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Novedades en la tipificacion de los delitos de
homicidio y asesinato dolosos

Autor: Jaime Moreno Verdejo
Fiscal de Sala del Tribunal Supremo

Resumen

La LO 1/2015 ha modificado en profundidad la regulacion de los delitos de homicidio y asesi-
nato, estableciendo una amplia serie de figuras agravadas hasta ahora desconocidas en nuestra
tradicion penal, algunas de ellas castigadas con la nueva pena de prision permanente revisable.

Se agrava el homicidio por concurrencia con el delito de atentado. Se amplia el asesinato
cuando tiene por finalidad la comision u ocultacion de un delito. Se introducen los homicidios
0 asesinatos agravados por razon de la victima, por ser subsiguientes a un delito contra la li-
bertad sexual o por la pertenencia de su autor a un grupo u organizacion criminal. Y se regula
el asesinato en serie.

Las nuevas figuras tipicas suscitan no pocos interrogantes y problemas concursales que tratan
de abordarse con vision practica en el presente trabajo.

Junto a ello, la prueba de ADN, de importancia en este tipo de delitos, ha sido objeto de par-
ciales modificaciones que implican interesantes novedades en su practica.

1. Introduccion

En las sucesivas reformas del Cédigo Penal (CP) cabe detectar una cierta tendencia del legis-
lador a reformar en exceso los tipos para para tratar de aquilatar dia a dia, segun los aconte-
cimientos, unos mejores resultados penales. En esa linea, la amplia reforma del CP efectuada
por medio de la LO 1/2015, de 30 de marzo, en vigor desde el 1 de julio de 2015, no ha resistido
la tentacion de reformar la tradicional regulacion tipica de los delitos de homicidio y asesinato.
Se ha dado nueva redaccion, pues, a los arts. 138, 139, 140 y 140 bis; no, sin embargo, al art. 141"

Ha sido, sin duda, la introduccion de la pena de prisidon permanente revisable la que ha moti-
vado la nueva tipificacion de estos delitos para graduar de modo mas completo su diferente
gravedad ante las circunstancias concurrentes y permitir asi que se aplique esta pena en algu-
nos tipos de asesinatos agravados.

La pena de prision permanente revisable es contemplada en el CP para los siguientes delitos:
asesinato muy cualificado del art. 140 (asesinato de menores de dieciséis anos o de personas
especialmente vulnerables; asesinatos subsiguientes a un delito contra la libertad sexual; ase-
sinatos cometidos en el seno de una organizacion criminal; y asesinatos en serie); homicidio o
asesinato del Rey o Reina, Principe o Princesa de Asturias (articulo 485.1 CP); homicidio o ase-
sinato terrorista (articulo 573.bis.1.12 CP), muerte del jefe de un Estado extranjero o de otra per-
sona especialmente protegida por un Tratado que se encuentre en Espana (articulo 605.1.1 CP),
algunas modalidades (muerte, agresion sexual, lesiones del art. 149) de los delitos de genocidio
(articulo 607.1.12 y 22 CP) y los delitos de lesa humanidad en que se provocare la muerte de
una persona (articulo 607 bis, apartado 32, 12 CP).

T Elart. 141 (“La provocacion, la conspiracion y la proposicidon para cometer los delitos previstos en los tres articulos precedentes,
sera castigada con la pena inferior en uno o dos grados a la sefalada en su caso en los articulos anteriores”) no ha sido retocado
por la reforma. La referencia a los “tres articulos precedentes” -que materialmente deja fuera tras la reforma al art. 138- debe
entenderse un mero olvido del legislador. No puede caber duda de que la provocacion, conspiracion y la proposicion para co-
meter un homicidio del art. 138 no ha sido despenalizada.
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Desde el prisma de la seguridad ciudadana las estadisticas sobre delitos contra la vida no pa-
rece que exigieran la modificacion operada. La tasa de homicidios en Espafa es de las mas
bajas de Europa. Con las dificultades propias para proporcionar datos homogéneos entre las
distintas fuentes, lo cierto es que segun las Memorias de 2014 y 2015 de la FGE? desde 2011 a
2014 la tasa de estos delitos ha evolucionado del siguiente modo (1294 en 2011, 1307 en 2012,
176 en 2013 y 1254 en 2014). Cabe afadir que la tasa de criminalidad contra la vida por cada
cien mil habitantes® es de 0,63 en Espana, por debajo de Alemania (0,70), Italia (0,81), Reino
Unido (0,96), Francia (1,20), Portugal (1,34), Estados Unidos (3,82). Segun datos del Ministerio
del Interior* los homicidios dolosos y asesinatos consumados son los delitos que experimentan
una mayor reduccion durante el primer semestre del afo 2015 (-26,5%).

De otro lado, la aplicacion técnico-juridica de estos delitos contaba con criterios muy consoli-
dados en nuestra jurisprudencia. Sin embargo, con la nueva tipificacion se han venido a suscitar
cuestiones que plantean novedosos problemas interpretativos.

En consecuencia, el objeto de este trabajo se centra en comentar las novedades introducidas
por la reciente reforma del CP. No se abordaran, por ello, los temas ya clasicos (inicio de la
vida, distincion animus necandi-laedendi, etc.) que permanecen inalterables tras la reforma.

2. Las nuevas figuras de homicidio agravado

Acaso convenga ahora dejar ahora transcrito el nuevo precepto (se recogen en cursiva las no-
vedades que ha introducido la LO 1/2015):

Articulo 138:

“1. El que matare a otro sera castigado, como reo de homicidio, con la pena de prision de diez
a quince anos.

2. Los hechos seran castigados con la pena superior en grado en los siguientes casos:
a) cuando concurra en su comision alguna de las circunstancias del apartado 1 del articulo 140, o
b) cuando los hechos sean ademas constitutivos de un delito de atentado del articulo 550,

Se mantiene en el apartado 1 la clasica definicion de homicidio (“el que matare a otro”), para
la que se sefala la misma pena de prisidon de diez a quince aios. Es el tipo basico de homici-
dio.

La novedad se encuentra en el apartado 2, donde se regulan una serie de homicidios agravados
o cualificados para los que se fija una pena superior en grado a la del tipo basico (pena que re-
sulta ser la de prision de 15 affios y 1 dia a 22 afos y 6 meses).

Analizamos seguidamente ambos tipos cualificados.

2.1. Homicidio agravado del art. 138.2.a) por la concurrencia de circunstancias del
art. 140.1

La referencia del precepto a las circunstancias del apartado 1del articulo 140 debe entenderse
efectuada a los tres distintos apartados en los que se subdivide. Contempla asi tres circuns-
tancias distintas —-que son comunes para el homicidio y el asesinato-: por razén de la victima,
por el delito del que trae causa y por el hecho que el sujeto activo pertenezca a un grupo u or-
ganizacion criminal.

2 Advierte de tales dificultades para obtener datos comparativos fiables y explica las causas de ello la Memoria de la FGE de
2015, pagina 686.

3 Datos obtenidos de www.datosmacro.com
4 Datos obtenidos de http://www.interior.gob.es/prensa/noticias
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La extension al homicidio de las cualificaciones del art. 140.1, que en el Anteproyecto se reco-
gian en exclusiva para el delito de asesinato, se debid a la critica recogida en el informe del
Consejo Fiscal® al Anteproyecto, emitido el 20 de diciembre de 2012, en el que se alude a que
se observa “una clara incongruencia sistematica en el hecho de que el proyectado articulo 140
recoja tres circunstancias agravatorias de la figura especial de asesinato que, sin embargo, no
figuran como agravantes especificas del delito base de homicidio (...) su influencia en la deter-
minacion de la pena quedaria condicionada a su eventual subsuncidn en alguna de las circuns-
tancias agravantes genéricas previstas en el art. 22 -v. gr. el abuso de superioridad, cuando la
victima es espacialmente vulnerable- 0 en su caso a su consideracion como un elemento a va-
lorar en el proceso de individualizacion de la pena conforme a los parametros del art. 66 CP”.

En el apartado X del Predambulo de la LO 1/2015 se sefala “Estas mismas circunstancias, por
coherencia, pasan a ser también circunstancias que cualifican el delito de homicidio”.

Las circunstancias del art. 140.1 serdn analizadas al estudiar el asesinato, sin perjuicio de efec-
tuar alli las observaciones singulares en relacion al delito de homicidio.

2.2. Homicidio agravado del art. 138.2.b) por concurrencia con el delito de
atentado

El homicidio se agrava cuando los hechos sean ademas constitutivos de un delito de atentado
del articulo 550 CP.

El Predmbulo de la LO 1/2015 no recoge las razones de politica criminal a las que obedecen las
restantes agravaciones del art. 140.1; pero si lo hace respecto de este supuesto en el que se re-
fiere a la proteccion del principio de autoridad. Concretamente sefala: “se ha previsto también
la agravacion del homicidio de autoridades, funcionarios y agentes de la autoridad -cuando
son victimas de este delito en el ejercicio de sus funciones o con ocasion de ellas- con la fina-
lidad, especialmente, de reforzar la proteccion de los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad”.

