publico. Y asi, se dice que se ejerce arbitrariamente el poder
cuando la autoridad o el funcionario dictan una resolucién que no es efecto de la
Constitucién y del resto del ordenamiento juridico sino, pura y simplemente, pro-
ducto de su voluntad convertida irrazonablemente en aparente fuente de normativi-
dad.
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Y en cuanto al grado de la ilegalidad o arbitrariedad hay que decir que en muchos
supuestos hemos sefialado la relevancia en el andlisis del caso del grado de la ilegali-
dad como piedra angular de su tipificacién penal en orden a su arbitrariedad absoluta.

Seifiala el Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 125/2016 de
22 Feb. 2016, Rec. 875/2015 que «El argumento es, en esencia, que, estando a lo que
consta en los hechos probados de la sentencia, resulta que la intervencion de la alcal-
desa no colma el presupuesto de manifiesta ilegalidad y arbitrariedad del acto admi-
nistrativo, lo que impediria hablar de una resolucién injusta en el sentido que reclama
el precepto de referencia; porque para ello seria preciso que la actuacién contemplada
resultase del todo incompatible con la totalidad de las interpretaciones pensables de
los preceptos legales que tendrian que haber sido objeto de aplicacion».

Debe, pues, definirse el acto arbitrario e ilegal absolutamente para ser prevarica-
dor y en este caso los hechos probados lo evidencian con sumo detalle, y debe puntua-
lizarse que la motivacion del Tribunal determina el cardcter claramente arbitrario del
iter seguido por los condenados para conseguir su fin por encima de todo, apartando
los informes que no les interesaban, pese a haber sido encargados, e incluso, buscar
denodadamente aquellos que les interesaban, definiendo las propias condiciones en
las que se debia emitir el informe, lo que denota que se buscaban informes ad hoc para
conseguir hurtar del control a la fiscalizacién municipal.

Incidiendo, ademads, en el elemento subjetivo, sefala el Tribunal Supremo, Sala
Segunda, de lo Penal, Sentencia 63/2017 de 8 Feb. 2017, Rec. 1185/2016 que «es
necesario que el autor actiie a sabiendas de la injusticia de la resolucién. Los términos
injusticia y arbitrariedad, como antes dijimos, deben entenderse aqui utilizados con
sentido equivalente, pues si se exige como elemento subjetivo del tipo que el autor
actie a sabiendas de la injusticia, su conocimiento debe abarcar, al menos, el cardcter
arbitrario de la resolucién.

De conformidad con lo expresado en la citada STS nim. 766/1999, de 18 mayo,
como el elemento subjetivo viene legalmente expresado con la locucion «a sabien-
das», se puede decir, en resumen, que se comete el delito de prevaricacién previsto en
el articulo 404 del Cédigo Penal vigente cuando la autoridad o funcionario, teniendo
plena conciencia de que resuelve al margen del ordenamiento juridico y de que oca-
siona un resultado materialmente injusto, actia de tal modo porque quiere este resul-
tado y antepone el contenido de su voluntad a cualquier otro razonamiento o
consideracion, esto es con intencién deliberada y plena conciencia de la ilegalidad del
acto realizado, o sea concurriendo los elementos propios del dolo (STS. 443/2008
de 1.7)».

Ademais, recordemos que la accién en el tipo penal del art. 404 CP consiste en
dictar una resolucion arbitraria en un asunto administrativo. Ello implica, sin duda su
contradiccién con el derecho, que puede manifestarse, segun reiterada jurisprudencia:

1. Bien porque se haya dictado sin tener la competencia legalmente exigida.

2. Bien porque no se hayan respetado las normas esenciales de procedimiento.

3. Bien porque el fondo de la misma contravenga lo dispuesto en la legislacion
vigente o suponga una desviacién de poder —esto es la desviacidon teleoldgica en la
actividad administrativa desarrollada—, una intencion torcida en la voluntad adminis-
trativa que el acto exterioriza, una intencién torcida en la voluntad administrativa que
el acto exterioriza, en definitiva una distorsion entre el fin para el que se reconocen las
facultades administrativas por el ordenamiento juridico y el que resulta de su ejercicio
concreto, aunque el fin perseguido sea de interés publico (STS. Sala 3.* de 20.11.2009
y 9.3.2010).
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Y en este caso ya destaca con suma claridad la Sala 3.* de este Tribunal Supremo
que no se han respetado las normas esenciales del procedimiento. Y, ademds, no lo
han sido con suma gravedad y dolo al ocultar los informes que le perjudicaban a los
interesados en la valoracién final del precio de la compraventa, y, por otro lado, no se
ha utilizado el informe de valoracién de funcionario puiblico, circunstancia que se
pretendia con la arquitecta municipal citada, y cuya completa declaracién en el juicio,
valorada por el Tribunal en el uso del privilegio de su inmediacién conllevé a que
manifestara de forma expresa y detallada todos los pormenores de la situacién que
pasé en este caso cuando, incluso, no pudo hablar de la realidad de lo que estaba
ocurriendo. Pero lo que no quiso, pese a las presiones constatadas (prueba evidente de
la irregularidad cometida) es ceder y ser participe del ilicito penal si confeccionaba un
informe técnico a sabiendas de su incorreccion e ilicitud. Ante su oposicion los con-
denados optaron por seguir adelante con los informes que habian conseguido muti-
lando la realidad, y, finalmente, el Tribunal Supremo reflejé en su sentencia ya
expuesta la infraccion de las normas del procedimiento, y a sabiendas, como as{ se ha
constatado de su irregular proceder con la ocultacién de informes que les «perjudica-
ban» y presentacion de los que les «beneficiaban» en su objetivo del beneficio a ter-
cero y perjuicio correlativo de los caudales publicos.

Y en cuanto a la autonomia del derecho penal para intervenir en temas como el
ahora sometido a consideracién recordar que los supuestos donde se dan los delitos de
prevaricacion se ubican en materia administrativa, de ahi que en muchas ocasiones se
oponga por las defensas que se deberia dejar su tratamiento al derecho administrativo
en materia de impugnacion de actos.

Trata sobre ello el Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia
941/2009 de 29 Sep. 2009, Rec. 635/2008 al recoger que existe tal competencia y
autonomia propia para decidir lo que es «asunto administrativo», pero trasladado al
orden penal. Y a efectos del delito de prevaricacion, no es suficiente con comprobar
cudl es el orden jurisdiccional 1lamado a revisar esa actividad», defendiendo, por su
parte, la tesis de «la autonomfia del Derecho penal frente a las otras ramas del ordena-
miento juridico» para pronunciarse sobre el particular. Y, en este sentido, se dice que
por «asunto administrativo» no han de entenderse los «asuntos regidos por el derecho
administrativo», sino «todos los actos y decisiones realizados por autoridades o fun-
cionarios publicos en el ejercicio de sus funciones con exclusién de los actos propia-
mente jurisdiccionales o legislativos».

Destaca el Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 1887/2002 de
13 Nov. 2002, Rec. 304/2001 que «Reiteradamente hemos destacado estas exigencias
precisamente para referenciar el limite entre el mecanismo de control jurisdiccional,
la jurisdiccion contencioso administrativa, y el orden jurisdiccional penal en el delito
de prevaricacion donde actia, como principio basico, el principio de intervencién
minima que ha de evitar que cualquier desviacion o alteracion de la actividad admi-
nistrativa respecto a la ley pueda verse inmersa en un proceso penal».

Como recuerda la TS S 1417/1998, de 16 Dic., «las desviaciones de las normas
administrativas tienen su corrector mas adecuado en la esfera del Derecho administra-
tivo que despliega una amplia cobertura y garantia para los administrados en general,
por via de reclamaciones en via gubernativa y, eventualmente, en la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa».

Delito de malversacion de caudales publicos del art. 432 CP.

(...) Ello determina que la malversacion se entienda cometida al extenderse a los
supuestos de desvio de dinero, que se produce cuando se facilita a un tercero la apro-
piacidén o sustraccidn («se consiente que un tercero sustraiga», art. 432.1 CP, redac-
cién vigente a la fecha de los hechos). Y no solo se circunscribe el ilicito penal a
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cuando la autoridad o funcionario publico se apropia de los caudales publicos, sino en
una actividad tendencial a que sea beneficiario un tercero, como aqui claramente ha
ocurrido, como se ha probado con la prueba practicada.

La comisién de la malversacién de caudales publicos la refiere el Tribunal con
acierto a los distintos casos siguientes:

a. Supuestos de contratacién en los que el pago por la administracién no tiene
como contrapartida la recepcion real de prestacion o servicio alguno.

b. La adquisicién de productos o servicios que no sirven al interés publico y
que, desde la perspectiva del concepto personal de patrimonio utilizado por la juris-
prudencia, generan un evidente perjuicio.

c. O los supuestos de compras con sobreprecio.

Estas circunstancias se han dado en el presente caso, como se ha explicado con
detalle en los Fundamentos juridicos precedentes.

(...) En cuanto a la concurrencia de la malversacién de caudales publicos recor-
damos en la sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo 214/2018 de 8 May. 2018,
Rec. 10311/2017 (y STS 841/2013 de 18 Nov. 2013, Rec. 1075/2012) que se recogen
los elementos subjetivos y objetivos del tipo penal, a saber:

«Elementos objetivos de la malversacién:

a) La cualidad de autoridad o funcionario ptublico del agente, concepto sumi-
nistrado por el C.P, bastando a efectos penales con la participacién legitima en una
funcién publica.

b) Una facultad decisoria piblica o una detentacién material de los caudales o
efectos, ya sea de derecho o de hecho, con tal, en el primer caso, de que en aplicacién
de sus facultades, tenga el funcionario una efectiva disponibilidad material.

¢) Los caudales han de gozar de la consideracién de publicos, cardcter que les
es reconocido por su pertenencia a los bienes propios de la Administracién, adscrip-
cién producida a partir de la recepcion de aquéllos por funcionario legitimado, sin que
precise su efectiva incorporacién al erario publico; y

d) Sustrayendo —o consintiendo que otro sustraiga— lo que significa apropia-
cién sin dnimo de reintegro, apartando los bienes propios de su destino o desviando-
los del mismo. Se consuma con la sola realidad dispositiva de los caudales.

Elemento subjetivo:

e) Animo de lucro propio o de tercero a quien se desvia el beneficio lucrativo
(STS 558/2017, de 13 de julio).

El elemento subjetivo lo integra el &nimo de lucro del sustractor o de la persona a
la que se facilita la sustraccién. En el tipo subjetivo, es suficiente el dolo genérico,
que comprenderd el conocimiento de que los objetos sustraidos pertenecen al Estado,
a las Administraciones, o se hallan depositados, secuestrados o embargados por la
Autoridad Publica, constituyendo, por tanto, tales objetos, caudales o efectos ptiblicos
(STS 545/1999, 26 de marzo)».

La concurrencia de tales elementos tipicos ha de ponerse en relacion con el relato
factico, dada la intangibilidad del mismo. Y del que hemos descrito por referencia al
fijado por el Tribunal es evidente que los mismos concurren en el presente caso.

(...) Existe una cierta relacién de medio a fin entre el delito de prevaricacién y el
delito de malversacion que se declaran probados: las actuaciones arbitrarias que se
declaran probadas, desde la manipulacién del expediente administrativo, elaboracién
de una memoria de contenido mendaz o la votacién favorable al Convenio y la com-
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praventa sirvieron como instrumento que hizo posible la comisién del delito de mal-
versacion, es decir, el pago de un sobreprecio en la compraventa y la transferencia de
aprovechamientos sin causa. Desde esta perspectiva, ambos delitos tendrian que ser
castigados como un concurso medial de delitos (art. 77.1 inciso final CP; con relacién
a la naturaleza medial del concurso entre malversacién y prevaricacion, cfr. SSTS
25-11-2016, 3-9-2014, 0 21-5-2012).

(STS 163/2019, de 26 marzo)

ARTICULOS 544 Y 545.1 CP

Caso Procés. Independencia de Cataluiia. Sedicion: movilizar a miles
de personas para obstruir el registro judicial del Departamento de
Economia de la Generalitat e impedir su desarrollo por los funciona-
rios encargados y no cumplir las ordenes del TSJ de Cataluiia y del
TC sobre la prohibicion de celebracion del referéndum enfrentando
de forma frontal y masiva a una multitud contra los agentes que pre-
tendian impedir su celebracion.

En el 4mbito del tipo objetivo, el alzamiento tendencialmente dirigido a la comi-
sidn del delito de rebelion exige como presupuesto que éste sea publico y violento.

La violencia constituye, por tanto, un elemento esencial del tipo. El legislador
emplea un adjetivo —violento— para describir la accién tipica que integra el alzamiento
del art. 472 del CP. Sin embargo, sin necesidad de recurrir a interpretaciones
jurisprudenciales histéricas que han espiritualizado al maximo esa expresion —hasta
identificarla con la violencia sobre las cosas, vis in rebus—, lo cierto es que en el
codigo penal, el uso ordinario del adjetivo «violento» comprende, no solo acciones
que se proyectan sobre la personas, con exigencia de un contacto fisico, sino también
la violencia compulsiva, equivalente a la intimidacién grave. El empleo de violencia
psiquica no puede descartarse como elemento integrante del delito de rebelién. No
postulamos una interpretacion analdgica llamada a subsanar deficiencias de técnica
legislativa que pueden alentar la critica por una hipotética infraccién del principio de
taxatividad. Se trata, simplemente, de atender al fin de proteccién del tipo penal, que
autoriza una conclusién que abarque en la incriminacién sublevaciones planeadas de
forma incruenta pero intimidatoria o alzamientos que no llegan a consumar su obje-
tivo y que no realizan actos de violencia fisica de cierta entidad.

Quienes discrepan de esta interpretacion, invocan como argumento que cuando el
legislador quiere abarcar, no solo la violencia fisica, sino también la intimidatoria, lo
hace de forma expresa en el correspondiente tipo penal, hasta el punto de incluir una
referencia explicita y alternativa a la violencia, la intimidacién y las amenazas (cfr.
arts. 144, 172.bis, 179.11, 180, 181, 183.2 y 4¢),187, 188.2, 202, 203, 232, 237, 242,
243, 245, 268, 284, 311.40, 455, 464, 469, 470, 489, 490, 403, 498, 504, 522, 523,
550, 554.2 y 3, 557, 607.bis.9, 616.ter del CP).

Sin embargo, la existencia de preceptos con una alusién a medios ejecutivos
alternativos no permite concluir que, siempre y en todo caso, cuando el legislador
emplea el término «violentamente», estd excluyendo la violencia compulsiva. EI sim-
ple significado gramatical del adjetivo «violento» incluye en sus distintas acepciones
una referencia a la violencia compulsiva. Y lo que es mds importante, coexisten otros
preceptos que avalan la interpretacidn extensiva que sostiene la Sala.
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(...) Pues bien, la existencia de hechos violentos a lo largo del proceso de sece-
sién ha quedado suficientemente acreditada.

(...) Pero no basta la constatacién de indiscutibles episodios de violencia para
proclamar que los hechos integran un delito de rebelién. Resolver el juicio de tipicidad
respondiendo con un monosilabo a la pregunta de si hubo o no violencia, supone incu-
rrir en un reduccionismo analitico que esta Sala —por mds que se haya extendido ese
discurso en otros 4mbitos— no puede suscribir. La violencia tiene que ser una violencia
instrumental, funcional, preordenada de forma directa, sin pasos intermedios, a los
fines que animan la accién de los rebeldes. El Fiscal sittia los primeros antecedentes
del movimiento que califica como rebelde en el afio 2012. Dibuja un periodo de cinco
afios hasta la aprobacion, en septiembre de 2017, de las leyes de transitoriedad juridica
y referéndum. La creacién de una legalidad paralela, concebida para la inobservancia
de la Constitucién de 1978, el anuncio de la celebracién del referéndum, su fecha y la
pregunta que iba a ser sometida a la consideracion del electorado, son anteriores a los
actos paradigmadticos de violencia, que se sitian en los dias 20 de septiembre y 1 de
octubre del mismo afio. Se trataria, por tanto, de actos de culminacién de un proceso,
no de actos instrumentales para hacer realidad lo que ya era una realidad. Esta afirma-
cién no persigue minusvalorar el significado juridico de esos actos violentos y multitu-
dinarios de oposicién al cumplimiento de las resoluciones judiciales. Solo busca
ajustar el andlisis de la estructura del delito de rebelion a las exigencias propias de un
derecho penal filtrado por los principios que informan nuestro sistema constitucional.

No solo hemos recordado la necesidad de que la violencia sea instrumental, preor-
denada a los fines del delito. Hemos dicho también que ha de ser funcional. Y es en
este punto donde topamos —todavia en el &mbito del tipo objetivo— con otro obstaculo
para la afirmacién del juicio de tipicidad. Hablamos, claro es, de la absoluta insuficien-
cia del conjunto de actos previstos y llevados a cabo, para imponer de hecho la efectiva
independencia territorial y la derogacién de la Constitucién espafiola en el territorio
catalan. Dicho con otras palabras, es violencia para lograr la secesion, no violencia
para crear un clima o un escenario en que se haga mds viable una ulterior negociacién.

Referencia obligada para calibrar la verdadera existencia del delito de rebelion es
el bien juridico protegido por el art. 472 del CP. Se trata de un delito contra la Consti-
tucion. No bastara, por tanto, cualquier tipo de vulneracion de la previsién constitu-
cional para que el comportamiento alcance el grado de ofensividad adecuado a las
exigencias de proporcionalidad que reclama la pena prevista. El riesgo proscrito ha de
concernir al nicleo esencial del sistema democrético que la Constitucién instaura y
garantiza. Desde luego, la secesidn territorial, sin la previa reforma del texto constitu-
cional alcanzaria ese rango de relevancia penal tipica.

Es, por tanto, con la referencia a dicho bien juridico como ha de valorarse si el
comportamiento es efectivamente funcional para crear potencialmente un riesgo para
ese bien juridico. La efectiva potencialidad de los actos del autor es la linea que dife-
rencia el comportamiento penalmente relevante de la mera difusién de un discurso
que postule una opcidn politica integrada por cualquiera de las finalidades del articulo
472 del Cédigo Penal y, en particular, con la secesion territorial del Estado. El delito
surge cuando se pasa de la expresion politica del deseo de aquellas metas o, si se
quiere, de la defensa tedrica de su excelencia, a la procura activa de su consecucién.
Pero de tal manera que sea inequivoca la objetiva adecuacién ex ante entre los actos y
el objetivo penalmente relevante.

Y el plus de ilicitud de ese objetivo deriva de los modos de comportamiento tipi-
cos: alzamiento publico y violento. Hemos apuntado supra que, conforme a su signi-
ficado estrictamente gramatical, «violento» equivale, segiin el diccionario de la RAE,
a uso de la fuerza para conseguir un fin, especialmente para dominar a alguien o
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imponer algo. Incluso en la sistemdtica del Cédigo Penal la voz «violencia» se usa en
sentido mds amplio que el acotado como agresion o fuerza fisica (cfr. arts. 170, 173.2
0 515.2). El tipo exige que ese comportamiento tumultuario y violento se vincule
directamente con la obtencién de la finalidad tipica. Como ya hemos apuntado, los
hechos probados describen momentos de obstruccién a la ejecucion de las decisiones
jurisdiccionales en los que, aun tildados de violentos, la fuerza o, si se quiere, la agre-
sién no era funcional para el logro directo de la finalidad tipica, sino para hacer viable
el objetivo perseguido por los acusados. La violencia penalmente relevante del delito
de rebelion es solamente aquella que se vincula al tiempo de producirse directamente
con el objetivo que constituye la finalidad tipica.

Se ha dicho que la rebelién es un delito solamente sancionado si fracasa. Desde
una perspectiva de coherencia dogmadtica, esa calificacién sitia el tipo en el terreno de
los «intentos» tomados en consideracién por la ley penal como modalidades anticipa-
das de consumacién. Lo que, correlativamente supone la exclusién de relevancia
penal en los casos, si no de ineficiencia, si de inidoneidad o ineficacia considerable,
ya ex ante, que impediria afirmar que se ha colmado la exigencia tipica de dar princi-
pio a la ejecucioén.

Bast6 una decision del Tribunal Constitucional para despojar de inmediata
ejecutividad a los instrumentos juridicos que se pretendian hacer efectivos por los
acusados. Y la conjura fue definitivamente abortada con la mera exhibicién de unas
paginas del Boletin Oficial del Estado que publicaban la aplicacién del articulo 155
de la Constitucién a la Comunidad Auténoma de Catalufia. Este hecho determiné a
algunos de los procesados a emprender repentina huida. Los acusados que decidieron
permanecer —ya sea por decision personal, ya por la efectividad de las medidas caute-
lares de prisién que fueron adoptadas— desistieron incondicionalmente de la aventura
que habfan emprendido. Es mds, desde el primer momento se aplicaron con normali-
dad las previsiones de aquella norma constitucional, en los términos autorizados al
Gobierno de Espafia por el Senado.

Pese al despliegue retdrico de quienes fueron acusados, es lo cierto que, desde la
perspectiva de hecho, la inviabilidad de los actos concebidos para hacer realidad la
prometida independencia era manifiesta. El Estado mantuvo en todo momento el con-
trol de la fuerza, militar, policial, jurisdiccional e incluso social. Y lo mantuvo convir-
tiendo el eventual propdsito independentista en una mera quimera. De ello eran
conscientes los acusados. El Estado actud, por tanto, como tnico depositario de la
legitimidad democratica para garantizar la unidad soberana de la que aquella emana.

Desde la perspectiva de la dogmadtica penal, el delito de rebelion es calificado
como delito de consumacién anticipada. La prevision de la especificidad tipica de una
concreta finalidad en los actos llevados a cabo por el autor permite construir el tipo
penal de tal suerte que se adelanta con el mismo la barrera protectora que supone la
sancion penal. El momento de la consumacion se anticipa respecto de la eventual
obtencién de lo que era finalidad del autor. Lo que ha llevado a un sector de la doc-
trina a situar estos delitos en la categoria que se denomina delitos de resultado cor-
tado. Como ya tuvimos ocasién de apuntar en la resolucién que puso término a los
articulos de previo pronunciamiento promovidos por las defensas, el resultado se pro-
yecta sobre el juicio de relevancia tipica de los actos del autor, pero sin exigencia de
que su materializacién se haya logrado. Ciertamente el de rebelién no constituye un
delito que exija la lesion del bien juridico que el tipo busca proteger, a saber, la Cons-
titucién espafiola como garantia de valores y principios democraticos, o la integridad
territorial del Estado espafiol. La tipicidad surge desde la puesta en peligro de tales
bienes juridicos. Pero ese riesgo —insistimos— ha de ser real y no una mera ensofiacién
del autor o un artificio engafioso creado para movilizar a unos ciudadanos que creye-
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ron estar asistiendo al acto histérico de fundacién de la repiblica catalana y, en reali-
dad, habian sido llamados como parte tadcticamente esencial de la verdadera finalidad
de los autores. El acto participativo presentado por los acusados a la ciudadania como
el vehiculo para el ejercicio del «derecho a decidir» —férmula juridica adaptada del
derecho de autodeterminacidn— no era otra cosa que la estratégica férmula de presién
politica que los acusados pretendian ejercer sobre el Gobierno del Estado.

Es claro que los alzados no disponian de los mds elementales medios para, si eso
fuera lo que pretendian, doblegar al Estado pertrechado con instrumentos juridicos y
materiales suficientes para, sin especiales esfuerzos, convertir en inocuas las asonadas
que se describen en el hecho probado. Y lo sabfan.

El tipo penal de rebelién, como delito de peligro, no puede circunscribirse al
mero voluntarismo del autor. Un sistema juridico democrético solamente puede dar
una respuesta penal a comportamientos efectivamente dafiosos de los bienes juridicos
mecedores de una tutela de esa naturaleza o, cuando menos, que impliquen un riesgo
efectivo para su lesion. Asi lo exige de forma irrenunciable el principio de ofensivi-
dad. 13. 3.— La quiebra de los elementos del tipo objetivo del art. 472 del CP seria, por
si sola, suficiente para excluir esa calificacion juridica. Una violencia —que existi6 y
como tal la hemos declarado probada— que no pueda calificarse como funcional, pre-
ordenada o instrumental, no colma las exigencias tipicas del delito por el que el Fiscal
y la acusacién popular formulan acusacién. Pero mds alld incluso de la conclusién a
la que conduce el andlisis de los elementos del tipo objetivo, el examen del tipo sub-
jetivo aboca a la misma solucidn.

La finalidad del proyecto de los acusados no era vincular a sus actos de manera
directa la efectiva instauracion de un régimen juridico como el disefiado en las deci-
siones parlamentarias reflejadas en las leyes 19 y 20 de 2017. Se pretendia en realidad
convencer a un tercero, el Gobierno democrético de Espafia, para que negociara con el
Govern de la Generalitat el modo de acceder a la independencia de una parte del terri-
torio espaiiol respecto de Espafia.

(...) Los acusados sabian, desde el momento mismo del disefio independentista,
que no existe marco juridico para una secesion lograda por la simple via de hecho, sin
otro apoyo que el de una normativa de ruptura constitucional que pierde su eficacia en
el instante mismo de su publicacién. Los acusados sabian que un referéndum sin la
mds minima garantia de legitimidad y transparencia para la contabilizacién de su resul-
tado, nunca seria homologado por observadores internacionales verdaderamente
imparciales. Eran conscientes, en fin, de que la ruptura con el Estado exige algo mas
que la obstinada repeticién de consignas dirigidas a una parte de la ciudadania que
confia ingenuamente en el liderazgo de sus representantes politicos y en su capacidad
para conducirles a un nuevo Estado que solo existe en el imaginario de sus promotores.

(...) Los actos llevados a cabo tenian, en efecto, una finalidad de persuasién del
Gobierno espafiol. La derogacién de la vigencia de la Constitucion espaifiola, que se
circunscribiria solo al territorio cataldn, tendria como condicién sine qua non otros
actos protagonizados determinantemente por terceros, —el Gobierno espafiol— distin-
tos de los actos del procés ejecutados por los acusados. Estos reforzarfan su estrategia
con el apoyo de la movilizacién ciudadana a la que convocaron insistentemente, por
mads que desde el engafioso mensaje de que el resultado de su participacion serfa vin-
culante para la vanamente prometida independencia.

Resulta asi excluido un elemento subjetivo esencial del tipo penal imputado en
las acusaciones, a saber, que la independencia y derogacién constitucional sean la
verdadera finalidad procurada como efecto directo del alzamiento que es presupuesto
del tipo. Los hechos probados dejan constancia de que los acusados eran conscientes
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de la ilicitud del proceso que venian impulsando, no solamente por los objetivos fina-
les, sino también por los medios disefiados en su desafiante estrategia persuasora.

Aunque el método fuera solo configurado para doblegar politicamente la volun-
tad del Gobierno de Espafia —16gicamente contraria a los objetivos tdltimos de sece-
sién—, incluia una iniciativa referendaria de patente ilegalidad, que hacfa objetivamente
previsible la altisima probabilidad de que se produjeran incidentes violentos. Aquella
ilicitud en la realizacidn de los diversos actos, se puso de manifiesto en las decisiones
del Govern de la Generalitat, en los acuerdos parlamentarios y en los modos de actua-
cién a que se convoco a los ciudadanos, que han sido descritos en el hecho probado.
Ilicitud que declar¢ sistematica y reiteradamente el Tribunal Constitucional y que dio
lugar a actuaciones jurisdiccionales ordenadas por el Juzgado de instruccién nim. 13
de los de Barcelona y el Tribunal Superior de Justicia de Catalufa.

Pero también deriva del hecho probado la disimulada certeza de los acusados,
ocultada a la ciudadania convocada, de que en ningtin caso se accederia a la preten-
dida secesion territorial sin el asentimiento del Gobierno legitimo de (toda) Espafia. Y
de que su proclamacidn, sin este asentimiento, solo entraba en el plan de los acusados
de una manera politicamente aparente, pero sin efectos juridicos reales y apreciables.

No puede desconocerse por tanto que esa buscada intervencién de sujetos que
ostentaban el poder institucional legitimo del Estado espaiiol y que eran diversos de los
sedicentes conjurados, constituirfa, de conseguirse, una interrupcién del nexo causal
entre su comportamiento y la independencia deseada. En efecto, la buscada interven-
cion del Gobierno espaiiol, voluntaria por mds que fruto de la persuasion, impediria el
regreso al comportamiento de los acusados como causa normativa de la independencia
y de la derogacién constitucional deseada. En consecuencia, las decisiones que impli-
casen la secesion, prescindiendo de la cuestién de su legitimidad, no les seria imputa-
ble objetivamente a los acusados convirtiéndoles en autores del delito de rebelién.