Varios problemas suscita este subtipo agravado de homicidio.
2.2.1. Cuestiones de caracter concursal

Por imperativo de los arts. 8 CP y 25 CE en aquellos supuestos en que el homicidio tenga como
sujeto pasivo a una autoridad o agente, en el ejercicio de sus funciones o con ocasion de ellas,
y sea por ello constitutivo a su vez de un delito de atentado, no serd posible calificar de con-
curso ideal del art. 77.2 CP entre el delito agravado de homicidio del art. 138.2.b) y el delito de
atentado del art. 550 CP, sino que el primer delito -homicidio agravado del art. 138.2.b)- ab-
sorberd el de atentado so riesgo, por el contrario, de vulneracidn del principio non bis in idem
al valorar doblemente el atentado.

La pena del art. 138.2.b) comprende la prision de 15 afos y 1dia a 22 aflos y 6 meses, mas grave
por tanto que la pena que procederia -de no existir este precepto- por el concurso ideal que
habria de formarse, para evitar el bis in idem, entre el tipo basico de homicidio (art. 138.1, con
pena de 10 a 15 aflos) y el correspondiente atentado (art. 550, con pena desde 6 meses hasta
6 anos de prision en sus distintas modalidades) por lo que la pena maxima en aplicaciéon de la
regla del concurso ideal del art. 77.2 no podria exceder de 15 afnos.

Pone de relieve en este punto CADENA SERRANO® que resulta incoherente que cuando se co-
meta un delito de asesinato a agente de la autoridad, funcionario o autoridad, con ocasién de
sus funciones o en el ejercicio de las mismas, se deba calificar como un concurso ideal entre el

5 Puede consultarse en www.fiscal.es

6 Delitos de homicidio y asesinato en la reforma operada en el CP por la LO 1/2015. Ponencia presentada a la Escuela de Verano
del Ministerio Fiscal, Marifian, octubre de 2015.
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asesinato del articulo 139 y el delito de atentado del articulo 550 CP o sus subtipos, mientras
gue si el atentado del articulo 550 concurre con el homicidio se haya de aplicar Unicamente el
articulo 138.2.b) CP. Ahade que por un lado se ha introducido el articulo 138.2.a) por coherencia
y para preservar la relacion de especialidad entre homicidio y asesinato y, al mismo tiempo, se
ha incorporado el articulo 138.2.b) de manera incoherente, rompiendo la misma especialidad.

Si el asesinato u homicidio es de naturaleza terrorista sera de aplicacion el art. 573 bis.1.12, que
establece pena de “prisidn por el tiempo maximo previsto en este Céddigo”, férmula alambicada
con la que se obtuvo el desbloqueo de la aprobacion de la LO 2/2015, de 30 de marzo, por la
gue se modifica el Cddigo Penal en materia de delitos de terrorismo, y que en realidad se trata
de la pena de prisién permanente revisable. Cuando el homicidio o asesinato de naturaleza te-
rrorista se cometa (art. 573.2) contra las personas mencionadas en el art. 550.3 o contra miem-
bros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad o de las Fuerzas Armadas o contra empleados
publicos que presten sus servicios en instituciones penitenciarias vendra en aplicacién el apar-
tado 2 del art. 573 -que impone la pena en su mitad superior-. En estos casos el atentado que-
dara absorbido en dicho precepto en virtud de un concurso de normas y no de delitos. Si se
tratare de la muerte de alguna persona no contemplada en el art. 573.2 y que a su vez sea su-
jeto pasivo del delito de atentado habra lugar al concurso ideal del art. 77.2 CP -sin que la pena
varie respecto de la otra solucion-.

2.2.2. Ambito del injusto

El segundo de los problemas viene referido a la modalidad de atentado que se incluye en el
art. 138.2.b).

Este precepto hace expresa referencia al art. 550 CP donde se regulan distintas modalidades
de atentado, con pena ascendente segun se trate de funcionario o de autoridad, y dentro de
éstas si se trata de miembros del Gobierno o resto de autoridades que sefala el apartado 3 del
art. 550, entre los que se cita a los miembros del Ministerio Fiscal. El homicidio de todos ellos
se ha de incluir en el art. 138.2 b). También por ello se incluye el de los funcionarios docentes
o sanitarios que recoge el art. 550. 1. parrafo 2.

Sin embargo, los atentados se regulan también en los arts. 551 (que recoge cualificaciones del
art. 550 por el medio empleado para su comisidn), 553 (conspiracion, proposicidon y provoca-
cion para cometer atentado) y 554 (que extiende las penas de los arts. 550 y 551 a los atenta-
dos cometidos contra miembros de las Fuerzas Armadas vistiendo uniforme y de servicio, a
las personas que acuden en auxilio de la autoridad, a los bomberos y miembros de equipos sa-
nitarios o de socorro que estuvieran interviniendo con ocasion de un siniestro y al personal de
seguridad privada que desarrolle actividades en cooperacion y bajo el mando de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad).

Se suscita la cuestion de si en los atentados con homicidio de los arts. 551y 554, se calificara
por el homicidio agravado del art. 138.2.b o si procedera el concurso entre el tipo basico de
homicidio y el atentado correspondiente.

- Respecto del art. 551 CP: entiendo que no existe problema en aplicar el homicidio agravado
cuando concurra alguna de las modalidades de atentado del art. 551.

De hecho, este precepto se aplicara en la mayoria de los casos en tanto que para la realizacion
del homicidio serd normal que se haya hecho uso de “armas u otros objetos peligrosos” (art.
551.12). Ademas, las circunstancias 22 (lanzamiento de objetos contundentes, liquidos inflama-
bles, incendio y utilizacion de explosivos), 32 (uso de un vehiculo de motor) y 42 (motin en cen-
tro penitenciario) son también perfectamente posibles.

En estos casos, la pena del homicidio agravado del art. 138.2.b) (15 aflos y 1dia a 22 aflos y 6
meses) no podria alcanzarse en ningun caso con la regla del concurso ideal del art. 77.2 entre
el tipo basico del homicidio (138.1, prisidon de 10 a 15 afos) y el atentado del art. 550 y 551.1¢
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(con penas de 3 a 4 aios y 6 meses si es contra funcionario, de 4 a 6 aflos si se tratara de au-
toridad; y de 6 a 9 anos si se tratara de alguna de las autoridades especificamente mencionadas
en el 550.3). El art. 77.2 obligaria a imponer la pena del mas grave (tipo basico del homicidio)
en su mitad superior (de 12 aflos y 1 dia a 15 afos).

De igual opinion es CADENA SERRANO’ cuando con toda la fuerza légica sefala que es evi-
dente que si el atentado simple del articulo 550 permite la elevacidon de pena del articulo
138.2.b), con mayor motivo el atentado cualificado por su forma de comisién del articulo 551.
En cualquier caso, afade este autor, el atentado del articulo 551 CP de cometerse con el homi-
cidio traeria en aplicacion el articulo 138.2.b), pudiendo valorarse las circunstancias comisivas
del articulo 551.1, 2, 3y 4 CP en la individualizacién de la pena del articulo 138.2.b).

- Mayores dudas podria suscitar la inclusién en el homicidio agravado -art. 138.2.b)- del aten-
tado cometido contra el resto de las personas mencionadas en el art. 554. Concretamente la
cuestion se suscita respecto de: los miembros de las Fuerzas Armadas que, vistiendo uniforme,
se hallare prestando un servicio que le hubiere sido legalmente encomendado, las personas
gue acuden en auxilio de la autoridad, los bomberos y miembros de equipos sanitarios o de
socorro que estuvieran interviniendo con ocasion de un siniestro y el personal de seguridad
privada que desarrolle actividades en cooperacion y bajo el mando de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad.

Respecto de las personas citadas en el art. 554 la cuestion se me antoja menos pacifica.

La mencion expresa en el art. 138.2.b) del art. 550 podria entenderse excluyente del art. 554.
Segun esto las personas citadas en los arts. 554. 1, 2 y 3 no se integrarian en el art. 138.2.b) por
la necesaria interpretacion estricta del tipo penal.

Ademas, la interpretacion literal se veria reforzada con otro argumento: si bien la extension a
las modalidades del 551 tendria su justificacion en el hecho de que son “formas de atentar”
mas graves contra los mismos sujetos protegidos en el art. 550, en cambio, en el 554 se reco-
gen distintos sujetos pasivos.

Sin embargo, no veo en ello mas que un mero error de técnica legislativa, pues se me hace di-
ficil comprender la razdn de la inclusion de las personas del art. 551 y exclusion de las del art.
554 en el homicidio agravado del art. 138.2.b).

Por un lado, existe un argumento de fuste a favor de considerar que la voluntad del legislador
era la inclusion: muchas de las personas mencionadas en el art. 554 son, a su vez, funcionarios
publicos, por lo que de no existir el art. 554 se verian amparados por el art. 550.1 CP. Por tanto,
como minimo, aquellas personas mencionadas en el art. 554 que sean funcionarios publicos
deben ser incluidas en el 138.2.b) ya que el art. 551 los contempla. Careceria de sentido que la
proteccion que se dispensa, por poner un ejemplo, en el homicidio de un docente o sanitario
(550) no alcanzara a un funcionario miembro de las Fuerzas Armadas (554).