Todo lo anterior conduce inexorablemente a la absolucién de los acusados res-
pecto del atribuido delito de rebelién.

La no concurrencia del delito de rebelién nos obliga a un andlisis ponderativo de
la posible calificacién de los hechos como constitutivos de un delito de sedicion, tesis
acusatoria formalizada por la Abogacia del Estado y ya también presente desde la
querella del Fiscal.

La exclusién del delito de rebelién como propuesta final para el juicio de subsun-
cidén se produce, como venimos razonando, por la ausencia de una violencia instru-
mental, ejecutiva, preordenada y con una idoneidad potencial para el logro de la
secesion. Pero también, de modo especial, por la falta de una voluntad efectiva de
hacer realidad alguno de los fines establecidos en el art. 472 del CP. Quiebra as{ la
estructura del tipo, tanto en su dimensién objetiva como subjetiva. El descarte de la
calificacién de los hechos como constitutivos de un delito de rebelién es el obligado
desenlace de su andlisis contextual. Es también el resultado del examen de su debilidad
instrumental para conseguir la independencia. Pero, sobre todo, es el efecto de la valo-
racién de las declaraciones de los procesados y testigos en el plenario. Unos procesa-
dos que, al mismo tiempo que presentaban el referéndum del dfa 1 de octubre como
expresion del genuino e irrenunciable ejercicio del derecho de autodeterminacién,
explicaban que, en realidad, lo que querian era una negociacién directa con el Gobierno
del Estado. Es insalvable la contradiccién en que incurre quien se dirige a la ciudada-
nia proclamando que ha accedido a su propio espacio de soberania e inmediatamente
deja sin efecto la declaracién de independencia para volver al punto de partida y recla-
mar, no la independencia, sino la negociacién con un ente soberano del que afirma
haberse desgajado, aunque solo temporalmente durante unos pocos segundos.
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Como hemos apuntado supra, la defensa politica, individual o colectiva, de cual-
quiera de los fines enumerados en el art. 472 del CP —entre otros, derogar, suspender
o modificar total o parcialmente la Constitucién o declarar la independencia de una
parte del territorio nacional— no es constitutiva de delito. Pero si lo es movilizar a la
ciudadania en un alzamiento ptblico y tumultuario que, ademds, impide la aplicacién
de las leyes y obstaculiza el cumplimiento de las decisiones judiciales. Esa es la por-
cién de injusto que abarca el art. 544 del CP. Ambos preceptos se encuentran en una
relacién de subsidiariedad expresa. No podemos, en fin, hacer nuestro un mal enten-
dido principio de insignificancia, que reconduzca a la total impunidad comportamien-
tos que, intitiles para las finalidades determinantes del tipo de rebelién, satisfacen las
previsiones de otros tipos penales, como en este caso, el delito de sedicién. 16. 2.—
Conforme al art. 544 del CP, «son reos de sedicién los que, sin estar comprendidos en
el delito de rebelion, se alcen publica y tumultuariamente para impedir, por la fuerza
o fuera de las vias legales, la aplicacion de las Leyes o a cualquier autoridad, corpora-
cién oficial o funcionario publico, el legitimo ejercicio de sus funciones o el cumpli-
miento de sus acuerdos, o de las resoluciones administrativas o judiciales».

Afade el art. 545: 1. Los que hubieren inducido, sostenido o dirigido la sedicién
o aparecieren en ella como sus principales autores, serdn castigados con la pena de
prisién de ocho a diez afios, y con la de diez a quince afios, si fueran personas consti-
tuidas en autoridad. En ambos casos se impondrd, ademds, la inhabilitacién absoluta
por el mismo tiempo.

2. Fuera de estos casos, se impondra la pena de cuatro a ocho afios de prision, y
la de inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo de cuatro a ocho
afios. 17. 3 Este Tribunal ya ha puesto de relieve la similitud entre la estructura tipica
de este delito y el de rebelién (cfr. STS 3 de julio de 1991). Sin embargo, la doctrina,
pese a antiguas consideraciones de la sediciéon como una rebelién en pequefio, advirtié
pronto de que la sedicién no es sin mds una rebelién en pequefio. Aunque en ambas ha
de estar presente tanto la colectividad de la autoria como una cierta hostilidad en el
medio para los respectivos fines de los autores. La dogmatica ha subrayado —en un
renovado interés por estos delitos, no siempre objeto preferente de atencién acadé-
mica— que la ubicacidn sistemdtica es un primer reflejo de la diversidad del bien juri-
dico protegido por ambos delitos. Tras la regulacién del Cédigo Penal de 1995, la
rebelién encabeza el Titulo XXI del Libro II del Cédigo Penal, donde se ubican los
«Delitos contra la Constitucién», mientras que la sedicién abre su Titulo XXII, en el
que se rednen los «Delitos contra el orden ptiblico». Lo que es coherente con la dife-
rencia de fines perseguidos por los respectivos autores. En efecto, en el delito de rebe-
lién, los rebeldes persiguen los fines descritos en el articulo 472, que atafien a
elementos esenciales del sistema constitucional —la Constitucion, la Corona, las Cama-
ras legislativas, la unidad territorial, el Gobierno o la obediencia a éste de las fuerzas
armadas—. Los sediciosos, por el contrario, limitan su afdn al impedimento u obstruc-
cién de la legitima voluntad legislativa, gubernativa o jurisdiccional —la aplicacién de
leyes, el ejercicio de funciones por autoridad, corporacién oficial o funcionario
publico, o el cumplimiento de sus acuerdos, resoluciones administrativas o judiciales-.

Emparentada por la rdbrica del titulo de ubicacioén, la sedicién difiere de otras
figuras tipicas de menor relevancia penal por la finalidad lesiva del sujeto sedicioso,
como es el caso de los delitos de desérdenes piiblicos, alojados en el Capitulo II del
mismo Titulo XXII. El genérico concepto de orden ptibico no es de pacifica configu-
racion en la doctrina ni en la literatura del propio cédigo penal. Suele recurrirse a
conceptos de seguridad en un sentido material como presupuestos de pacifica convi-
vencia, reflejo de principios inderogables de alcance constitucional que, en todo caso,
deben diferenciarse de la mera tranquilidad publica. Se trataria, en fin, de la protec-
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cién penal del normal funcionamiento de las instituciones y servicios publicos, del
ejercicio por las autoridades gubernativas y judiciales de sus funciones —siempre de
acuerdo con los principios democraticos que confieren legitimidad a su actuacién—y
del conjunto de condiciones que permiten el normal desarrollo de la vida ciudadana
en el marco convivencial de la organizacién democratica del Estado.

La diversidad de tipos incluidos en el Titulo XXII —desdrdenes publicos, atenta-
dos, resistencia, desobediencia tenencia, trafico y depdsito de armas, municiones o
explosivos, organizaciones y grupos criminales y terrorismo—y la gravedad de la res-
puesta penal asociada a algunos de ellos, constituyen un ébice a ese reduccionismo en
la configuracién del bien juridico protegido. De hecho, algunos de los delitos de terro-
rismo alojados bajo la ribrica de delitos contra el orden piblico exigen un elemento
tendencial, encaminado a «... subvertir el orden constitucional» (cfr. art. 573.1.1 CP).
Son preceptos, por tanto, que desbordan los reducidos limites del concepto de orden
publico concebido como bien juridico auténomo. Todo ello ha llevado a diferenciar el
orden publico de otros conceptos como el de paz ptiblica, que permitiria construir un
bien juridico identificable con el interés de la sociedad en la aceptacion del marco
constitucional, de las leyes y de las decisiones de las autoridades legitimas, como
presupuesto para el ejercicio y disfrute de los derechos fundamentales. E incluso a
negar la funcionalidad taxonémica del concepto de orden ptiblico que se ve compro-
metido en la practica totalidad de delitos, hasta el punto de que se ha visto en ese
enunciado una cldusula puramente formal, que exige acudir, en cada caso concreto, al
interés protegido en los distintos tipos penales incluidos bajo su ambito.

Esta Sala ha tenido ocasién de pronunciarse acerca de esa diferencia. Deciamos en
1a STS 1154/2010, 12 de enero, que «... se ha discutido si la nocién de orden publico es
coincidente con la de paz publica. A pesar de su proximidad y de las dificultades para
su distincidn, ésta resulta obligatoria. (...) Las definiciones han sido variadas, pero
puede entenderse que la paz publica hace referencia a la normalidad de la convivencia
con un uso pacifico de los derechos, especialmente los derechos fundamentales, mien-
tras que el orden publico se refiere al funcionamiento normal de las instituciones y de
los servicios. De esta forma podria decirse que la paz puiblica puede subsistir en condi-
ciones de un cierto desorden, aun cuando al concebir éste como un elemento de aque-
lla, una grave alteracién del mismo conllevaria ordinariamente su afectacion. En este
sentido, en la STS 987/2009, 13 de octubre, se precisaba que: «tanto la doctrina cienti-
fica como la jurisprudencia de esta Sala distinguen entre orden publico y paz publica,
en el sentido de que aquel es el simple orden en la calle, en tanto que la paz publica,
concepto mds amplio se integraria por el conjunto de condiciones externas que permi-
ten el normal desarrollo de la convivencia ciudadana, el orden de la comunidad y en
definitiva la observancia de las reglas que facilitan esa convivencia (...) y por tanto
permiten el ejercicio de los derechos fundamentales de las personas» (c¢fr. SSTS
865/2011, 20 de julio, 987/2009, 13 de octubre y 1622/2001, 21 de septiembre).

Criterio especifico es el de la estructura tipica del concreto comportamiento
penado. Atiende el legislador a la entidad de la lesion o riesgo generado para el bien
juridico. No es equivalente para el legislador la sedicion y el atentado o el mero des-
orden. La desobediencia clasica y simple es un delito muy distinto a la sedicién. Pero
la sedicion es un aliud y no meramente un plus o un minus. Implica conductas activas,
alzamiento colectivo, vias de hecho, despliegue de resistencia. La concreta gravedad
del delito de sedicion radica en su especificidad tipica respecto de los otros tipos de la
ribrica. La sedicion no alcanza a toda turbacion de la paz o tranquilidad publica.

Aunque sea dudosa la exigencia —no siempre ausente en la jurisprudencia—, de
una especifica finalidad politica o social, serd necesario que afecte a la colectividad
interesada en la efectividad de las funciones a que hicimos referencia.
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En definitiva, el principio de proporcionalidad propio del derecho penal demo-
crético exige valorar si el tumulto imputado a los autores pone efectivamente en cues-
tién el funcionamiento del Estado democratico de derecho. Asi lo impone, no solo la
vigencia de los principios que informan la aplicacién del derecho penal en nuestro
sistema constitucional, sino la necesidad de no incurrir en perturbadoras interferen-
cias entre el dmbito tipico del delito de sedicién y otras respuestas del derecho admi-
nistrativo sancionador, que miran a formas de obstruccién no encajables en el tipo
penal descrito en el art. 544 del CP (cfr. art. 36.4 de la LO 4/2015, de Proteccion de la
Seguridad Ciudadana). 18. 4.— Desde la perspectiva de la actividad delictiva, la sedi-
cién, como la rebelidn, se caracteriza por no ser cometida mediante un solo acto sino
por la sucesién o acumulacién de varios. Son delitos plurisubjetivos de convergencia,
en la medida en que su comisién exige una unién o concierto de voluntades para el
logro de un fin compartido. No son delitos simples sino compuestos. No necesaria-
mente complejos, es decir integrados por actos cada uno de ellos delictivo. Los actos
cuya conjuncién constituye el tipo penal pueden aisladamente no ser delictivos. Y si
lo son, como en el caso del mero desorden, no impide la punicién separada, a salvo
cuando venga absorbido por el alzamiento sedicioso.

Mais alld de la mera actuacion en grupo, la sedicién exige como medio comisivo
el alzamiento tumultuario y tiene la finalidad de derogar de hecho la efectividad de
leyes o el cumplimiento de 6rdenes o resoluciones de funcionarios en el ejercicio
legitimo de sus funciones. No faltan propuestas doctrinales que propugnan una inter-
pretacién actualizada de ese alzamiento publico, que abarque la interconexidn, de
miles de personas que pueden actuar de forma convergente, sin presencia fisica, a
través de cualquiera de los medios que ofrece la actual sociedad de la informacién.

La mera reuni6n de una colectividad de sujetos no es, sin mds, delictiva. El delito
surge cuando, ademds de ser tumultuaria y piblica, acude como medios comisivos a
actos de fuerza o fuera de las vias legales, para dirigirse con potencial funcionalidad a
lograr que las leyes no se cumplan o que se obstruya la efectividad de las érdenes o
resoluciones jurisdiccionales o administrativas.

Resulta obligado subrayar que la descripcién tipica no anuda al alzamiento
publico, presupuesto compartido con el delito de rebelidn, su expresa caracterizacién
como violento.

La sentencia de esta Sala, dictada con fecha 10 octubre 1980, al analizar la regula-
cién del entonces articulo 218 del Cédigo Penal, ademads de interesantes referencias his-
téricas y de derecho comparado, resalta su forma colectiva y tumultuaria de alzamiento,
calificindola como una infraccion de actividad o de resultado cortado. También lo cali-
fica como delito de tendencia pues, por una parte, el alzamiento ha de encaminarse nece-
sariamente a la consecucién de alguno de los objetivos sefialados en los cinco niimeros
del art. 218 citado —hoy 544-y, por otra, el alzamiento, por si solo, consuma el delito
aunque no se hayan logrado los fines propuestos. Pero se requiere que el alzamiento se
encamine a la consecucion de los fines indicados por la fuerza. Y ese precedente —no se
olvide, referido a un precepto carente ya de vigencia— equipara la fuerza al empleo de dos
modos ejecutivos que pueden operar de forma alternativa: a) modos violentos — violencia
absoluta o compulsiva— que pueden recaer, tanto sobre las personas como sobre las cosas
—vis fisica o vis in rebus—; b) modos fuera de las vias legales, es decir, que se desarrollan
de manera ilicita, ilegitima o ilegal y no a través de recursos o procedimientos de recla-
macidn, protesta, disenso o de disconformidad que la ley permita, arbitre o prescriba.

Aquella sentencia —cuya valor hermenéutico es mds que limitado, al referirse a un
articulo previgente— advertia que el modo violento no era solamente la agresién fisica
sobre las personas. En el plano dogmadtico, cobra aqui especial valor el discurso
argumental de una penalista —escrito y publicado con la misma solvencia técnica con la

ADPCP, VOL. LXXIII, 2020



1076 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

que asumid en el plenario la defensa de uno de los acusados — que, siguiendo autorizados
criterios doctrinales, razonaba que la expresion «tumultuario» no puede tener otra signi-
ficacion que la de «abierta hostilidad, y adiciona un contenido de hostilidad y violencia
que no tiene por qué ser fisica ni entrafiar el uso de la fuerza, como expresa la alternativa
modal entre ésta o «fuera de las vias legales», pero que ha de vivificarse necesariamente
en actitudes intimidatorias, amedrentatorias, injuriosas, etc.». Solo as{ —seguia razo-
nando— puede deslindarse «... la sedicién de la pacifica oposicion colectiva a la ejecucion
de las leyes o al ejercicio de la funcién publica fuera del sistema legal de recursos o pro-
cedimientos de reclamacion o de disconformidad que la ley arbitre o prescriba».

La Sala hace suyo este razonamiento.

La descripcion del tipo previsto en el art. 544 del CP —si se descartan otras inter-
pretaciones voluntaristas— incluye una alternativa en la descripcién del alzamiento
publico y tumultuario. En efecto, éste puede ejecutarse «por la fuerza o fuera de las
vias legales». Quienes entienden que, pese a esa redaccion en términos alternativos, la
exigencia de violencia en el delito de sedicidn es inherente al vocablo «alzamiento»,
se apartan del significado gramatical de esa palabra. En las veinticuatro acepciones
que el diccionario de la RAE asocia a la voz «alzar» o «alzarse», ninguna de ellas se
vincula de modo exclusivo al empleo de violencia. Tampoco respalda esa tesis el sig-
nificado gramatical del vocablo «tumultuario».

El alzamiento, por tanto, se caracteriza por esas finalidades que connotan una
insurreccién o una actitud de abierta oposicion al normal funcionamiento del sistema
juridico, constituido por la aplicacion efectiva de las leyes y la no obstruccién a la
efectividad de las decisiones de las instituciones. Pero no es una exigencia que la
actuacién de grupo sea ajena a patrones organizativos, pudiendo desenvolverse con-
forme a concretas especificaciones estratégicas predisefiadas. 19. 5.— La consumacién
debe establecerse atendiendo a la naturaleza del tipo penal como de resultado cortado,
en similares términos a los expuestos en relacién con la rebelién. Lo que exige una
funcionalidad objetiva, ademds de subjetivamente procurada, respecto de la obstacu-
lizacién del cumplimiento de las leyes o de la efectividad de las resoluciones adopta-
das por la administracién o el poder judicial.

El impedimento tipificado no tiene pues que ser logrado efectivamente por los
autores. Eso entraria ya en la fase de agotamiento, més alld de la consumacioén. Pero,
ni siquiera en cuanto finalidad de los autores tiene que ser pretendido por todos ellos
de manera absoluta. Basta que se busque obstruir o dificultar en términos tales que
resulte funcional para el objetivo de disuadir de la persistencia en la aplicacién de las
leyes, en la legitima actuacién de la autoridad, corporacién publica o funcionarios
para el cumplimiento de sus resoluciones administrativas o judiciales. Porque esa pre-
tension disuasoria implica en s{ misma una voluntad de impedir definitivamente,
siquiera aplazada en el tiempo.

Los contornos del delito de sedicién —otra cosa seria probablemente la violencia
que caracteriza a la rebeliéon— quedan cubiertos cuando del simple requerimiento a
quienes permanecian aglomerados y compactados se pasa al necesario intento de anu-
lar su oposicién. También cuando los agentes tienen que claudicar y desistir de cumplir
la orden judicial de que son portadores ante la constatada actitud de rebeldia y oposi-
cidn a su ejecucion por un conglomerado de personas en clara superioridad numérica.
A este formato responden los casos mas numerosos, a la vista de que en casi todos los
colegios se personaron los agentes de los Mossos de Esquadra. Igual significacién
penal hay que atribuir al anuncio por los congregados de una determinada actitud de
oposicidn a posibilitar su actuacién, incluso mediante férmulas de resistencia —si se
quiere, resistencia no violenta por acoger la terminologia de la prueba pericial pro-
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puesta (...)—. Esa negativa, en ese escenario, aunque no se diese un paso més, es por si
sola apta e idonea para colmar las exigencias tipicas del delito de sedicion.

El derecho a la protesta no puede mutar en un exético derecho al impedimento
fisico a los agentes de la autoridad a dar cumplimiento a un mandato judicial, y a
hacerlo de una forma generalizada en toda la extensién de una comunidad auténoma
en la que por un dia queda suspendida la ejecucién de una orden judicial. Una oposi-
cién puntual y singularizada excluiria algunos ingredientes que quizds podrian deri-
varnos a otras tipicidades. Pero ante ese levantamiento multitudinario, generalizado y
proyectado de forma estratégica, no es posible eludir la tipicidad de la sedicién. La
autoridad del poder judicial quedd en suspenso sustituida por la propia voluntad —el
referéndum se ha de celebrar— de los convocantes y de quienes secundaban la convo-
catoria, voluntad impuesta por la fuerza.

Esas vias de hecho —fuera de las vias legales sefiala el art. 544 CP- vienen con-
formadas también por los casos en que los agentes de la autoridad —los Mossos en la
mayoria de las ocasiones— se ven conminados por una aglomeracién de personas
impermeable a cualquier requerimiento, venga de los agentes o venga de la autoridad
judicial, para desistir de su intento de cumplir la orden judicial y han de claudicar en
su objetivo, de forma vergonzante, resignada o en algunos supuestos casi compla-
ciente. Han quedado evidenciados episodios de auténtica complicidad que se deducia
claramente de algunas imédgenes y escenas, complicidad y casi connivencia motivadas
quizds por la coincidencia ideoldgica o por la seguridad de que de esa forma podian
granjearse el aplauso y beneplacito de esos ciudadanos rebeldes o de los responsables
politicos. En todos los centros de votacion se repiti6 la negativa verbalizada de forma
vehemente en un escenario de rechazo mostrado por un numeroso grupo de personas
que bloqueaban la entrada y se mostraban decididos y firmemente determinados a no
franquearla, pese al requerimiento judicial.

Hay que apostillar que el delito de sediciéon ya consumado no puede ser borrado
por actuaciones posteriores de terceros. La tipicidad de unos hechos no se difumina
por los denunciados excesos policiales que, para su debido tratamiento jurisdiccional,
estdn siendo objeto de investigacion en otros 6rganos judiciales. Se trata de denuncias
y procesos diferentes, colaterales y, por tanto, no decisivos a efectos de la calificacién
penal que se proclama en esta sentencia.

(STS 459/2019, de 14 octubre)

ARTICULO 571 CP

Organizacion y grupos terroristas: delito formal o de mera actividad.
Constituir una organizacion que asumia los principios y conceptos
del ideario del DAESH y Al Quaeda con la finalidad de llevar a cabo
actos de terrorismo tanto en el extranjero, por medio del envio de per-
sonas a Siria para combatir junto al Estado Isldmico, como en terri-
torio nacional, asumiendo las funciones operativas y actuando como
elemento aglutinador, dinamizador y de formacion del conjunto de
personas que integran el grupo.

Varias cuestiones deben ser destacadas en el andlisis del tipo penal del art. 571
CP, actual art. 572 CP:
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1. El dolo. En estos casos ya hemos sefialado que el dolo de este delito exige
tres requisitos:

a) el sujeto debe ser consciente de su condicién de miembro del grupo; b) debe
saber que utiliza unos medios o tiene unos fines que van encaminados a los fines que
establece el articulo 571 (actual 572) y ¢) debe ser consciente de la ilicitud de su con-
ducta.

2. Delito formal o de mera actividad. El delito de integracién en organizacién
criminal es un delito formal o de simple actividad que se consuma con la mera «per-
tenencia», sin necesidad de ningin otro acto, lo que en otro caso, darfa lugar a otra
infraccion (STS 54/1998, de 23 de enero).

Es decir, el delito de integracion en organizacion terrorista no se consuma cuando
en el desarrollo de su actividad se comete algiin otro delito, sino desde que se crea el
grupo u organizacioén con una de las finalidades expresamente tipificadas, esto es, la
comision de delitos, o atentar contra el orden constitucional o la paz ptblica

No era preciso, pues, en el presente caso que se llevara a cabo una actuacién
delictiva, sino que el tipo penal ya se cometia y se destacaba la subsuncién del hecho
en el art. 571 CP de la redaccidn vigente al momento de los hechos, en tanto en cuanto
con la mera actividad de «promocién, constitucién, organizacién o direccién» de la
organizacién o grupo terrorista se entenderia cometido el delito, gradudndose la pena
en razon a la decisiva participacion de los integrantes.

3. Actuaciones previas de captacion y de integracién en el grupo. El objetivo
del grupo se enraiza en integrar a personas con el mismo ideario, asi como intercam-
biarse informacién para conseguir una «integracion intelectual y psicolégica» incre-
mentando el odio al occidente considerandolo como el enemigo al que hay que abatir.
Y asi consta en la numerosa documentacién que se ha intervenido en las diligencias
de entrada y registro llevadas a cabo.

4. No se trata de una cuestion de libertad ideoldgica o de pensamiento, sino de
la traslacién de un ideario criminal. Es decir, no se trata de despreciar las ideas de los
demas utilizando medios violentos, sino de que existe un pensamiento radical com-
partido que llega a traspasar el umbral de lo licitamente permitido por la libertad de
criterio para llegar a una impregnacion del odio a occidente y la plasmacién de un
ideario que pasa por la actividad terrorista.

(STS 104/2019, de 27 febrero)

ARTICULO 575 CP

Terrorismo, adoctrinamiento pasivo: realizar las conductas por si
mismo de adoctrinamiento o adiestramiento militar o de combate, o
en técnicas de desarrollo de armas u otras similares con la finalidad
de capacitarse para llevar a cabo delitos de terrorismo.

Debemos recordar que el articulo 575 del Cédigo Penal prevé en el apartado 1
una finalidad del acto tipico caracterizada por la obtencién de «capacidad» para
cometer delitos de terrorismo. Pero, a continuacion, subdivide en dos los dambitos en
los que aquélla capacidad puede operar: el adoctrinamiento y el adiestramiento. Dife-
renciacién que recogen los instrumentos internacionales, a los que el legislador remite
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como motivo de la reforma por Ley Orgédnica 2/2015, diferenciando una y otra moda-
lidad de capacidad.

2. En cuanto a la relevancia penal del autoadoctrinamiento (y del autoadiestra-
miento) esta Sala Segunda del Tribunal Supremo ya ha tenido ocasién de exponer
extensamente la falta de cobertura en los instrumentos internacionales mencionados
en el Predambulo de la Ley Orgédnica 2/2015 de las modalidades de adoctrinamiento
pasivo y de autoadoctrinamiento del art. 575.1 y 2 CP, y la necesaria interpretacién
restrictiva de estas conductas tipicas para posibilitar su subsistencia sin quebranto del
derecho a la libertad ideoldgica y del derecho a la informacién. (STS 354/2017)

Pese a las referencias del Predambulo de la Ley Orgéanica 2/2015, a la Resolucién
del Consejo de Seguridad de la ONU 2178 (24/9/2014) y a la Decisién Marco
2002/475/JAI del Consejo de la UE, modificada por la Decisiéon Marco 2008/919/JAL,
de tales instrumentos no deriva el tipo penal que nos ocupa. La resolucién 2178 del
Consejo de Seguridad de la ONU no contempla el auto adoctrinamiento. Tampoco en
las citadas Decisiones Marco de la UE.

La Directiva de 1a UE 2017/541, en vigor desde 20 de abril de 2017, con plazo de
transposicion hasta septiembre del préximo afio, tampoco recoge esta figura del adoc-
trinamiento de uno por si mismo. El Consejo de Europa lo rechaza incluso de manera
explicita. El listado de delitos contemplados en el Convenio del Consejo de Europa
para la prevencién del terrorismo (STCE n.° 196), hecho en Varsovia el 16 de mayo de
2005, ratificado por Espafia por Instrumento de 23 de febrero de 2009 (BOE ntim.
250, de 16 de octubre de 2009), se incrementa en el Protocolo Adicional al Convenio
del Consejo de Europa para la prevencion del terrorismo (STCE n.° 217), hecho en
Riga el 22 de octubre de 2015, firmado pero no ratificado por Espaiia, que entra en
vigor para los Estados Parte, el 1 de julio de 2017, en el que se incluye «recibir adies-
tramiento con fines terroristas» si bien dejando en libertad a los Estados firmantes
para decidir sancionar las modalidades de autoadiestramiento.

En la STS 354/2017, que también es citada por el recurrente, recorddbamos que
«respecto del adoctrinamiento, s6lo se contempla en una concreta modalidad activa
del mismo, el «reclutamiento con fines terroristas» entendido como el hecho de inci-
tar a otra persona a cometer o participar en la comisioén de delitos terroristas, o a
unirse a una asociacién o a un grupo para contribuir a que éstos cometan uno o varios
delitos terroristas, pero se evitan expresamente el reclutamiento pasivo y las de auto-
formacidn ideoldgica, conforme admite el Informe explicativo del Protocolo en su
apartado 31, pues durante las deliberaciones para su redaccién, se hizo evidente que la
penalizacion de la conducta «pasiva» («hacerse reclutar para el terrorismo») crearia
problemas en algunos sistemas legales y encontrar una definicién adecuada de
«hacerse reclutar para el terrorismo» que comprendiera un comportamiento suficien-
temente «activo» también presentaba serias dificultades».

Antes de la reforma del 2015, ya dijo esta Sala en STS 503/2008, de 17 de julio,
en el apartado 4, que: «La accidn terrorista es, pues, algo mds que la expresion de
ideas. La libre expresion y difusion de ideas, pensamientos o doctrinas es una carac-
teristica del sistema democrético que debe ser preservada. Incluso, en el momento
actual y en la mayoria de los paises democraticos, es posible la defensa de tesis que
propugnen la sustitucién del sistema democrético por otro sistema politico que no lo
sea. La condicidn esencial es que esa defensa se lleve a cabo a través de vias admisi-
bles en democracia. Esto excluye las vias y medios violentos. Salvo los casos de
apologia del terrorismo o provocacion al delito, incluso la mera expresion de ideas
violentas, sin otras finalidades, no es todavia un delito. Puede justificar, en funcién de
las circunstancias, y siempre con respeto al principio de proporcionalidad, una inves-
tigacién, un control policial e incluso una restriccién temporal de algunos derechos
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individuales, como por ejemplo, el derecho al secreto de las comunicaciones, en la
medida en que tal forma de expresarse representa un indicio razonable de la existen-
cia de un peligro, constituido por la posibilidad cierta de que algunos de los que par-
ticipan de una u otra forma en la expresién o en la difusién de tales ideas puedan
avanzar hacia la accién, o de que ya lo hayan hecho, lo que generalmente se traduce
en el primer paso para la constitucion de un grupo mas o menos organizado orientado
al favorecimiento en una u otra forma, o incluso a la ejecucién directa de actos terro-
ristas.