Ademas, respecto de los miembros de las Fuerzas Armadas que, vistiendo uniforme, se hallaren
prestando un servicio que le hubiere sido legalmente encomendado (art. 550.1), su inclusion
cuenta con el argumento afiadido de que el art. 573 bis 2 (reformado por la LO 2/2015) equi-
para los atentados terroristas contra miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad y de
las Fuerzas armadas.

Queda por ello, a lo sumo, reducida la cuestion a las personas que, sin ser funcionarios publicos,
acudan en auxilio de la autoridad o funcionario publico atacado o al personal de seguridad pri-
vada que desarrolle actividades de cooperacion y bajo el mando de las Fuerzas o Cuerpos de
Seguridad. Respecto de todos ellos, las circunstancias especificas en que se exige por el art.
554 que se hallen los sujetos pasivos para aplicar las penas del atentado presuponen el ejercicio

7 Op. Cit, pag. 7
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de funciones merecedoras de la especial proteccidon que se dispensa en este homicidio agra-
vado al principio de autoridad.

Se muestran partidarios de la extensidon a las personas mencionadas en el art. 554 MUNOZ
CUESTA y RUIZ DE ERENCHUNS. En contra CAMARA ARROYQ?, para quien el nuevo homicidio
cualificado deja fuera del tipo penal a todos los sujetos pasivos del art. 554 y también ALVA-
REZ GARCIA y VENTURA PUSCHEL'™.

3. Nueva regulacion del delito de asesinato

Cabe establecer bajo la nueva regulacion tres tipos de asesinato: el tipo basico del art. 139 (que
lleva aparejada prision de 15 a 25 afos), el tipo agravado del art. 139.2 (prisidon de 20 a 25 anos)
y el asesinato hiperagravado o asesinato especialmente grave del art. 140 (prisidon permanente
revisable).

3.1. Tipo basico de asesinato del art. 139.1
Articulo 139:

“1. Sera castigado con la pena de quince a veinticinco afnos, como reo de asesinato, el que ma-
tare a otro, concurriendo alguna de las circunstancias siguientes:

7¢. Con alevosia.

ly

22 Por precio, recompensa o promesa.

Iy

32 Con ensahamiento, aumentando delibera e inhumanamente el dolor del ofendido.

42 Para facilitar la comision de otro delito o para evitar que se descubra”.

Como unica novedad nos encontramos con la afadida circunstancia 42 que convierte el homi-
cidio en asesinato.

Si bien en el CP de 1995 se suprimieron como circunstancias la premeditacion y la inundacion,
incendio, veneno y explosivo, en la reforma que comentamos se afade ahora ésta.

Los trabajos prelegislativos llegaron a manejar borradores de texto sobre el nuevo delito de
asesinato que contenian varias circunstancias cualificadoras, tales como: abusar de la confianza
de la victima; uso de medios que creen también un peligro relevante para la vida o integridad
fisica de otras personas; finalidad de despertar o satisfacer sus instintos sexuales; por codicia
o por otros moviles abyectos; y para facilitar la comision de otro delito o para evitar que se
descubra, que ha sido finalmente la Unica que ha pasado al Cdédigo. Afortunadamente el pre-
legislador se apartd de dicha amplia redaccion, que se halla inspirada en el paragrafo 211 del
Cddigo aleman, manteniendo solo la circunstancia cuarta.

Sobre la inspiracion de la reforma en el modelo aleman se muestran abiertamente criticos AL-
VAREZ GARCIA Y VENTURA PUSCHEL". Sefalan que se trata de un modelo de regulacidn ac-

8 Cuestiones practicas sobre la reforma penal de 2015. Ed. Thompson Reuters Aranzadi, 2015, pag 116.

9 CAMARA ARROYO, S. “La mas criminal de las politicas: La revisidon permanente de la prisién, el asesinato del Titulo del homi-
cidio, supresion de las faltas y blindaje politico (notas criticas sobre la reforma penal en Espana)”, La Ley Penal, N2 116, Sep-
tiembre-Octubre 2015.

1 ALVAREZ GARCIA, F.J.y VENTURA PUSCHEL, A; Comentario a la reforma penal de 2015, Parte especial. XV Delitos contra la
vida humana independiente, Ed. Aranzadi. 12 Ed. Abril 2015.

" ALVAREZ GARCIA, F.J.y VENTURA PUSCHEL, A; Comentario a la reforma penal de 2015, Parte especial. XV Delitos contra la
vida humana independiente, Ed. Aranzadi. 12 Ed. Abril 2015.

Sefalan en sus criticas estos autores: “Un modelo de incriminacidon que, segun se reconoce publicamente en los dmbitos aca-
démicos y politicos alemanes, resulta, cuando menos, obsoleto si no directamente censurable por anacrénico en tanto que re-
sidenciado en los tiempos del nacionalsocialismo aleman, y, por ende, propio de un modelo de incriminacion ajustado al llamado
“Derecho penal de autor”.

En efecto, basta una somera aproximacion histoérica a la incriminacion de los delitos contra la vida en el Cédigo Penal aleman
para comprobar, ciertamente que con sorpresa, cdmo ha sobrevivido en el ordenamiento penal aleman una incriminacion del
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tualmente obsoleto en Alemania, con visos de ser reformado y préximo al derecho penal de
autor por hallarse anclado a la intencién del sujeto activo.

El precepto exige la finalidad exclusiva de facilitar o evitar que se descubra un delito, sin efec-
tuar distincion alguna entre delitos graves, menos graves y leves.

Se muestra critico CAMARA ARROYO?™? al sefialar que no parece proporcional castigar como
reo de asesinato a quien mata para ocultar o facilitar “otro delito”, independientemente de la
gravedad del mismo.

Sefala CADENA SERRANO?® que la esencia o razdn de la innovadora agravacion se encuentra
en la insoportable banalizacién de la vida y del propio ser humano, convertido en mero instru-
mento del que puede prescindirse para facilitar la comisidon de otro delito o para evitar que se
descubra el delito ya cometido. Desde esa consideracion resulta correcto que no se distinga
segun la gravedad de los delitos ocultados o facilitados con la muerte. En esa linea tiene sentido
no circunscribir el asesinato al propdsito de cometer u ocultar un delito grave. Incluso podria
hallarse idéntica razdn -si no mayor- en la ocultacion o comision de un ilicito administrativo o
de otra indole.

Ahora bien, no alcanzo a ver el mayor reproche que merece la muerte causada para facilitar u
ocultar un delito que la causada por distinto motivo o sin motivo alguno, v.gr.: por el placer de
matar del sujeto activo a una victima cualquiera.

Para DEL VALLE SIERRA LOPEZ" esta nueva circunstancia convierte el asesinato en un delito
complejo, en el que nos encontramos ante un delito de homicidio y otro delito en conexion.

PERALTA"™ denomina esta circunstancia como “homicidio criminis causae” y distingue a este
respecto 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 preparar, facilitar, consumar o para
asegurar” los resultados de otro delito, y ¢) el que se comete con el objetivo de “procurar la
impunidad para si o para otro” o con el fin de “ocultar otro delito”. Critica que el precepto
puede significar una vuelta indeseada al Derecho penal de autor, en tanto en cuanto parece

asesinato y del homicidio que, con la sola modificacion de la pena prevista para dichos delitos, proviene de la reforma introdu-
cida el 15 de septiembre de 1941. Hasta esa fecha, y desde su origen en Mayo de 1871, se definia el asesinato en el 211, exclusi-
vamente, como la conducta de dar dolosamente muerte a otro concurriendo premeditacion, conducta que se sancionaba con
la pena de muerte. En septiembre de 1941, en pleno apogeo del nazismo, se opera la ante citada reforma, que arrumba con el
llamado modelo liberal, e introduce una especifica consideracion, no de una modalidad agravada de homicidio, sino de un perfil,
el perfil de “asesino”, asociado a los “bajos instintos” o la “perfidia” (recuérdense los moviles “abyectos o futiles” de los que ha-
blaba nuestro non nato Proyecto de Cédigo Penal de 1980) en referencia a una tipologia de personas moralmente inaceptables
(bajeza moral) y no a las circunstancias -objetivas y/o subjetivas- que determinan que un comportamiento sea considerado
asesinato. Dicha regulacidon se mantiene inalterada hasta la actualidad, con la sola modificacion operada en la reforma de 1 de
octubre de 1953 -que sustituye la pena de muerte por la pena de cadena perpetua- y la subsiguiente reforma de 1 de septiembre
de 1969, que sustituye la pena de cadena perpetua por la pena de prisidn permanente (expresamente declara constitucional
por el Tribunal Constitucional aleman, so pretexto de su caracter revisable, inexcusablemente a partir del décimo quinto afo
de cumplimento de condena; BverfGE 45, 187).