Consecuentemente, para afirmar la existencia de una banda armada, grupo u
organizacion terrorista, no basta con establecer que los sospechosos o acusados sos-
tienen, y comparten entre ellos, unas determinadas ideas acerca de una religién, un
sistema politico o una forma de entender la vida.

Es preciso acreditar que quienes defienden esas ideas, convirtiéndolas en sus
fines, han decidido imponerlas a los demds mediante medios violentos, como ya se ha
dicho, orientados a intimidar a los poderes publicos y a intimidar y aterrorizar a la
poblacién. Dicho de otra forma, es preciso establecer que, desde la mera expresion y
defensa de unas ideas, han iniciado de alguna forma, incluso con la decision efectiva
de llevarlo a cabo, su paso a la accién con la finalidad de imponer sus ideas radicales
fuera de los cauces pacificos, individualmente y como grupo.

Tal cosa puede manifestarse de multiples formas, aunque a efectos penales siem-
pre serd preciso algin hecho verificable y significativo, que acredite al menos el inicio
de acciones encaminadas a la obtencién de medios idéneos para el logro efectivo por
ellos mismos o por terceros de aquella finalidad, o bien que ya han procedido de
alguna forma, mediante acciones de captacion, adoctrinamiento o apoyo, suministro
de efectos, sustento ideoldgico o en cualquiera otra de las muy variadas formas en que
tal clase de cooperacion puede manifestarse, a colaborar con quienes ya desarrollan
efectivamente tales actividades, se preparan para hacerlo o ya lo han hecho.

No basta, pues, demostrar que el acusado piensa de una determinada manera, o
que contacta o se relaciona con otros de la misma o similar ideologia. Es necesario,
mediante la constatacion de hechos significativos, probar, al menos, que ha decidido
pasar a la accién.»

3. Debemos ahora establecer los elementos del tipo penal imputado a los acusa-
dos (articulo 575.2 del Cédigo Penal) en el concreto aspecto alegado en el recurso de
apelacion del Ministerio Fiscal «adoctrinamiento pasivo», o adoctrinarse los acusados
a sf mismos, tnico delito que en el recurso expresamente imputa el recurrente a los
acusados. Por lo que no procede analizar cualquier otra forma que se encuentre fuera
del citado tipo penal, como el adoctrinamiento activo o el autoadiestramiento.

El citado delito ha sido minuciosamente analizado por esta Sala en nuestra sen-
tencia 734/2017, de 15 de noviembre, en la que se hace constar que «El adoctrina-
miento pasivo, consistente en la recepcién de doctrina, resulta estructurado, conforme
al citado articulo 575.2 del Cédigo Penal, por los siguientes elementos:

A) Objetivamente el sujeto activo que lleva a cabo la conducta tipica es el
mismo destinatario de los efectos que constituyen su finalidad. Dice el apartado 2 del
articulo 575 que las actividades previstas en el apartado anterior el autor las lleve a
cabo por si mismo.

La actividad consiste en recibir adoctrinamiento (o adiestramiento militar o de
combate, o en técnicas de desarrollo de armas quimicas o bioldgicas, de elaboracién
o preparacion de sustancias o aparatos explosivos, inflamables, incendiarios o asfi-
xiantes, o especificamente destinados a facilitar la comisién de alguna de tales infrac-
ciones).
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Una de las posibles modalidades de esa recepcion ocurre cuando el autor acceda
de manera habitual a uno o varios servicios de comunicacién accesibles al piiblico en
linea o contenidos accesibles a través de internet o de un servicio de comunicaciones
electrénicas.

También comete el tipo el que adquiera o tenga en su poder determinados docu-
mentos, sin exigencia en este caso de habitualidad.

Supuestos que el n.° 2, parrafos segundo y tercero del citado articulo 575 enume-
ran como ejemplos y no como descripcion exhaustiva.

B) Enese tipo de accién se incluye, ademds, un elemento subjetivo cuya ausen-
cia hace la accién penalmente insignificante: la finalidad de capacitarse para llevar a
cabo cualquiera de los delitos tipificados en este Capitulo (terrorismo).

Como dijimos en la reciente STS 661/2017, de 10 de octubre, el elemento subje-
tivo del injusto, expresamente requerido, es diverso y contiene un elemento teleold-
gico redoblado; de forma que el acceso habitual a internet o la adquisicién o tenencia
documental debe ser con la finalidad de capacitarse, donde el logro pretendido de tal
aptitud, a su vez, ha de ser para llevar a cabo cualquiera de los delitos tipificados en
este Capitulo.

Esa doble finalidad debe concurrir en los accesos a servicios de comunicacién
como resulta de la exigencia de que los contenidos de éstos estén dirigidos o resulten
iddéneos para incitar a la incorporacién a una organizacion o grupo terrorista, o a cola-
borar con cualquiera de ellos o en sus fines.

Y cuando la conducta consista en adquirir o poseer determinados documentos, la
antijuridicidad se acota con este mismo elemento subjetivo: que estén dirigidos o, por
su contenido, resulten idoneos para incitar a la incorporacién a una organizacién o
grupo terrorista o a colaborar con cualquiera de ellos o en sus fines.

Constituye la finalidad de tales accesos, adquisicién o posesion, lo que algiin
sector de la doctrina denomina la intencionalidad objetiva o, mas amplia y tradicio-
nalmente, «elementos subjetivos del tipo». Es de subrayar la dificultad de su constata-
cién o la especificidad de los criterios al efecto. Ha de admitirse una cierta objetivacién
al respecto en la medida que el significado atribuido a los actos del sujeto deriva mds
de la accién misma, de su sentido exteriorizado, que de la intencién subjetiva del
autor, de la que, pese a ello, no cabe prescindir.

En todo caso la afirmacién de su concurrencia es un ineludible requisito de la
decision de condena, y debe acomodarse al canon constitucional de presuncién de
inocencia.

C) Lanorma exige tales caracteristicas de los contenidos en la red a la que se
accede o en los documentos adquiridos o poseidos, de tal suerte que aquellas tienen
que ser abarcadas por el conocimiento del autor que por ello lleva a cabo el voluntario
acceso, adquisicion o posesion. La exigencia de ese componente finalistico del com-
portamiento determina que, en lo que se refiere a la denominada por algin sector
doctrinal intencionalidad subjetiva, solamente quepa admitir la modalidad dolosa.
Esta intencionalidad subjetiva presupone la existencia de la conducta ya penalmente
relevante.».

2. Dado que el delito se puede consumar, en esas especificas modalidades,
desde el acceso a aquellos especificos contenidos o por la mera adquisicién o pose-
sién de los citados documentos, puede decirse que, al menos en tales hipdtesis, cabe
hablar de lo que viene conociéndose como adelantamiento de las barreras punitivas
mediante la incriminacién de actos preparatorios (de la capacidad) individuales. Se
puede hablar incluso de actos protopreparatorio, si advertimos que, a su vez, la capa-
cidad preparada también ha de vincularse inescindiblemente a una ulterior ejecucién
de delitos de terrorismo, sin cuya vinculacién la auto capacitacién seria atipica.
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Es decir que el delito se entenderd cometido solamente si se puede constatar que
ha existido un efectivo peligro o riesgo del bien juridico que tutelan los delitos de
terrorismo.

Lo que, si es un requerimiento no exento de dificultades cuando se trata del adies-
tramiento en capacidades operativas, constituye ardua labor cuando la conducta enjui-
ciada no rebasa la esfera del auto adoctrinamiento. Porque en ese caso la linea que
separa la conducta tipica de la de mera ilustraciéon penalmente irrelevante es bien
delgada. Tanto si ésta se procura profesionalmente como historiador o informador,
cuanto si se busca por mera curiosidad. Casos todos ellos en que la ausencia de la
concreta finalidad delictiva terrorista excluye toda tipicidad, incluso en casos de ido-
neidad objetiva de los contenidos a los que se accede o de los documentos que se
adquieren.

3. Lanecesaria especificacion del significado de la expresion tipica nos obliga
a acudir al contexto en el que adquiere sentido el término significante adoctrina-
miento.

Ese contexto viene dibujado por las demds expresiones de la norma: la referencia
teleoldgica (capacitarse para) a la comision de delitos de terrorismo, o la exigencia de
que los contenidos estén dirigidos o los documentos sean idéneos para incitar.

Pero también por las exigencias del principio de intervencién minima del Dere-
cho Penal, especialmente cuando acude a modalidades tipicas en las que la lesion del
bien juridico protegido no es inmediata, sino que se sanciona el riesgo sin exigencia
del dafio.

Para nuestro Diccionario adoctrinar es Ensefar los principios de una determinada
creencia o doctrina, especialmente con la intencion de ganar partidarios. Y doctrina es
(ibidem) conjunto de ideas, enseflanzas o principios bdsicos defendidos por un movi-
miento religioso, ideolégico, politico, etc.

Es decir, que adoctrinar es algo mds que enseflar o informar. Incluso mas que
inculcar o infundir en una persona una idea, un concepto, un sentimiento, etc., con
ahinco. Tanto el que ensefia como el que procura que se le ensefie lo han de hacer con
una finalidad que es la de lograr la adhesién de éste, que mas que discipulo pasivo
(primera acepcidn en el diccionario de RAE), persona que recibe ensefianzas de un
maestro o que sigue estudios en una escuela, deberd tratarse de un discipulo activo
(segunda acepcién ibidem) persona que sigue y defiende las ideas, doctrinas y méto-
dos de un maestro.

4. Tales requerimientos del sentido de la norma penal en este delito, se traducen
también en exigencias para el relato de hechos probados que deben predicar la concu-
rrencia de la doble exigencia finalistica afiadida a las caracterfsticas de los contenidos
accedidos, adquiridos o poseidos por el acusado.

Asi no basta afirmar estas caracteristicas de idoneidad o incluso «direccién»
objetiva de contenidos y documentos, sino que debe afirmarse que el autor actud, no
solamente conociéndolas, sino que accedid, adquirié o poseyd voluntaria y conscien-
temente con una doble y sucesiva funcionalidad. La primera que aquello que conocia
le afirmaba en su adhesién a la doctrina en que se enmarcaban los conocimientos
reflejados en la red o los documentos y la segunda incitaba o estimulaba su voluntad
hacia la ejecucion de un delito de terrorismo, sea de transmision de tales conocimien-
tos a otros, sea de incorporacion a grupos de esa naturaleza, sea de cooperacién con
ellos, sea de enaltecimiento de sus integrantes o sea de cualquier otro tipo de aquellos
delitos.».

(STS 306/2019, de 11 junio)
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ARTICULO 577 CP

Terrorismo. Actos de colaboracion: diferencias con los meros actos
de adhesion ideolégica que pudieran considerarse como actos neu-
trales.

Sefiala el recurrente que respecto a la expresion «No hay mds Dios que Allah y
Mohammad es su profeta» se entiende que se estd conculcando la libertad religiosa
proclamada en nuestra Constituciéon. Pero hay que incidir en que el acusado actuaba
como defensor y difusor de la YIHAD violenta, y no en el legitimo derecho de profe-
sar libremente su religién. No se trataba de que se estuvieran difundiendo o acce-
diendo a contenidos religiosos, sino que se trataba de una conducta tipificada en el art.
577 CP. No se trata de una accién o mensaje aislado que bien puede el recurrente, o
quien no lo desee, insertar en su perfil personal en redes sociales. Se trata de la comisién
de delito tipificado en el art. 577 CP respecto a la incitacién de conductas violentas.

A estos efectos, el Tribunal incide en que:

«La actuacién desplegada por el acusado encaja, de lleno, en el tipo penal pre-
visto en la redaccidn del articulo 577 en la redaccién dada por LO 2/2015, de 30 de
marzo sanciona al que «lleve a cabo, recabe o facilite cualquier acto de colaboracién
con las actividades o las finalidades de una organizacién, grupo o elemento terrorista,
o para cometer cualquiera de los delitos comprendidos en este Capitulo». Y en inter-
pretacion auténtica, el propio cédigo identifica como actos de colaboracidn, «la infor-
macién o vigilancia de personas, bienes o instalaciones, la construccidn,
acondicionamiento, cesion o utilizacién de alojamientos o depdsitos, la ocultacion,
acogimiento o traslado de personas, la organizacién de pricticas de entrenamiento o
la asistencia a ellas, la prestacién de servicios tecnoldgicos, y cualquier otra forma
equivalente de cooperacion o ayuda a las actividades de las organizaciones o grupos
terroristas, grupos o personas a que se refiere el parrafo anterior»; equiparandose a
efectos punitivos la «actividad de captacién, adoctrinamiento o adiestramiento, que
esté dirigida o que, por su contenido, resulte idénea para incitar a incorporarse a una
organizacién o grupo terrorista, o para cometer cualquiera de los delitos comprendi-
dos en este Capitulo», asi como el «adiestramiento o instruccién sobre la fabricacién
o uso de explosivos, armas de fuego u otras armas o sustancias nocivas o peligrosas, o
sobre métodos o técnicas especialmente adecuados para la comisién de alguno de los
delitos del articulo 573, con la intencién o conocimiento de que van a ser utilizados
para ello».

El precepto trata de evitar que las organizaciones terroristas puedan servirse de
individuos que, sin estar incardinados en ellas, coincidan en facilitar el propdsito de
aquellas de subvertir el orden constitucional o de alterar gravemente la paz publica.
No se exige, por ello, una adhesién ideolégica del colaborante con los postulados de
la organizacidn a la que presta soporte, ni tampoco que persiga determinados objeti-
vos politicos o ideoldgicos, o que el sujeto pasivo de la accidn se configure de una
manera determinada, limitdndose el precepto a proteger que la agrupacién terrorista
pueda verse aventajada o asistida en el desarrollo de sus métodos violentos, de suerte
que el sélo conocimiento de que la accién desplegada puede posibilitar, favorecer o
contribuir a alterar gravemente la paz publica, atemorizando a los habitantes de una
poblacién o a un colectivo social, satisface la esencia de la proteccién penal, siempre
que el sujeto activo —como se ha dicho— no pertenezca a la banda armada, a la organi-
zacidn, o al grupo terrorista que resulta beneficiado en su objetivo».
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No se trata, pues, que el recurrente lleve a cabo una conducta de unas ideas de
contenido religioso, como propone, sino que los hechos probados describen otro tipo
de conductas que ya han sido referidas, y con un claro objetivo de la promocién y
facilitacién de conductas violentas de terrorismo.

Cabe citar aqui la sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo 618/2008 de 7
Oct. 200, Rec. 10386/2008, que sefiala que «En cuanto a su invocacién de la libertad
de opinién y libertad religiosa, debemos recordar como dice el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, no puede esgrimirse para cometer hechos delictivos».

(...) Lo relevante en este caso es distinguir con claridad la diferencia entre la
mera adhesién ideoldgica a las ideas del DAESH y la YIHAD, y los verdaderos actos
de colaboracién que integran el tipo penal del art. 577 CP por el que es condenado el
recurrente. Asi pues, lo trascendente es determinar actos concluyentes de colabora-
cién que tiendan a coadyuvar en los fines de la organizacidn terrorista, y conseguir el
propio significado que constituye su verdadero objetivo. Todo ello mds alld de ser
considerados actos de mera adhesion ideoldgica a una causa, con la categoria de ser
verdaderos actos colaborativos que permitan seguir fomentando y positivizando que
la organizacién cuenta con adeptos a la causa que mediante actos colaborativos efica-
ces auxilien al fondo nuclear de la actividad terrorista.

Los meros actos de adhesién ideoldgica no pasarian de ser, asi, una mera mani-
festacion de voluntad sobre los que habria que medir su alcance por si podrian enmar-
carse, luego, en un delito del art. 578 CP si se diera un paso mds que la mera
«adhesion». Se trata asi de la realizacion de un acto de colaboracién objetivamente
id6neo ex ante para aportar alguna relevancia a las actividades de la organizacién
terrorista, «sin necesidad de que se produzca el beneficio efectivo para la organiza-
cién».

(...) Con ello, lo importante es que exista disponibilidad sobre la aportacién para
que se consuma el delito.

Ya expuso esta Sala del Tribunal Supremo en sentencia de 1 de octubre de 2007
que «el delito de colaboracién con banda armada, organizacién o grupo terrorista
exige que la aportacién sea objetivamente relevante, pero no que como consecuencia
de ella se alcance el éxito pretendido. Es decir, basta que la accidn sea potencialmente
eficaz». Y en este caso entendemos que la aportacién del recurrente adquiere suma
relevancia en la descripcion de las actividades informaticas llevadas a cabo.

De no ser relevante la aportacién estariamos hablando de actos neutrales en el
fenémeno terrorista, que no son actos de colaboracién que integran el tipo penal por
el que es condenado el recurrente. Y para ello debemos recordar que esta Sala del
Tribunal Supremo en Sentencia 942/2013 de 11 Dic. 2013, Rec. 214/2013 viene a
sefialar al respecto que: «La distincién entre los actos neutrales y las conductas delic-
tivas de cooperacién puede encontrar algunas bases ya en los aspectos objetivos,
especialmente en los casos en los que la aparicion de los actos, aparentemente neutra-
les, tiene lugar en un marco de conducta del tercero en el que ya se ha puesto de
relieve la finalidad delictiva. Dentro de estos aspectos objetivos se encuentra no solo
la conducta del sujeto, aisladamente considerada, sino también el marco en el que se
desarrolla. Y a ello ha de afiadirse el conocimiento que el sujeto tenga de dicho marco.
Pues resulta dificil disociar absolutamente aquellos aspectos objetivos de los elemen-
tos subjetivos relativos al conocimiento de que, con la conducta que se ejecuta, que es
externamente similar a otras adecuadas socialmente por la profesion o actividad habi-
tual de su autor, se coopera a la accidén delictiva de un tercero».

El tipo penal objeto de condena, que es el art. 577 CP describe una serie de con-
ductas que describen actos de colaboracion con actividades o fines de una organiza-
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cidn terrorista. Y para ello, el precepto sefiala los que podemos desglosar en las
conductas siguientes del apartado 1.°y 2.

1. Llevar a cabo, recabar o facilitar cualquier acto de colaboracién con las acti-
vidades o las finalidades de una organizacién, grupo o elemento terrorista, o para
cometer cualquiera de los delitos comprendidos en este Capitulo (apartado 1.°).

2. Llevar a cabo cualquier actividad de captacidn, adoctrinamiento o adiestra-
miento, que esté dirigida o que, por su contenido, resulte idénea para incitar a incor-
porarse a una organizacién o grupo terrorista, o para cometer cualquiera de los delitos
comprendidos en este Capitulo.

Y, ademds, en el parrafo 2.° cumple el legislador la funcién de técnica legislativa
de concretar lo que se entiende por actos de colaboracion. Y para ello los relaciona de
la siguiente manera: «Son actos de colaboracion la informacion o vigilancia de perso-
nas, bienes o instalaciones, la construccion, acondicionamiento, cesion o utilizacion
de alojamientos o depdsitos, la ocultacién, acogimiento o traslado de personas, la
organizacién de pricticas de entrenamiento o la asistencia a ellas, la prestacién de
servicios tecnoldgicos, y cualquier otra forma equivalente de cooperacién o ayuda a
las actividades de las organizaciones o grupos terroristas, grupos o personas a que se
refiere el parrafo anterior.

Asi, sefiala el Tribunal que «Con ello, se viene a sancionar cualquier comporta-
miento que intencionadamente favorezca de una manera significativa las graves
acciones con las que el terrorismo golpea al grupo social. Y en esta linea, unos de los
procederes que el legislador refleja expresamente como delictivo, es el de adoctrinar
a otros, asi como el comportamiento subsiguiente de captarlos o reclutarlos, esto es,
se sancionan como delictivas aquellas actuaciones que aspiren a engrosar, 0 que per-
mitan extender, el nimero de partidarios que la organizacion terrorista concita».

Pues bien, en concreto en los hechos probados se describe que el recurrente rea-
liz6 auténticas actuaciones tenidas en cuenta como de actos de colaboracion (...).

(...) No se trataba, pues, de meros actos de consulta, sino que su conducta se
enmarcaba en una clara actividad de colaboracién informética hacia el objetivo de
captar adeptos a la causa terrorista de la Yihad con pretension de captacion y adoctri-
namiento. De suyo, el Tribunal aprecia que cuando el recurrente lo ve factible es €l
quien entra en contacto con el agente encubierto al detectar un posible objetivo en su
labor de «captar y adoctrinar» mediante informacién audiovisual previamente obte-
nida y con las finalidades antes citadas de, mediante la prestacion de servicios tecno-
l6gicos, incrementar las cifras de adeptos a la causa terrorista.

De esta manera, mientras unos se dedican al terrorismo fisico activista nos encon-
tramos con otra rama del terrorismo con una metodologia clara de actos colaborativos
destinados a aumentar el nimero de terroristas de ejecucioén que son captados por el
terrorista urbano, o al que también podriamos llamar terrorista individual informatico
o tecnoldgico, el cual lleva a cabo una actividad no menos importante y ejecutiva que
el terrorista de campo combatiente directo.

De esta manera, el objetivo de la organizacidn terrorista es contar con estos terro-
ristas individuales que actian desde distintos paises para ir captando personas afines
a la causa terrorista y captarles para la ejecucion final del acto terrorista, de lo que ha
surgido la expresion del lobo solitario terrorista, el cual debe enmarcarse en el grupo
de personas que acceden a estos contenidos que recogen y facilitan los terroristas de
internet, para captarlos y quedar debidamente adoctrinados en su odio a los que no
participan del ideario terrorista. Todo ello queda lejos de una mera disposicién de
libertad religiosa que se ha alegado como motivo del recurso.
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Sin embargo, no se trata de acreditar que con los actos de colaboracién del art.
577 CP se consiga pasar de «la linea de pensamiento a la accidén», sino que se trata del
despliegue de actos que permitan deducir que existe esa «vis atractiva» a la causa
terrorista; es decir, con entidad suficiente como para cumplir ese fin previsto de actos
suficientes de convencimiento para la causa terrorista, y con entidad, también, de
«idoneidad bastante» con la que los adeptos puedan llegar a participar, ya ahora desde
la accidn, para los fines de la causa terrorista. Nos encontramos, pues, con una rela-
cién de medio —en cuanto a los actos de colaboracion— a fin —en cuanto a la ejecucién
fisica de actos terroristas—, que viene a significar y darle contenido al tipo penal que
es ahora objeto de condena.

Por otro lado, no es preciso que estos actos de colaboracién por los que es conde-
nado el recurrente sean llevados a cabo por miembros del entramado organizativo
terrorista, sino que estos se ejercen por quien quiera colaborar ad extra de la organiza-
cidén, aunque, en esencia, y desde el punto de vista teleolégico plantean los propdsitos
dirigidos a la obtencién del fin que persigue la propia organizacion terrorista.

El autor de los actos de colaboracién descritos en el art. 577 CP, y que el Tribunal
describe en los hechos probados, se nos manifiesta en el fenémeno del terrorismo
como una especie de outsourcing externo terrorista, al modo de subcontratacidn al
margen de la organizacion para la llevanza de actividades de colaboracién externa con
la misma.

Pues bien, fijadas estas lineas bdsicas distintivas entre la mera adhesion ideol6-
gica y los puros actos de colaboracién hay que sefialar que sobre la subsuncién del
hecho en el tipo penal que es objeto de condena, el art. 577 CP sefiala el Tribunal que:

«El precepto trata de evitar que las organizaciones terroristas puedan servirse de
individuos que, sin estar incardinados en ellas, coincidan en facilitar el propdsito de
aquellas de subvertir el orden constitucional o de alterar gravemente la paz publica.
No se exige, por ello, una adhesion ideoldgica del colaborante con los postulados de
la organizacidn a la que presta soporte, ni tampoco que persiga determinados objeti-
vos politicos o ideoldgicos, o que el sujeto pasivo de la accidn se configure de una
manera determinada, limitdndose el precepto a proteger que la agrupacién terrorista
pueda verse aventajada o asistida en el desarrollo de sus métodos violentos, de suerte
que el s6lo conocimiento de que la accién desplegada puede posibilitar, favorecer o
contribuir a alterar gravemente la paz publica, atemorizando a los habitantes de una
poblacién o a un colectivo social, satisface la esencia de la proteccién penal, siempre
que el sujeto activo —como se ha dicho— no pertenezca a la banda armada, a la organi-
zacidn, o al grupo terrorista que resulta beneficiado en su objetivo.

Y aunque la proteccion penal que brinda el precepto se materializa sancionando
cualquier comportamiento que intencionadamente favorezca de una manera significa-
tiva las graves acciones con las que el terrorismo golpea al grupo social, unos de los
procederes que el legislador refleja expresamente como delictivo, es el de adoctrinar
a otros, asi como el comportamiento subsiguiente de captarlos o reclutarlos, esto es,
se sancionan como delictivas aquellas actuaciones que aspiren a engrosar, 0 que per-
mitan extender, el nimero de partidarios que la organizacion terrorista concita».

(...) Sobre la aplicacidn del art. 577 CP se pronuncia la sentencia de esta Sala del
Tribunal Supremo 13/2018 de 16 Ene. 2018, Rec. 10286/2017 que sefiala que: «Aun-
que la proteccién penal que brinda el precepto se materializa sancionando cualquier
comportamiento que intencionadamente favorezca de una manera significativa las
graves acciones con las que el terrorismo golpea al grupo social, unos de los procede-
res que el legislador refleja expresamente como delictivo, es el de adoctrinar a otros,
asi como el comportamiento subsiguiente de captarlos o reclutarlos, esto es, se san-
cionan como delictivas aquellas actuaciones que aspiren a engrosar, 0 que permitan
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extender, el nimero de partidarios que la organizacidn terrorista concita.... La colabo-
racion precisamente consiste en desplegar un comportamiento idéneo para captar o
adoctrinar a terceros, incitdndoles a incorporarse a la organizacién o grupo terrorista,
o en adiestrarles para cometer cualquiera de los delitos de terrorismo comprendidos
en el Capitulo VII, del Titulo XXII, del Libro II, del Cédigo Penal, resulta obligado
que el sujeto activo del delito, cuente con el conocimiento de los postulados o de la
técnica que se transmite. Tras la reforma operada en el c6digo penal por la LO 2/2015,
se ha producido un corrimiento del umbral en el que arranca la proteccién penal res-
pecto de las actuaciones terroristas, englobandose en el espacio de punicién a cual-
quier comportamiento que esté destinado a obtener un conocimiento que pueda
transmitirse después, siempre que concurra el elemento tendencial antes expuesto.
Tradicionalmente, la actividad de adoctrinamiento y adiestramiento de nuevos miem-
bros de organizaciones terroristas, se habia combatido sancionando a los sujetos que
adoctrinaban o adiestraban a terceros, pero el legislador, saliendo al paso de las nue-
vas formas de captacién o de aprendizaje que facilitan las redes de comunicacién y
que son frecuentemente utilizadas por organizaciones terroristas de corte yihadista, ha
pasado a sancionar el adoctrinamiento o adiestramiento pasivo, esto es, a quienes
reciben la formacidén, con independencia de que lo hagan o no por si mismos. La
opcion del legislador pasa asi a dar respuesta penal ante cualquier acto que se integre
en la secuencia de capacitacidn, si bien reservando un marco penolégico de mayor
rigor para aquellos supuestos en los que el sujeto activo, lejos de limitarse a su propia
formacidn, inicia la propagacion de lo sabido, replicando el conocimiento para su
expansion a terceros».

Hay que destacar que, como apunta la mayoria de la doctrina, en el tratamiento
del denominado «terrorismo individual» en el que estd inmerso el art. 577 CP en sus
actividades de «recabar o facilitar cualquier acto de colaboracion con actividades de
una organizacion terrorista», hay que subrayar que en la concepcién del terrorismo se
margina el elemento estructural u organizativo para configurar los delitos terroristas
como aquellos que con una determinada finalidad —elemento teleolégico— se cometen
por cualquier persona de manera individual o mediante coautoria, es decir, al margen
de una organizacioén o grupo terrorista. Ello evidencia la persecucién y castigo del
terrorismo individual de internet, como podriamos denominar a esta forma de actua-
cién del recurrente que por medio de la informatica perpetra actos que estdn inmersos
en la subsuncién en el tipo penal del art. 577 CP.