Ciertamente, no han sido pocas las voces que a lo largo de los afios han clamado en Alemania por el destierro de su Ordena-
miento -y de su jurisprudencia- de cualquier vestigio de la época del nacionalsocialismo aleman. Por lo que atafe especifica-
mente a la incriminacion del asesinato, bien para promover una “vuelta” al modelo liberal de 1871 (véase, por ejemplo, en el
ambito de la academia la opinidn de Gerhard Wolf), bien, optando por proponer un modelo de incriminacién que aboga, como
hace la reciente propuesta del Consejo general de la Abogacia alemana (DAV), por destipificar el asesinato y proponer una ti-
pificacion absolutamente abierta del homicidio, con una pena minima de cinco afos de prisidon y una pena maxima de prision
permanente revisable. Son sin duda propuestas extremas, que deben incardinarse en la proverbial discusién en el ambito ale-
man, entre los partidarios de la consideracion del asesinato como una modalidad agravada de homicidio (posicion esencial-
mente mayoritaria en la doctrina alemana) vy la de aquellos que patrocinan la consideracion auténoma del delito de asesinato
(posicion esencialmente patrocinada por la jurisprudencia)”.

2 Ob. Cit, pag. 14.
3 Ob. Cit, pag. 9. Dice el citado Fiscal que “podria hablarse de la insoportable levedad del ser humano para quien priva dolosa-

mente de la vida a otro simplemente porque es obstaculo para la consecucion de un objetivo delictivo distinto y casi siempre
menor”.

4 DEL VALLE SIERRA LOPEZ, M2, «Homicidio y asesinato: las modificaciones previstas en las Ultimas reformas legislativas (el
Proyecto de Reforma del Cédigo penal de 20 de septiembre de 2013)», en Derecho y Proceso penal, n? 33, 2014, p. 154.

'S PERALTA, Motivos reprochables. Una investigaciéon acerca fje la relevancia de las motivaciones individuales para el Derecho
penal liberal, Madrid, 2012, 301. Citado por ALVAREZ GARCIA, F.J.y VENTURA PUSCHEL, A, Ob. Cit.
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castigarse el plan subjetivo del autor con caracter anticipado. Las dos ultimas modalidades
son las que se recogen -si bien parcialmente- en nuestra legislacion tras la reforma.

Esta modalidad de asesinato entrard 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 (mo-
dalidad de concurso real). Es decir, el delito fin o el encubierto no quedan absorbidos por el
asesinato sino que seran penados con independencia del mismo y en la correspondiente figura
concursal.

Para LUZON CUESTA' la expresidn “facilitar la comisiéon de otro delito” es mas amplia que la
empleada en el concurso medial del art. 77 (“medio necesario”), lo que parece incluir supuestos
en gue el asesinato se comete para preparar o asegurar la comision de otro delito, aunque no
sea estrictamente necesario o ineludible por parte de su autor. De ese modo parece abrir la
puerta a la posible existencia, junto al concurso medial, supuesto frecuente, de un concurso
real cuando la muerte no sea necesaria para facilitar el segundo delito.

No existe en estos supuestos un problema de bis in idem. Si los habra con frecuencia de prueba,
pues la finalidad que guia la accidon de dar muerte se erige en circunstancia que tipifica el ase-
sinato, siendo asi que exigira una relacioén clara y directa entre la muerte y el delito fin o la ocul-
tacion del delito encubierto. Asi, por via de ejemplo, quien mata para robar incurre en el delito
de asesinato del art. 1391.42. De no probarse la finalidad de robo nos hallariamos ante un homi-
cidio. Si, ademas, 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 castigara por asesinato. Cierto que
el hecho de dar muerte para robar ya es un acto de ejecuciéon del robo, pero para que pueda
apreciarse el concurso asesinato-robo se exige que existan, ademas de los actos de ejecucion
propios del asesinato, otros propios del delito contra la propiedad.

El asesinato se consuma producido el resultado letal, con independencia del grado de ejecucion
del delito fin o de que se haya o no logrado la impunidad del delito encubierto. Como indica
CADENA SERRANOY la expresion tipica se refiere a la realizacion de la muerte dolosa de una
persona “para” facilitar la comision de otro delito o “para” evitar que se descubra. Es decir, la
preposicion finalistica parece sugerir que basta con la privacion dolosa de la vida realizada con
esos propositos o finalidades, aungue no se consiga o consumar el delito fin o lograr la impu-
nidad del delito que quiera encubrirse.

No obstante, existe un limite temporal para aplicar el asesinato: cuando la accién de dar muerte
se ejecuta el delito fin no podra haber alcanzado ya el grado de consumacion. En tal caso no
puede venir en aplicacién la circunstancia 42 del art. 139.1, salvo que la muerte se produzca
para lograr la impunidad del delito ya cometido.

En la realizacion de los actos de ejecucion propios del delito fin no es necesario que tome ma-
terialmente parte el asesino, que responderd de autoria de asesinato (v.gr.: quien recibe el en-
cargo de matar a una persona sabedor de que es para facilitar de ese modo la perpetracion de
un robo gque se lleva a cabo por otros).

Se cometera asimismo asesinato cuando sea para ocultar o lograr la impunidad de un delito
con independencia de que el asesino haya sido o no participe en el mismo.

Se suscita en este punto si es posible aplicar el asesinato -o debe calificarse de homicidio- la
conducta de quien mata para lograr la impunidad de un delito previo cuando hubiera sido co-
metido por alguno de los parientes a los que alcanza la excusa absolutoria de encubrimiento
recogida en el art. 454 CP. Podria pensarse que matar para ocultar el delito cometido por el

6 |LUZON CUESTA, J.M (Con la colaboracién de los Fiscales Alejandro y Maria LUZON CANOVAS), Compendio de Derecho Penal.
Parte especial. Ed Dykinson, noviembre 2015, Decimonovena edicion. Pag. 34.

7 QOb. Cit, pag. 10
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cdnyuge o por un hijo constituye un delito de homicidio, sin que el plus de cualificacion del
art. 139.1.42 pueda en este caso entrar en consideracion y convertir el homicidio en asesinato
en virtud del art. 454 CP, que exime de pena el encubrimiento entre parientes, y sin que, por
ello, quepa afadir de modo agravatorio esa circunstancia a la muerte causada. La finalidad de
ocultamiento no es contemplada por el Cédigo como un desvalor aifadido a la accidén cuando
se produce entre estos familiares. De la misma opiniéon es CAMARA ARROYO'™ quien concluye
graficamente que pensar que un homicidio cometido por unos padres, intentando encubrir un
delito cometido por su hijo, pueda pasar a convertirse en un asesinato instantdneamente no
guarda demasiada ldgica con el sentir general de la norma.

3.2. Asesinato agravado del art. 139.2 por la concurrencia de varias circunstancias

El art. 139. 2 dispone: “Cuando en un asesinato concurran mas de una de las circunstancias pre-
vistas en el articulo anterior, se impondra la pena en su mitad superior”.

No existe novedad alguna en este tipo.

La pena que para estos casos se establecia en el derogado art. 140 (20 a 25 anos) es la misma
gue recoge el art. 139.2, si bien ahora bajo la féormula de establecer la pena del tipo basico “en
su mitad superior”.

La concurrencia de una tercera circunstancia no tendra otro efecto que el de poder ser valo-
rada en la individualizacién de la pena.

3.3. Asesinatos especialmente graves del art. 140.1

El art. 140.1 dispone: “El asesinato sera castigado con pena de prision permanente revisable
cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

1. Que la victima sea menor de 16 anos, o se trate de persona especialmente vulnerable por
razon de su edad, enfermedad o discapacidad fisica o mental.

2? Que el hecho fuera subsiguiente a un delito contra la libertad sexual que el autor hubiera co-
metido sobre la victima.

32 Que el delito se hubiera cometido por quien perteneciere a una organizacion o grupo criminal’.

Como presupuesto para la aplicacion del art. 140.1 se exige la concurrencia de asesinato, es
decir de alguna de las cuatro circunstancias del art. 139.1, pues en ausencia de éstas la califica-
cion procedente serd la de homicidio agravado del art. 138.2.a).

Analizamos las diferentes agravaciones que, como ya se expreso, son comunes al delito de ho-
micidio.

3.3.1. Asesinato especialmente grave por razén de la victima:

Exige el precepto: Que /a victima sea menor de dieciséis afios de edad, o se trate de una persona
especialmente vulnerable por razén de su edad, enfermedad, o discapacidad fisica o mental.

SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ" advierte que los términos de comparacién entre el circulo de
personas incluidas en la agravacion no son homogéneos valorativamente. Se muestran criticos

'8 Ob cit, pag 14

1 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Carlos. Comentarios a la reforma del Cédigo Penal de 2015. Obra dirigida por GONZALEZ CUSSAC,
José Luis. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2015. 22 Ed. P4g. 469. Sefala: “nada tiene que ver en cuento a su posible vulnerabilidad
un chico de quince afos con un oligofrénico profundo o con alguien paralizado a causa de una gran invalidez. Por otra parte,
es muy discutible que la muerte de un menor de dieciséis aflos o de una persona especialmente vulnerable por razén de su
edad, enfermedad o discapacidad sea de mayor gravedad que la de otras personas (esa es la conclusion a que se llega si se
exaspera la pena). Si lo que se pretendia era castigar en mayor medida la muerte alevosa, ya existia y sigue existiendo el delito
de asesinato. Precisamente, la nueva regulaciéon va a plantear problemas concursales evidentes en relacién con el delito de
asesinato cometido mediante alevosia”.

12



Novedades en la tipificacion de los delitos de homicidio y asesinato dolosos

con la eleccién de la edad de 16 afios ALVAREZ GARCIA y VENTURA PUSCHELZ2° al sefalar
gue en el ordenamiento juridico espafiol existe una gran confusién alrededor de los limites de
edad, que se viene a incrementar con esta nueva referencia. A su vez BOLDO? refiere que el
legislador omite proteger a otros colectivos merecedores de especial protecciéon como son los
ancianos y sugiere que se adopte como edad la de 65 aflos que es el que la normativa de la UE
recoge en el concepto de maltrato, reconociendo por lo tanto su especial vulnerabilidad a partir
de esa edad; critica la existencia de un vacio legal en relacién a los mayores de 16 aflos y me-
nores de 18 aios, vacio legal que se evidencia cuando el legislador hacer una especial mencién
a esa franja de edad en los delitos contra la libertad sexual (art 182 del CP); e igualmente indica
gue lo cierto es que la edad pasa a ser per se lo que hace a la persona especialmente vulnerable
sin tener en cuenta la capacidad volitiva e intelectiva del mismo, o, lo que seria lo mismo, sin
gue en esos casos se pueda analizar si la edad era una circunstancia que hacia especialmente
vulnerable a la victima.

El apartado 1.12 del articulo 140 suscita problemas de deslinde con la alevosia que inciden en la
aplicacidn del homicidio agravado o del asesinato comun o agravado.

Muchos de los supuestos en que la victima es menor de edad o persona especialmente vulne-
rable seran supuestos de alevosia. Pero no todos pueden serlo. De lo contrario careceria de
sentido la prevision del homicidio agravado que ahora analizamos. El homicidio agravado por
razon de la victima ha de tener su campo propio: aguel en el que no exista ataque alevoso.

Es claro que habra supuestos en los que pese a tratarse de una persona menor de 16 aifos o
una persona vulnerable por su enfermedad o discapacidad no concurrird alevosia. En tal caso
serd de aplicacion el homicidio agravado del art. 138.2. b). Basta pensar, a modo de ejemplo,
en el atague y muerte a una persona de 15 afios que fue perfectamente capaz de desplegar su
defensa.

En muchos otros supuestos, si por la edad de la victima (niflos de corta edad) o por su enferme-
dad o discapacidad fisica o mental, el sujeto activo despliega una accién alevosa nos hallaremos
ante la figura del tipo basico de asesinato (art. 139.1.12). Y no cabrd, ademas, apreciar el asesinato
especialmente grave del art. 140.1.12 en la medida en que las condiciones de la victima hayan sido
las mismas empleadas para apreciar la alevosia. Lo impide el principio de doble valoracion.

Unicamente cuando a la alevosia se afadan circunstancias del apartado 12 del art. 140 no con-
templadas para calificar el atague como alevoso sera posible su compatibilidad. Asi, el atague
por la espalda de un menor de 15 afos se calificara de asesinato alevoso del art. 138 .1 (el ataque
por la espalda integra la alevosia) y especialmente grave del art. 140.1.12 (por ser la victima un
menor) y llevara aparejada pena de prisidon permanente revisable.

En casos de muerte de un ser desvalido que supongan por si alevosia, el posible concurso de
normas se habra de resolver a favor de la aplicacion preferente del asesinato alevoso (139.1.12
con prision de 15 a 25 afos) respecto del homicidio agravado por las circunstancias de la vic-
tima (138.2.a) con prision de 15 aflos y 1 dia a 22 aflos y 6 meses), por aplicacion de las reglas
de especialidad y alternatividad (art. 8. reglas 1y 4).

Estimo, no obstante, que la nueva regulacidn podria permitir a la jurisprudencia un cambio en
la actual interpretaciéon automatica de la alevosia y adecuar asi la extensa concepcidon de la

20 Ob. Cit. Indican estos autores que son variados los nuevos limites de edad introducidos por la reforma 1/2015: la proteccidn en
el estupro-engano abarca de los 16 a los 18 aflos; la edad de consentimiento sexual se eleva a los 16 afos, la prostitucion de me-
nores toma como referencia los 18 ainos (aungue en el caso de los menores de 16 aflos la pena resultara agravada), se prohibe
a los menores de 18 afos su participacion en espectaculos exhibicionistas tanto publicos como privados (es decir: se pueden
mantener relaciones sexuales completas con una persona de 16 afos, pero si se la solicita que, ademas, protagonice un espec-
taculo exhibicionista privado con la misma persona o personas con las que mantiene relaciones sexuales, la conducta estara
sancionada), etc. Obviamente, concluyen, este “baile de edades” no es admisible y a lo Unico que conduce es a dislates valo-
rativos.

2 BOLDO Gabriela. La reforma del cédigo penal en las figuras del homicidio y del asesinato; en concreto, la circunstancia del art
140.1.1 del CP. Revista de Derecho vLex - Num. 138, Noviembre 2015. http://vlex.com/vid/587868975
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alevosia para reducirla a aquellos supuestos en los que la victima, de por si indefensa, es elegida
por el autor precisamente por la facilidad en la ejecuciéon. Solo serian alevosos los ataques en
los que, existiendo una victima indefensa, el autor haya cometido el hecho “empleando medios,
modos o formas que tiendan directa o especialmente a asegurarla, sin el riesgo que para su
persona pudiera proceder de la defensa por parte del ofendido”. Por tanto, si la eleccion de la
victima (o de la forma de ataque) obedece a que, de entre varias alternativas, se elige preci-
samente a la persona que presenta una especial minusvalia, incapacidad, condicion fisica o
edad que garantice asi la falta de resistencia, en estos casos, el modo de ejecucidn libremente
elegido por el agente es, o debe ser, considerado alevoso. Por el contrario, cuando el autor no
puede elegir ni la victima ni el medio empleado en el ataque, de suerte que su plan delictivo es
ajeno a la busqueda de la falta de defensa que implica el ataque a un sujeto que presenta una
especial minusvalia, incapacidad, condicion fisica o edad, en estos supuestos no se daria pro-
piamente alevosia y si vendria en aplicacion ahora el homicidio agravado del art. 138. 2. b) CP.

3.3.2. Asesinato especialmente grave por su relaciéon con un delito contra la libertad sexual:

Exige el precepto: Que el hecho fuera subsiguiente a un delito contra la libertad sexual que el
autor hubiera cometido sobre la victima.

Existe, a mi juicio, un problema derivado del principio non bis in idem en la aplicacion de esta
modalidad de asesinato agravado: si en la muerte subsiguiente al delito contra la libertad sexual
Nno concurriera mas que la circunstancia 42 del art. 139 (por no ser una muerte alevosa, ni por
precio, recompensa o0 promesa, ni con ensafamiento) estimo que la calificacidon por asesinato
del art. 139.1.42 no permitiria, por bis in idem, aplicar ademas el asesinato especialmente agra-
vado del art. 140.22 (la muerte subsiguiente a un delito contra la libertad sexual ya se hallaria
contemplada en el hecho de matar para evitar que se descubra otro delito).

El Grupo Popular presentd una enmienda?? al Proyecto de reforma del CP de 2010, para tipificar
como asesinato la muerte de una persona tras su violacion por el autor de dicha agresion se-
xual. Ahora bien, el texto del precepto no ha quedado circunscrito a esa conducta. No se acotan
tales delitos de modo que la extension a todos los delitos contra la libertad sexual incluird como
asesinato (o en su caso homicidio agravado) la muerte subsiguiente a abusos o acosos sexua-
les. Se ha criticado que la pena por la accién de matar seria la misma para quien mata después
de violar que para quien lo hace tras unos menos graves tocamientos.

Los homicidios o asesinatos agravados por esta circunstancia no absorben la pena que corres-
ponda por el delito contra la libertad sexual, a penar por las reglas del concurso real.

Se ha dicho con razén que no se comprende facilmente por qué, en el contexto de la ejecucion
de un delito contra la libertad sexual, se considera de especial gravedad la produccion de la
muerte de la victima de dicho delito que es “subsiguiente” a su comisién y no la “simultdnea”
a la misma y ejecutada como forma de encontrar satisfaccidon sexual con el desarrollo de la
propia conducta homicida.

Se pregunta SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ23 por qué hay homicidio agravado cuando constituye
un hecho subsiguiente a un delito contra la libertad sexual y no lo hay cuando es otro el delito
precedente. Podria haberse considerado cualquier otro delito atentatorio a intereses persona-
lisimos de la victima sin necesidad de restringirlo precisamente a los delitos sexuales (p. €j. un
delito contra la libertad como la detencién ilegal o el secuestro o un delito contra la integridad
moral, etc.).

3.3.3. Asesinato especialmente grave por pertenencia a organizacion o grupo criminal:

Exige el precepto: Que e/ delito se hubiera cometido por quien perteneciere a una organizacion
O grupo criminal.

22 Enmienda n? 390 presentada por el Grupo Popular en 2010 al Proyecto de Reforma del CP.
23 QOb. Cit, pag. 470.
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ALVAREZ GARCIA y VENTURA PUSCHEL?4 acotan el &mbito de aplicacidn de esta agravacion
sefalando, con razdn, que el sujeto activo debe cometer el delito “como miembro de esa or-
ganizacion”, es decir en el ambito propio de las actividades de la organizacion a la que perte-
nece. Si lo hiciera, pese a ser miembro de la organizacidén, como “particular” decaeria el
fundamento de la agravacion.

En igual sentido MANZANARES SAMANIEGO? para quien el grupo u organizacion criminal ha
de ser el marco en el que se desarrolle la actividad delictiva. CADENA SERRANO?¢ indica que
deberia precisarse que se castiga el delito de asesinato cometido por quien pertenezca a or-
ganizacion o grupo criminal “siempre que el mismo sea de aquellos que guardan relacidn con
la finalidad u objetivos de la referida organizacion o grupo criminal”. En este sentido, la Expo-
sicion de Motivos del Anteproyecto, se referia a la concurrencia de esta agravacion en los su-
puestos de “asesinatos cometidos en el seno de una organizacion criminal” y no simplemente
a su comision de los asesinatos por uno de sus integrantes.

Estamos, por tanto, ante un subtipo agravado por la pertenencia de su autor a una organizacion
0 grupo criminal, siempre que la muerte guarde relacion con dicha organizacidén o grupo.

Nuevamente el subtipo suscita problemas concursales. La calificacion por asesinato agravado
por pertenencia a organizaciéon o grupo (castigado con prision permanente revisable) absorbe
el delito de pertenencia, en virtud del criterio de alternatividad del art. 8. 42 al que se remite el
articulo 570 quater, 2, parrafo segundo CP?’. Dicha pena es mas grave que la resultante de
aplicar un concurso real entre el tipo basico de asesinato del articulo 139 CP vy el delito de or-
ganizacion o grupo criminal.

En el homicidio la pena prevista en el subtipo del articulo 138.2.a) (15 afos y 1 dia a 22 aflos y
6 meses) deberad compararse con la procedente de aplicar el concurso real entre el homicidio
simple y los delitos de organizacidn o grupo criminal. En casos de grupo criminal la pena mas
grave sera la del art. 138.2.a) CP. En casos de organizacion dependera de las circunstancias
gue resulten aplicables del art. 570 bis, por lo que en muchos supuestos habra de apreciarse
el concurso como calificacién mas grave.

3.4. Asesinatos en serie del art. 140.2

Establece el nuevo art. 140.2: “Al reo de asesinato que hubiera sido condenado por la muerte
de mas de dos personas se le impondra la pena de prision permanente revisable. En tal caso,
sera de aplicacion, lo dispuesto en los articulos 78.bis 1.b y 78.bis 2.b del CP”.

La lectura del supuesto de hecho contemplado en el precepto no permite fijar con claridad su
ambito tipico. De hecho, el informe del CGPJ?® al Anteproyecto ya advirti¢ de dicho defecto:
“el art. 140.2 CP adolece de una imprecisidon que deberia ser corregida, pues los términos en
los que aparece redactado dan lugar a diversas interpretaciones. Parece que en atencién a la
gravedad de la pena y el especial agravamiento del régimen de cumplimiento que establece,
deberia entenderse que cada una de las condenas por la muerte de las distintas personas de-
beradn ser, individualmente, un asesinato y que las condenas por las diversas muertes, han de
establecerse en la misma sentencia. Sin embargo la redaccion del precepto permite otras in-
terpretaciones, como por ejemplo que bastaria que solo una de las muertes sea asesinato, que
resultarian desproporcionadas con la excepcional pena que establece. Razdén por la cual la re-
daccioén deberia ser mas precisa”.

24 Ob cit.

25 MANZANARES SAMANIEGO, José Luis. La reforma del Cédigo Penal de 2015. Conforme a las Leyes Organicas 1y 2/2015, de
30 de marzo. Ed. La Ley. Madrid, 12 edicion, junio 2015. Pag. 159.

% Ob cit. Pag. 12

27 Establece el referido precepto: “Cuando las conductas previstas en estos articulos estuvieren comprendidas en otros preceptos
del CP, sera de aplicacion la regla cuarta del articulo 8 CP.”

28 Informe del CGPJ de fecha 16 de enero de 2013 al Anteproyecto, pag. 153.
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Igualmente el Consejo Fiscal?® en su informe sefald que “parece existir una contradiccion entre
su contenido y la Exposicion de Motivos, ya que en la misma se indica que se refiere a los ase-
sinatos reiterados o cometidos en serie, lo que implica la muerte de dos o mas personas, mien-
tras que el precepto alude a la muerte de mas de dos personas”.

No tuvieron efecto tales advertencias en el texto del precepto vy si en el Predmbulo de la Ley
gue ya solo alude a la novedad que supone el castigo de “los asesinatos reiterados o cometidos
en serie”.

La redaccion del art. 140.2 suscita demasiados interrogantes que analizamos:
a) Ha de existir un nimero determinado de muertes. éCuantas?

En principio parece que “mas de dos”, es decir tres o mas. Ahora bien, cabria también entender
gue se refiere a un total minimo de 4 muertes, ya que castiga al reo de asesinato (una muerte)
que hubiera sido condenado por la muerte de mas de dos personas (tres muertes precedentes).

Me inclino por considerar que la prisidn permanente revisable del art. 140.2 se impondra en el
caso de la tercera muerte, es decir al reo de asesinato condenado por la “muerte de mas de

”

dos”.
b) La expresion muerte éha de entenderse siempre dolosa?

Estimo que si. No cabe computar las muertes por imprudencia. El fendmeno que contempla el
articulo que comentamos es el del asesino en serie, lo que presupone dolo.

c) Por “muerte” iha de entenderse solo aquella constitutiva de asesinato o también integran
el delito los homicidios dolosos?

Nuevamente la cuestion queda sin precisar en el precepto. A mi juicio solo sera aplicable el
art. 140.2 al autor de tres asesinatos. A favor de circunscribir las muertes a delitos de asesi-
nato cabe arguir: que la gravedad de la pena y el especial agravamiento del régimen de cum-
plimiento que establece el art. 140.2 debe relacionarse con la inexistencia de modalidades
de homicidio castigadas con mayor pena que el tipo basico de asesinato; que el Preambulo
se refiere a los “asesinatos” en serie; y que una interpretacion distinta y mas amplia seria con-
tra reo.

En cualguier caso la solucidon se torna un tanto aleatoria en la practica. Basta pensar en que se
cometan dos muertes para facilitar o para ocultar un asesinato. En este caso, las dos muertes,
conforme a lo dispuesto en el art. 139.4 CP, serdn asesinatos y, al concurrir con el otro asesinato
-ya cometido antes y que se quiere ocultar o cuya comision posterior se facilité- seria de apli-
cacion el art. 140.2. Ahora bien, dicho precepto no seria aplicable en casos no exactos pero de
muy parecida gravedad: se causa una muerte (que seria asesinato por el art. 139.4) para facilitar
dos muertes subsiguientes, bastando que una de ellas no fueran calificada de asesinato sino
de homicidio para no poder aplicar el art. 140.2.

Ciertamente son posibles otras interpretaciones:

Una interpretacion literal del art. 140.2 exigiria asesinato (a/ reo de asesinato) en una de las
muertes, la tercera, y bastaria homicidio en las precedentes (que hubiera sido condenado por
la muerte de mas de dos personas).

Como quiera que resulta absurda esa exigencia cronoldgica cabria entender, en otra posible
interpretacion, que el tipo penal precisa de tres o mas muertes dolosas bastando con que una,
con independencia de su orden cronoldgico, sea constitutiva de asesinato. Se aplicaria el art.
140.2 al responsable al menos de un asesinato y dos homicidios.

29 Informe del Consejo Fiscal de fecha 20 de diciembre de 2012, pag. 128.
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d) Los diversos delitos éhan de haber sido objeto del mismo procedimiento y Unica sentencia
o cabe gque lo sean en procedimientos distintos?

Entiendo posible que el enjuiciamiento y condena de los diversos delitos se hayan producido
en distintos procedimientos. No creo que razones -absolutamente discrecionales o incluso ale-
atorias- tales como la aplicacion o no de las normas de conexidad o el momento de descubri-
miento de las pruebas de cada uno de los hechos delictivos, pueda ser razdn valida para aplicar
o no el art. 140.2.