Este terrorismo de internet hace y permite que la «eficacia expansiva» del men-
saje propagandistico terrorista tenga un resultado multiplicador y permita alcanzar
nuevos adeptos de una forma eficaz y con el poco esfuerzo que supone que una vez
haya conseguido el autor los videos y la propaganda elaborada para tal fin pueda
subirlo a sus redes sociales de una forma encubierta, pero si en un circuito cerrado,
aunque proclive a su difusién rdpida entre quienes saben que pueden seguir la doc-
trina marcada como pauta, y que provoca un efecto positivo en los fines de la propia
organizacién que elabora ese material para que sea distribuido por «el terrorismo indi-
vidual del art. 577 CP», u otras modalidades delictivas que se caracterizan por la no
necesidad de estar integrados sus autores en una propia organizacion, —lo que podria
dar lugar a la aplicacién del art. 572 CP—, sino que se ejerce su ilicito penal de forma
individual, pero con el firme propésito de conseguir el fin divulgativo.

Se puede denominar, también, como hemos expuesto anteriormente, a este tipo
de terrorismo como «urbano» por pertenecer a una modalidad delictiva que no se
ejerce en terreno bélico, sino mediante instrumentos tecnoldgicos, de ahi que tenga
particularidades propias que deban ser tenidas en cuenta a la hora de caracterizar a
estos delitos.
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Hay que recordar que apunta también la doctrina que el art. 577 CP representa
una excepcion a la regla en virtud de la cual todos los delitos de terrorismo son delitos
de organizacién. Con ello, el elemento estructural-organizativo habria dejado de ser
comtin denominador de todos los delitos de terrorismo. Por ello, este tipo penal donde
el Tribunal subsume los hechos probados exige la concurrencia en los supuestos de
hecho a los que el precepto resulta aplicable del elemento teleolégico, pero no, en
cambio, la del elemento estructural u organizativo. Asi, este art. 577 CP tipifica como
delito de terrorismo, por tanto, conductas consistentes en el ejercicio de violencia
politica no organizada, y, sobre todo, mediante el uso de elementos tecnolégicos para
potenciar su efecto difusor.

Ya se expuso, también, en la sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo
789/2014 de 2 Dic. 2014, Rec. 10575/2014 que «Una accidén puede ser considerada
terrorista aunque su autor no esté integrado en una organizacion de esa indole como
sucede con la conducta descrita en el art. 577 del CP que exige precisamente, como
requisito negativo, que el autor no pertenezca a banda armada, organizacién o grupo
terrorista, lo que no produce un deslizamiento al derecho penal de autor, sino todo lo
contrario; los hechos sancionados en dicho precepto lo son per se, por su naturaleza,
al realizarse con la finalidad de subvertir el orden constitucional o de alterar grave-
mente la paz publica. Lo determinante, en este caso, no es la cualidad subjetiva de ser
miembro de una organizacion terrorista sino el grave contenido material de la con-
ducta objetiva realizada por el sujeto».

(STS 65/2019, de 7 febrero)

ARTICULO 578 CP

Enaltecimiento al terrorismo. Discurso de odio: expresiones en redes
sociales y limites al derecho a la libertad de expresion cuando se
genera un peligro para la convivencia.

Nuestra reciente STS 646/2018, de 14 de diciembre, nos dice al efecto que con
respecto a la colision con tal derecho fundamental, la jurisprudencia de esta Sala y del
Tribunal Constitucional es copiosa sobre su contenido esencial y las limitaciones al
mismo. En el sentido indicado, hemos declarado que «el derecho a la libertad de
expresion permite, inicialmente, no sélo asumir cualquier idea, y expresarla e, incluso,
difundirla, siempre con los limites que imponga la convivencia respetuosa con los
derechos de los demads. La restriccion del derecho, y mds atn cuando se recurre a la
sancién penal, requiere de una justificacién que sélo se encuentra, en palabras del
Tribunal Constitucional, cuando colisiona con otros bienes juridicos defendibles que
se revelen acreedores de una mayor proteccion tras la necesaria y previa labor de
ponderacién. Y no sélo eso, sino que serd preciso que las caracteristicas de la colisiéon
sean tales que justifiquen la intervencién penal» (STS 259/2011, de 12 de abril). Con-
tinda la Sentencia acotada afirmando que la Constitucién no prohibe las ideologias
que se sitdan en los extremos del espectro politico. Incluso ain podria decirse que
tampoco prohibe las ideas que por su extremismo, se sitien fuera de ese amplio
espectro politico, por muy rechazables que puedan considerarse desde la perspectiva
de los valores constitucionales. Lo que ocurre es que cuando se trata de conductas
dotadas de una suficiente gravedad, el legislador puede limitar la intervencién penal
para aquellos hechos que supongan un resultado de lesién o la creacién de un peligro,
que aunque abstracto debe ser real, para la integridad de esos bienes juridicos.
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En parecidos términos se pronuncié el Tribunal Constitucional, STC 235/2007,
que sefiala que «el articulo 20.1 de la Constitucidn, ofrece cobertura a las opiniones
subjetivas e interesadas sobre determinados hechos histdricos, por muy erréneas o
infundadas que resulten siempre que no supongan un menosprecio a la dignidad de
las personas o un peligro cierto para la convivencia pacifica entre todos los ciudada-
nos,». O la Sentencia del Tribunal Constitucional 176/1995, de 11 diciembre, «la
libertad de expresion es valida no solamente para las informaciones o las ideas acogi-
das con favor o consideradas inofensivas o indiferentes, también para aquéllos que
contrarian, chocan o inquietan al Estado o a una parte cualquiera de la poblacién», en
referencia a la STDH De Haes y Gijsels c. Bélgica de 24 de febrero de 1997. También
la Sentencia de esta Sala 4/2017, de 18 enero, en la que afirmabamos que la interpre-
tacion del articulo 578 CP no estd exenta de dificultades. De una parte, por la prolife-
racién de tipos penales que convergen en la proteccién del denominado discurso de
odio, enaltecimiento del terrorismo, vilipendio de las victimas, provocacion al geno-
cidio, negacién del holocausto (anterior a la reforma que lo suprimi6), de los arts.
510, 578, 607 CP. De otra, por la necesidad insita de este tipo penal de ponderar el
denominado discurso del odio con el alcance de la libertad de expresion, en ocasiones
debiendo atender a una excesiva circunstancialidad, lo que dificulta determinar el
alcance de lo intolerable. Es por eso que en esta Sentencia se aludia a la necesidad «de
no convertir la libertad de expresion, y los limites que ésta tolera y ampara, en el
unico pardmetro para discernir cudndo lo inaceptable se convierte en delictivo. No
todo exceso verbal, ni todo mensaje que desborde la proteccion constitucional, pue-
den considerarse incluidos en la porcién de injusto que abarca el articulo 578 del
Cddigo penal. Nuestro sistema juridico ofrece otras formas de reparacién de los exce-
sos verbales que no pasa necesariamente por la incriminacién penal... no todo men-
saje inaceptable o que ocasiona rechazo de la inmensa mayoria de la ciudadania ha de
ser tratado como delictivo por el hecho de no hallar cobertura bajo la libertad de
expresion. Entre el odio que incita la comision de delitos, el odio que siembra la semi-
lla del enfrentamiento y que erosiona los valores esenciales de la convivencia y el
odio que se identifica con la animadversién o el resentimiento, existen matices que no
pueden ser orillados por el juez penal con el argumento de que todo que lo que no es
acogido en que la libertad de expresion resulta intolerable y, por ello, necesariamente
delictivo...».

Los limites de la punicién respecto a la libertad de expresion parten de esa consi-
deracién del derecho fundamental como limitable y la necesidad de reservar lo puni-
ble no solo a la trasgresién del derecho fundamental requiriendo ademds aditamentos
referidos a la generacion de un peligro a la convivencia.

(...) Establecia el art. 578 CP vigente en el momento de los hechos (la mayoria
de los tuits son anteriores a la reforma de 2015): «El enaltecimiento o la justificacién
por cualquier medio de expresion publica o difusién de los delitos comprendidos en
los articulos 571 a 577 de este Cdédigo o de quienes hayan participado en su ejecucion,
o la realizacion de actos que entrafien descrédito, menosprecio o humillacién de las
victimas de los delitos terroristas o de sus familiares se castigard con la pena de pri-
sién de uno a dos afios. El Juez también podrd acordar en la sentencia, durante el
periodo de tiempo que el mismo sefiale, alguna o algunas de las prohibiciones previs-
tas en el articulo 57 de este Codigo».

El precepto sanciona dos conductas diferenciables, aunque con un denominador
comdn: su referencia al terrorismo. Por un lado, el enaltecimiento o justificacién del
terrorismo o de sus autores; por otro, la emisién de manifestaciones o realizacion de
actos en desprecio, descrédito o humillacién de las victimas de delitos terroristas.
Esta segunda figura cuenta con perfiles propios.

ADPCP, VOL. LXXIII, 2020



1090 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

El término discurso del odio tiene su origen en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos que, a su vez lo tomd de las resoluciones del Consejo
de Europa. Los Estados han configurado tipos penales expresivos del discurso del
odio. En realidad, no hay una figura tipica del discurso del odio, sino que se trata de
diversos tipos penales que recogen figuras de agresion a sujetos individuales o colec-
tivos, especialmente vulnerables, a través de distintos vehiculos de comunicacién. El
origen legal se encuentra en la Recomendacién (97) 20 del Comité de ministros del
Consejo de Europa, de octubre de 1997, que «insta a los Estados a actuar contra todas
formas de expresion que propaguen, inciten o promuevan el odio racial, la xenofobia,
el antisemitismo u otras formas de odio basadas en la intolerancia que se manifiesta a
través del nacionalismo agresivo, el etnocentrismo, la discriminacidn y la hostilidad
contra las medidas y los inmigrantes o personas de origen inmigrante». Esta recomen-
dacidn tiene su origen en la interpretacion del articulo 10 del Convenio Europeo de
derechos humanos, de 1950 que, en su apartado primero, declara que toda persona
tiene derecho a la libertad de expresién, matizando en su apartado segundo que el
ejercicio de la libertad entrafia deberes y responsabilidades, y podra ser sometida cier-
tas condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley que constituyan medi-
das necesarias en una sociedad democrética, para la seguridad nacional, la integridad
territorial, la seguridad publica, la defensa del orden, en la proteccién de la reputacién
o de los derechos ajenos.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos hizo suya esta expresién en la Sen-
tencia de 8 julio 1999, caso Okguoglu contra Turquia, donde argumenté que la liber-
tad de expresion no puede ofrecer cobertura al llamado discurso del odio, esto es
aquel desarrollado en términos que supongan una incitacion violenta contra los ciuda-
danos en general, contra determinadas razas o creencias, en particular.

El ordenamiento espaiiol se ha hecho eco de esta modalidad agresiva a la convi-
vencia y recoge en varios articulos, modalidades enmarcadas en el denominado dis-
curso del odio. El art. 510 y del Cédigo penal, como arquetipo del discurso que el
odio; el articulo 578, el delito de enaltecimiento, y el de menosprecio a las victimas;
el art. 579, con un contenido que amenaza a la ejecucion de delitos de terrorismo al
exigir la incitacidn a la comisidn de delitos de terrorismo; el articulo 607, en su redac-
cién anterior a 2015, cuando acogia la provocacidn, incitacién al delito de genocidio,
y anteriormente, la negacién al holocausto; asi como otras manifestaciones en las
cuales aparece, de alguna forma, concernida la libertad de expresion y ataque a insti-
tuciones.

El bien juridico protegido por el tipo penal del art. 510 es la dignidad de las per-
sonas, y colectivos de personas, a los que por su especial vulnerabilidad el Cédigo
otorga una proteccion especifica en el mencionado articulo. Cuando el discurso de
odio se concreta en el terrorismo a la dignidad de la victima, y de la sociedad en gene-
ral, se une la finalidad terrorista cuyo contenido resulta de la Decisién Marco
2002/475/JAI del Consejo de la Unién Europea, modificada por la Decisién Marco
2008/919/JAI, de 28 de noviembre de 2008, esto es, actividad delictiva realizada con
la finalidad de subvertir el orden constitucional, alterar gravemente la paz publica,
desestabilizar el funcionamiento de una organizacién internacional, o provocar un
estado de terror.

El elemento que caracteriza a los delitos de odio es el &nimo subjetivo que con-
duce al autor a la comisién del hecho agresivo. El &nimo consiste en la animadversion
hacia la persona, o hacia colectivos, que unificados por el color de su piel, por su ori-
gen, su etnia, su religién, su discapacidad, su ideologia, su orientacién o su identidad
sexual, o por su condicién de victimas conforman una aparente unidad que permite
configurar una serie de tipos de personas. Ademads, estos delitos se conforman sobre
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una acusada circunstancialidad de la tipologia, lo que obliga a interpretar la califica-
cién juridica de los hechos en funcidn de la realidad social del tiempo en el que ha de
aplicarse la norma. Por otra parte, desde la tipicidad objetiva, las expresiones y actos
han de tener una gravedad suficiente para lesionar la dignidad de los colectivos contra
los que se actia. Cuando la variedad del discurso del odio se concreta en el terro-
rismo, a ese animo subjetivo, agresivo, se suma la finalidad terrorista exigiendo la
generacién de un peligro que serd concreto (art. 579 CP) o de aptitud de riesgo y
peligro (art. 578 CP).

Lo que es objeto de castigo en los delitos de odio, no puede ser la expresion de
una idea, sino cuando se haga de modo que incorporen una provocacién al odio, a la
discriminacién, o a la violencia, infringiendo los valores constitucionales de la digni-
dad humana y de la no discriminacién por causa de nacimiento, origen racial, sexo o
religién, o por cualquier otra circunstancia de cardcter personal o social a los que se
refieren los articulos 10 y 14 de la Constitucién. El problema de la tipicidad de estos
delitos surge a la hora de dar contenido a la provocacién al odio o a la comisién de
delitos en concreto.

El tipo debe completarse con el riesgo que mantener ese tipo de comportamientos
provoca para la colectividad social, dando lugar a que, por ellos mismos, o por otros
sujetos, influenciados por ese mensaje, se originen actos que pongan en peligro valo-
res esenciales del ser humano, como su vida, integridad fisica o su libertad. Es desde
el punto de vista del riesgo, donde debe ponerse el acento de su tipicidad.