Enlaza esta cuestion con el tratamiento de la conexidad en los distintos delitos que se integran
en el asesinato en serie del art. 140.2 CP.

Las reglas de conexidad se han visto modificadas -muy suavizadas- tras la reforma de los arts.
17 vy ss LECrim operada por la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacién de la Ley de En-
Jjuiciamiento Criminal para la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias
procesales. La nueva regulacién de la conexidad -mas restrictiva en el concepto de delitos co-
nexos y favorable a permitir su enjuiciamiento por separado- es un claro argumento que milita
a favor de la no exigencia de que los distintos delitos que integran el art. 140.2 hayan sido en-
juiciados en un mismo procedimiento®°.

Por ello, ante tal flexibilidad en las reglas que disciplinan la conexidad delictiva, entiendo que
la aplicaciéon del art. 140.2 no puede hacerse depender del hecho de que los distintos delitos
en serie hayan sido enjuiciados en el mismo procedimiento. Cabe que hayan sido enjuiciados
en distintos procedimientos.

Y tampoco es exigible que habiendo sido enjuiciados en procedimientos distintos, hubieran
podido serlo en el mismo o sean acumulables las penas. Basta pensar en un ejemplo: en el
tercer asesinato cometido tras la condena por los dos primeros sigue siendo aplicable el art.
140.2 CP.

Por tanto no es exigible que sean asesinatos enjuiciados un mismo proceso o que hubieran po-
dido ser enjuiciados conjuntamente, ni que sea posible la acumulacién del art. 988 LECrim.

En conclusidon de los anteriores interrogantes, entiendo que el art. 140.2 recoge el castigo del
asesino en serie y ello exige: la comision de tres o mas asesinatos, cometidos por el mismo su-
jeto activo, siendo posible que dichos delitos hayan sido enjuiciados en la misma o en distintas
causas penales y sean o no acumulables via art. 988 LECrim.

La pena por el tercer asesinato sera la de prision permanente revisable. Los asesinatos previos
se castigaran conforme a los arts. 139 y 140 con sus respectivas penas, sin que queden absor-
bidos en el art. 140.2. De lo contrario careceria de sentido la remision del art. 140.2 al art. 78 CP
gue pretende en caso de concurrencia de la prisidn permanente revisable con otras penas en-
durecer el acceso al tercer grado o a la libertad condicional.

Por ultimo la remision al art. 78 bis.1.b) y 2.b) no abarca todas las posibilidades. Observa COL-
MENERO MENENDEZ DE LUARCAZ que si el reo de asesinato es ademas condenado por otro

30 La principal novedad de la reforma de la conexidad delictiva radica en la supresién de la conexidad del antiguo art. 17.5 (delitos
cometidos por la misma persona que tengan analogia o relacion entre si y no hubieran sido hasta entonces sentenciados). La
regla general serd, al no ser delitos conexos, su enjuiciamiento por separado a tenor del art. 17.1 que recoge la férmula del de-
rogado art. 300 “Cada delito dara lugar a la formacion de una Unica causa”. No obstante, pese a no ser conexos, se permite, a
tenor del art. 17.3, que puedan ser enjuiciados en la misma causa, a instancia del Fiscal, “si la investigacion y la prueba en con-
junto de los hechos resultan convenientes para su esclarecimiento y para la determinacion de las responsabilidades procedentes,
salvo que suponga excesiva complejidad o dilacidn para el proceso”.

Otra de las novedades consiste en que los delitos que si son conexos (entre los que nos importan, a efectos del asesinato en
serie, los cometidos como medio para perpetrar otros o facilitar su ejecucion y los cometidos para procurar la impunidad de
otros delitos) se enjuician como regla general en la misma causa, pero también podran enjuiciarse separadamente cuando el
enjuiciamiento conjunto suponga excesiva complejidad o dilacion para el proceso.

No cabe duda de que llevar al conocimiento del Tribunal del Jurado un objeto procesal muy complejo -consistente en varios
asesinatos- es algo que ha pretendido impedir la regulacion de la conexidad recogida en el art. 5 de la Ley del Jurado.

3 COLMENERO MENENDEZ DE LUARCA, Miguel. Cédigo Penal. Colex, 152 edicidn, octubre 2015, pag. 417.
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u otros dos delitos de asesinato castigados con prision permanente revisable (estaria conde-
nado a tres penas de prisidn permanente revisable), no se justifica que se aplique la letra b) vy
no la c) del art. 78 bis 1y 2.

4. Postestativa medida de libertad vigilada

Dispone el articulo 140 bis que “A los condenados por la comision de uno o mas delitos com-
prendidos en este Titulo se les podrd imponer ademas una medida de libertad vigilada”.

La imposicion de la medida de libertad vigilada tiene caracter potestativo en todos los delitos
de este Titulo “Del homicidio y sus formas”.

El CGPJ advirtid en su informe al anteproyecto que el articulo 140 bis contenia un error al re-
ferirse a los condenados por uno o mas delitos de este capitulo, pues el Titulo | (“del homicidio
y sus formas”) carece de capitulos. Se rectificd y ahora el precepto se refiere a Titulo. Pero se
incluyen en el Titulo | también los delitos de homicidio imprudente y el auxilio e induccioén al
suicidio, respecto de los cuales, como sefala SUAREZ-MIRA?? resulta disparatado pensar si-
quiera en la imposicidon de una medida de libertad vigilada.

Se ocupan de tal medida de seguridad no privativa de libertad los articulos 96 y 98 del Cdodigo
Penal. Es aplicable a los imputables y se cumple después de la pena privativa de libertad. Su
duracién no superara los cinco anos -art. 105- y tendra el contenido que establece el art. 106
CP.

5. Novedades en la regulacion de la prueba de ADN

Aungue la importancia de la prueba de ADN no es exclusiva de este tipo de delitos, las recien-
tes novedades en su regulacién merecen ser ahora comentadas.

Dos recientes reformas inciden en esta materia:

- La LO 1/2015, de 30 de marzo, ha introducido en el CP un nuevo articulo 129 bis con la si-
guiente redaccioén:

“Si se trata de condenados por la comisidon de un delito grave contra la vida, la integridad de
las personas, la libertad, la libertad o indemnidad sexual, de terrorismo, o cualquier otro delito
grave que conlleve un riesgo grave para la vida, la salud o la integridad fisica de las personas,
cuando de las circunstancias del hecho, antecedentes, valoracion de su personalidad, o de otra
informacion disponible pueda valorarse que existe un peligro relevante de reiteracion delictiva,
el juez o tribunal podrd acordar la toma de muestras bioldgicas de su persona y la realizacion
de analisis para la obtencion de identificadores de ADN e inscripcion de los mismos en la base
de datos policial. Unicamente podran llevarse a cabo los analisis necesarios para obtener los
identificadores que proporcionen, exclusivamente, informacion genética reveladora de la iden-
tidad de la persona y de su sexo. Si el afectado se opusiera a la recogida de las muestras, podra
imponerse su ejecucion forzosa mediante el recurso a las medidas coactivas minimas indis-
pensables para su ejecucion, que deberan ser en todo caso proporcionadas a las circunstancias
del caso y respetuosas con su dignidad”.

- Mas recientemente la Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de
las medidas de investigacion tecnoldgica, en vigor desde el 6 de diciembre de 2015, si bien no
ha regulado de modo general y sistematico las intervenciones corporales, en el renovado art.
520 LECrim incide en la posibilidad de emplear medios coercitivos sobre el detenido para la
obtencion mediante frotis bucal de la muestra indubitada para identificacion por ADN.

32 Ob. Cit, pag 484.
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La nueva redaccion del art. 520. 6. c) de la LECrim sefala entre el contenido de la asistencia
Letrada:

“Informar al detenido de las consecuencias de la prestacion o denegacién de consentimiento
a la practica de diligencias que se le soliciten.

Si el detenido se opusiera a la recogida de las muestras mediante frotis bucal, conforme a las
previsiones de la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos po-
licial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, el juez de instruccion, a instancia de la
Policia Judicial o del Ministerio Fiscal, podra imponer la ejecucion forzosa de tal diligencia me-
diante el recurso a las medidas coactivas minimas indispensables, que deberdn ser proporcio-
nadas a las circunstancias del caso y respetuosas con su dignidad”.

Se adelantan tales reformas a la previsidn que contiene la Directiva (UE) 2016/343 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016, por la que se refuerzan en el proceso
penal determinados aspectos de la presuncion de inocencia y el derecho a estar presente en el
Juicio, que en su considerando 29 sefala “El ejercicio del derecho a no declarar contra si mismo
no debe impedir a las autoridades competentes recabar las pruebas que puedan obtenerse le-
galmente del sospechoso o acusado mediante el ejercicio legitimo de poderes coercitivos, y
que tengan una existencia independiente de la voluntad del sospechoso o acusado, como por
ejemplo el material obtenido con arreglo a una orden judicial, el material respecto del que exista
una obligacion legal de retencion o entrega a peticion de la autoridad, como las muestras de
aliento, sangre, orina y tejidos corporales para el analisis del ADN”, lo que tiene reflejo en el art.
7 apartado 3: “El ejercicio del derecho a no declarar contra si mismo no impedira a las autori-
dades competentes recabar las pruebas que puedan obtenerse legalmente mediante el ejercicio
legitimo de poderes coercitivos y que tengan una existencia independiente de la voluntad de
los sospechosos o acusados™.