El ambito de proteccion constitucional de los delitos de odio aparece enmarcado
por el contenido de los articulos 16 de la Constitucién, que proclama el derecho fun-
damental a la libertad ideoldgica, religiosa y de culto; el articulo 20 que consagra la
libertad de expresion; el articulo 10.1 de la Constitucién que enuncia la dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la perso-
nalidad, el respeto a la ley y los derechos que son el fundamento del orden politico y
la paz social.

El discurso generador del odio y la discriminacién no tienen amparo, ni cobertura
en los referidos derechos constitucionales. A tal efecto son numerosos los Tratados
Internacionales ratificados por Espafia que, al amparo del articulo 10 de la Constitu-
cién, ha de guiar la interpretacion de la tipicidad de los delitos de odio en sus variadas
manifestaciones tipicas.

(...) En nuestro ordenamiento penal, las figuras previstas en los articulos 510,
578 y 579 CP, se corresponden con delitos de odio, el primero genérico, en tanto que
los otros dos son especificos. Respecto al terrorismo, son dos las manifestaciones
tipicas del discurso de odio, el enaltecimiento del terrorismo y menosprecio a las
victimas del terrorismo del art. 578 CP, y la difusién de mensajes que incitan a la
comisién de actos terroristas (art. 579 CP). Precisamente por tratarse de terrorismo la
tipicidad requiere una especifica potencialidad de riesgo en los términos anterior-
mente sefialados.

Expuesto lo anterior, analizaremos, someramente los pronunciamientos
jurisprudenciales, siguiendo a la STS 646/2018, de 14 de diciembre.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha desarrollado una profusa jurispru-
dencia de la que destacamos los casos Garaudy contra Francia, de 24 julio 2003;
Wood contra el Reino Unido, de 16 noviembre 2004; Alinak contra Turquia, de 29
marzo 2005; Feret contra Bélgica, de 16 julio 2009 y Vejdeland y otros contra Suecia
del 9 febrero 2012. Esta jurisprudencia parte de la afirmacién de que la libertad de
expresion admite las limitaciones proporcionadas sobre «toda forma de expresién que
propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio basado en la intolerancia». Con-
secuentemente, proclama la potencial limitacidn del derecho fundamental a la liber-
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tad de expresion y la libertad ideoldgica. En las dos tdltimas Sentencias el Tribunal
Europeo sefiala que para que exista discurso de odio no es necesario que se incite a la
violencia, basta que se incite al odio, a injuriar, ridiculizar o difamar a ciertas partes
de la poblacién y sus grupos especificos o la incitacién a la discriminacién: «El tribu-
nal estima que la incitacién al odio no requiere necesariamente un llamamiento a tal o
cual acto de violencia ni a otro acto delictivo. Los ataques que se cometen contra las
personas, como injurias, o a ridiculizar o difamar a ciertas partes de la poblacién, y
sus grupos especificos, o a la incitacién a la discriminacién, son suficientes para que
las autoridades privilegien la lucha contra el discurso racista frente a una libertad de
expresion irresponsable que atenta contra la dignidad, incluso la seguridad de partes o
nicleos de la poblacién. Los discursos politicos que incitan al odio basado en prejui-
cios religiosos, étnicos o culturales, representan un peligro para la paz social y la
estabilidad politica de los estados democraticos».

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional destacan, por su relevancia, tres
Sentencias. La primera Sentencia la 285/2007, en la que el Tribunal Constitucional
apart6 del articulo 607 CP, la negacién del holocausto. En esa Sentencia pondera esa
tipicidad, la negacién del holocausto, con el derecho fundamental a la libertad de
expresion y sefiala la exigencia de que la descripcién tipica contenga conductas de
suficiente gravedad al tiempo que exigié «la creacion de un peligro, que aunque sea
abstracto, debe ser real para la integridad de sus bienes juridicos. Pero la expresion y
difusién de ideas violentas no puede ser implicada con la violencia que permite su
persecucion». El Alto Tribunal considerd que la mera transmisién de ideas no era
suficiente para su persecucion penal, requiriendo que la conducta represente un peli-
gro cierto de generar un clima de violencia y hostilidad que puede concretarse en
actos especificos de discriminacién.

Junto a esta Sentencia, otras sostienen una posiciéon menos estricta del discurso
del odio y ya no exigen, en los términos expuestos, esa creacion de riesgo. La Senten-
cia del Tribunal Constitucional 177/2015, referida a los sucesos acaecidos por la
visita del Rey a Gerona, con la quema de imagenes de su Persona.

Otra sentencia, la 112/2016, referida a un delito de enaltecimiento del terrorismo
en el que se realiza un homenaje a un terrorista y en la cual una persona que hace uso
de la palabra que expuso diversas expresiones objeto de censura penal. El Tribunal
Constitucional al denegar el amparo, destaca «si el acusado se hubiera limitado a
pronunciar un discurso estrictamente politico en defensa de la independencia del Pais
Vasco y el socialismo, su conducta no seria reprochable, porque Espafia es una demo-
cracia tolerante, no militante, es decir, no se exige la adhesion a los postulados cons-
titucionales... sin embargo, el acusado al no hacer eso sino que, con ambigiiedad
calculada, emplea una expresién para escoger el camino mds idéneo, el camino que
mads dafio haga al Estado que conduzca este pueblo a un nuevo escenario democra-
tico».

La jurisprudencia de esta Sala —destaca la Sentencia 259/2011, de 12 abril —, que
en el supuesto de un librero que albergaba y vendia libros de ideologfa nazi, y que
aprovechaba los espacios de la libreria para la difundir los elementos ideolégicos
propios de una ideologfa nazi, absolvié a los condenados en aplicacién de la doctrina
contenida Sentencia del Tribunal Constitucional 235/2007, que antes se expresd. Se
argumenta «que la tipicidad no resulta de la mera difusion, sino de la difusién en
condiciones de crear un peligro real para el bien juridico que se protege».

Esta linea jurisprudencial viene exigiendo la concrecién de riesgo como ele-
mento necesario para punicion de los delitos de odio mds alld de la represién a la
libertad de expresion, exigiendo que junto a esa transgresion, grave, un riesgo para el
bien juridico en el que se ubican los tipos penales.
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Una segunda linea jurisprudencial destaca la diferencia entre los dos apartados
del articulo 578. De una parte, el enaltecimiento del terrorismo y, de otra, el menos-
precio a las victimas. En la sentencia 527/2017, de 11 julio, se hace esta distincién
sefialando que la primera conducta requiere la creacién de un riesgo, en tanto que la
conducta referida al menosprecio las victimas, no lo exige. En la Sentencia 826/2015,
del 22 diciembre, tras realizar un detallado estudio de la tipicidad, y con cita de la
Sentencia 656/2007, incide en esta diferencia entre los dos apartados del articulo 578
y recuerda que el menosprecio a las victimas no requiere la puesta en peligro «toda
vez que el término descrédito, disminucién o pérdida de la de la reputacion de las
personas, el menosprecio, equivalente a poco aprecio, o la humillacidn, la adhesién al
amor propio o a la dignidad de alguien, hace referencia a las acciones realizadas con-
tra las victimas de acciones terroristas o sus familiares que son especialmente perver-
sas como es la injuria o la humillacién a las victimas, incrementando el padecimiento
moral de ellas y sus familiares, y ahondando en la herida que abri6 el atentado terro-
rista», afiadiendo que la justificacion de la tipicidad de la conducta radica en la per-
plejidad e indignacién que provoca en la sociedad.

En el mismo sentido, la Sentencia 72/2018, de 9 febrero, en la que se aborda las
diferencias entre las distintas modalidades de discurso del odio, afirmando la no nece-
sidad de la creacién de un peligro contra los bienes juridicos personales a consecuen-
cia del discurso del odio cuando se trata de menosprecio a las victimas.

La STS 52/2018, de 18 de enero, desarrolla esta exigencia con cita de la norma-
tiva europea, exigiendo la conexién el delito de odio con la delincuencia terrorista, en
los términos de los arts. 578 y 579 del Cddigo penal y con cita argumental de la STC
112/2016 a 20 de junio, anteriormente expuesta. Del conjunto normativo resulta que
si bien los Estados miembros de la Unién Europea tienen un cierto margen de
discrecionalidad en la definicién de las infracciones, la ubicacién en la tipologia de
los delitos de terrorismo requiere que la tipicidad describa conductas ilegales e inten-
cionadas que generen un riesgo de comisién de una infraccién terrorista, «riesgo que
ha de ser entendido no concreto, sino de aptitud, de que puedan cometerse actos terro-
ristas» y para ello deben tenerse en cuenta las circunstancias especificas del caso,
como el autor y el destinatario del mensaje asi como el contexto y la importancia y
verosimilitud del riesgo (considerando lo de la Directiva (UE) 2017/541 (art. 578 Cp).
En el art. 579 CP, la tipicidad exige mayor concrecién, en términos de idoneidad para
incitar a la comision de hechos terroristas.

En la sentencia nim. 354/2017, de 17 de mayo, esta Sala enumeraba como ele-
mentos que conforman el delito de enaltecimiento o justificacion del terrorismo, con-
corde pacffica jurisprudencia, los siguientes:

1.° La existencia de unas acciones o palabras por las que se enaltece o justifica.
Enaltecer equivale a ensalzar o hacer elogios, alabar las cualidades o méritos de
alguien o de algo. Justificar quiere aqui decir que se hace aparecer como acciones
licitas y legitimas aquello que s6lo es un comportamiento criminal.

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

a) Cualquiera de las conductas definidas como delitos de terrorismo de los arts.
572 a5717.

b) Cualquiera de las personas que hayan participado en la ejecucion de tales
comportamientos. Interesa decir aqui que no es necesario identificar a una o varias de
tales personas. Puede cometerse también ensalzando a un colectivo de autores o
coparticipes en esta clase de actos delictivos.
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3.° Tal accién de enaltecer o justificar ha de realizarse por cualquier medio de
expresion publica o difusién, como puede ser periédico o un acto piblico con nume-
rosa concurrencia y hoy dia, dada la evolucidn tecnoldgica, a través de internet.

Pero a su vez, precisdbamos: No obstante, el art. 578 CP, precisa el Tribunal
Constitucional, en su sentencia 112/2016, de 20 de junio, solo «supone una legitima
injerencia en el 4mbito de la libertad de expresion de sus autores en la medida en que
puedan ser consideradas como una manifestacién del discurso del odio por propiciar
o alentar, aunque sea de manera indirecta, una situacién de riesgo para las personas o
derechos de terceros o para el propio sistema de libertades.

De otra parte, la reciente Directiva (UE) 2017/541, atin en plazo de trasposicidn,
igualmente tipifica en su art. 5, la provocacion publica a la comisién de un delito de
terrorismo que conforme a su considerando 10, estos delitos «comprenden, entre
otros, la apologia y la justificacion del terrorismo o la difusién de mensajes o image-
nes, ya sea en linea o no, entre ellas las relacionadas con las victimas del terrorismo,
con objeto de obtener apoyo para causas terroristas o de intimidar gravemente a la
poblacién».

Ciertamente también exige que la norma europea que conlleve el riesgo (que
hemos de entender no concreto sino de aptitud) de que puedan cometerse actos terro-
ristas.

Conclusidén que derivaba del considerando 10 de la Directiva: Los delitos de pro-
vocacién publica a la comision de un delito de terrorismo comprenden, entre otros, la
apologia y la justificacién del terrorismo o la difusién de mensajes o imdgenes, ya sea
en linea o no, entre ellas las relacionadas con las victimas del terrorismo, con objeto
de obtener apoyo para causas terroristas o de intimidar gravemente a la poblacién.
Esta conducta debe tipificarse cuando conlleve el riesgo de que puedan cometerse
actos terroristas. En cada caso concreto, al examinar si se ha materializado ese riesgo
se deben tener en cuenta las circunstancias especificas del caso, como el autor y el
destinatario del mensaje, asi como el contexto en el que se haya cometido el acto.
También deben considerarse la importancia y la verosimilitud del riesgo al aplicar la
disposicidén sobre provocacion publica de acuerdo con el Derecho nacional.

Ciertamente, como dijimos en STS 52/2018, de 31 de enero, el legislador espafiol
es auténomo a la hora de tipificar conductas; pero el andlisis de la normativa conven-
cional del Consejo de Europa (que determina conforme la propia jurisprudencia del
TEDH el alcance de los derechos reconocidos en el CEDH) y de la Unién Europea,
proyectados sobre la conducta tipificada en el art. 578, a la luz de la jurisprudencia
constitucional, muestran que resulta una ilegitima injerencia en el &mbito de la liber-
tad de expresion de sus autores, la condena por esta norma, cuando ni siquiera de
manera indirecta, las manifestaciones enjuiciadas, supongan una situacién de riesgo
para las personas o derechos de terceros o para el propio sistema de libertades; de
donde resulta exigible, concluye la referida STC 112/2016, como elemento determi-
nante delimitador de la constitucionalidad, que previamente a la imposicién de una
condena por el art. 578 CP, se pondere en la resolucién judicial, si la conducta desa-
rrollada por el acusado, integra una manifestacion del discurso del odio, que incita a
la violencia (FJ 4, in fine).

A su vez las SSTS 378/2017, de 25 de mayo, 560/2017, de 13 de julio, y
600/2017, de 25 de julio, en la interpretacidn del citado penal, reclaman lo que deno-
minan «elemento tendencial», aunque éste no venga expresado en la literatura del
precepto penal, y advierte de que «la trascendencia de esa exigencia como elemento
determinante delimitador de la constitucionalidad del tipo penal. Por lo que concluye:
la sancién penal de las conductas de enaltecimiento del terrorismo sancionadas en el
articulo 578, supone una legitima injerencia en el &mbito de la libertad de expresion
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de sus autores en la medida en que puedan ser consideradas como una manifestacién
del discurso del odio por propiciar o alentar, aunque sea de manera indirecta, una
situacion de riesgo para las personas o derechos de terceros o para el propio sistema
de libertades.

De ahi la relevancia a efectos de tipificacion, como cuestién de legalidad ordina-
ria, pero bajo exigencias constitucionales, de la acreditacién de con qué finalidad o
motivacion se ejecutan los actos de enaltecimiento o humillacién. Y de la valoracién
sobre el riesgo que se crea con el acto imputado. Por mds que tal riesgo haya de enten-
derse en abstracto como «aptitud» {nsita en la actuacion imputada, pero no referida a
un concreto delito de terrorismo, acotado en tiempo, espacio, por referencia a perso-
nas afectadas.».

(STS 185/2019, de 2 abril)
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