Analizaremos, pues, las principales cuestiones novedosas.

5.1. El posible empleo de medios coercitivos para la toma indubitada de muestras
del investigado o condenado

Los dos citados preceptos han venido a admitir, con ciertos limites, el empleo de medios co-
activos para la obtencion de muestras indubitadas de ADN, que habia sido hasta ahora dene-
gado por la jurisprudencia ante la ausencia de cobertura legal33.

Esos medios coercitivos para recoger la muestra han de ser los minimos indispensables, pro-
porcionados y no atentatorios a la dignidad, lo que se reitera con igual féormula en ambos pre-
ceptos como presupuesto para el empleo de tales medios.

Ahora bien, el art. 129 bis CP limita la coercidn a los casos que regula, esto es a la obtencién de
muestras bioldgicas para ADN a los condenados por determinados delitos, entre los que se
citan a los delitos de homicidio y asesinato. Acceden a la base de datos los condenados por un
listado de delitos que ildgicamente resulta ser mas restringido que el listado del art. 3 de la LO
10/2007 por los que cabe incluir en la base de datos a los sospechosos, detenidos o imputados.

Sin embargo, la posible interpretacion restrictiva del art. 3 por su relacion con el art. 129 bis ha
guedado sin sentido tras la posterior entrada en vigor del art. 520. 6. ¢c) LECrim gque extiende

33 La falta de una prevision legal expresa habia motivado que la doctrina y la jurisprudencia fueran coincidentes en este punto.
No era posible, pues, tomar una muestra del sujeto mediante el empleo de fuerza. En su sentencia 107/1985 el Tribunal Cons-
titucional llegd a afirmar, en relacion a un analisis de sangre que «nadie puede ser coercitivamente compelido, con vis fisica, a
la verificacion de ese tipo de analisis». El Tribunal Supremo en la STS de 4 de febrero de 2003, dispone: «segun la opinidon ma-
yoritaria de la doctrina, avalada por decisiones del Tribunal Constitucional (SSTC 29 de noviembre de 1984 y 19 de febrero de
1992) no es admisible la utilizacion de fuerza fisica o cualquier otra actitud compulsiva o coactiva sobre la persona, para que
ésta se preste a la practica de la prueba, decidida por la autoridad judicial, debiendo respetarse la autonomia de la decisidn por
parte del afectado». Otras resoluciones en esta linea: respecto de las pruebas de alcoholemia, el Tribunal Supremo considera
que una extraccion de sangre exige necesariamente «el consentimiento del sujeto, es decir, que éste voluntariamente se preste
a la extraccion» (STS de 21 de junio de 1994). En idéntico sentido SSTC 161/1997 y 252/1994.
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la posibilidad del uso de medios coercitivos a los detenidos sin limite por razéon del delito objeto
de la detencion.

Una interpretacion restrictiva del art. 129 bis y 520 impediria usar la fuerza mas alld de los con-
denados o los detenidos, por tanto no cabria respecto de sospechosos o imputados (en la ter-
minologia del citado art. 3). Se trata de una limitacion carente de sentido. La muestra ha de
poder ser tomada mediante medios coercitivos siempre que se acuerde judicialmente su toma
en ausencia de consentimiento del sujeto. No es légico que puedan usarse medios coactivos
con el detenido y no con el investigado sujeto a una instruccion y no detenido.

También una lectura restrictiva del art. 520 podria hacer erroneamente pensar que restringe
el empleo de fuerza a que se trate de obtener la muestra solamente mediante la técnica
del frotis bucal. Esa mencién no se efectua en el art.129 bis CP. Pero sobre todo, no parece
que el medio empleado pueda condicionar el uso de la fuerza siempre que se trate de me-
didas coercitivas que respeten el Iimite general de ser las minimas indispensables, propor-
cionadas y no atentatorias a la dignidad. Es perfectamente posible pensar que lo que hoy
constituye el medio comun y frecuente de obtencidon de muestras indubitadas (frotis bucal)
pueda ser mafnana sustituido por algun otro medio distinto, mas eficaz e incluso -si cabe-
menos invasivo.

Ahora bien, frente al criterio de los trabajos prelegislativos de 2011 Anteproyecto Caamaino de
LECrim) y 2013 (borrador de Cédigo Procesal Penal) que regulaban con una vocacién general
el empleo de medios coercitivos en las distintas clases de intervenciones corporales, los dos
citados preceptos admiten el uso de fuerza solo para la obtencién de muestras de ADN.

Finalmente, estimo que la prevision de medios coercitivos no alcanza mas alla de la jurisdiccion
penal. En el plano civil (pruebas de paternidad) el articulo 767.4 LECiv supone un obstaculo
para estimar posible en dicha jurisdiccién el uso de fuerza. Ante la negativa del demandado a
someterse a la prueba de paternidad arbitra una presuncion y no contempla la imposicidén co-
activa de la prueba.

5.2. El acceso de condenados a la base de datos de ADN

Por otra parte, la novedad del art. 129 bis estriba en regular, a modo de complemento del art.
3 de la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la bases de datos policial sobre
identificadores obtenidos a partir del ADN, el posible acceso a la base de datos de los conde-
nados por estos delitos.

Se trata, en todo caso, de un sistema compatible con el regulado en el art. 3, de tal modo que
es posible mantener la inscripcion de perfiles de ADN de sospechosos e imputados y, al mismo
tiempo, incrementar el nUmero de resefas con los perfiles de los condenados.

Llama la atencidon que la lista de delitos que recoge el art. 129 bis para permitir el acceso a la
base de perfiles de los condenados en sentencia firme sea mas restrictiva que la lista de delitos
que establece el art. 3 de la LO 10/2007 para que accedan los sospechosos, detenidos o im-
putados. Carece de |égica que la restriccion opere respecto de los condenados. El art. 129 bis
CP lo restringe a los delitos graves y exige que pueda valorarse que existe un peligro relevante
de reiteracion delictiva. Sin embargo el art. 3 de la citada Ley no establece esos requisitos,
pese a que la inclusidn en la base del perfil del ADN de “sospechosos, detenidos o imputados”,
cuando luego resulten condenados, se mantendra en la citada base a tenor del art. 9 que regula
la cancelacion de tales inscripciones.

5.3. Momento procesal para la impugnacion de la toma de muestra indubitada

Finalmente, existe una ultima cuestion que estimo ahora de interés abordar por su importancia
practica y por la existencia de recientes pronunciamientos jurisprudenciales.
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Es frecuente que al ser descubierto el delito de homicidio o asesinato, mediante un match en
la base, la toma de muestras indubitada se le haya efectuado al detenido en otra causa distinta
incluso varios anos antes.

La queja en el procedimiento por homicidio o asesinato acerca de la validez de la prueba de
ADN por defectos en la toma de muestras indubitada (ausencia de consentimiento, no asis-
tencia letrada, improcedencia de la toma al tratarse de hechos no incluidos en el art. 3, etc)
genera la posible necesidad de practica de prueba y de ahi se extraen consecuencias acerca
del momento procesal en que dicha queja ha de ser efectuada.

Sobre el momento procesal para cuestionar la validez de la muestra indubitada incluida en la
base de datos se ha pronunciado el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 2014 que dispone:

“UNICO PUNTO:

PRIMERO: Si la toma bioldgica de muestras para la practica de la prueba de ADN con el con-
sentimiento del imputado, necesita la asistencia del Letrado cuando el imputado se encuentre
detenido

SEGUNDO: Si es valido el contraste de muestras obtenidas en la causa objeto de enjuiciamiento
con los datos obrantes en la base de datos policial procedentes de una causa distinta, cuando
el acusado no ha cuestionado la ilicitud y validez de esos datos hasta el momento del juicio
oral.

ACUERDO:

La toma bioldgica de muestras para la practica de la prueba de ADN con el consentimiento
del imputado, necesita la asistencia de letrado, cuando el imputado se encuentre detenido y
en su defecto autorizacién judicial.

Sin embargo es valido el contraste de muestras obtenidas en la causa objeto de enjuiciamiento
con los datos obrantes en la base de datos policial procedentes de una causa distinta, aunque
en la prestacion del consentimiento no conste la asistencia de letrado, cuando el acusado no
ha cuestionado la licitud y validez de esos datos en fase de instruccion”.

Resulta interesante la STS n2 794/2015, de 3 de diciembre, que analiza la queja del recurrente,
condenado por la AP por un delito de violacion a 9 afos de prisidon, que recurrid en casacion a
fin de interesar que se declarara la nulidad de la prueba de ADN alegando ausencia de con-
sentimiento del muestreado y aportando en la fase intermedia del sumario un documento de
consentimiento informado para toma de muestras practicada en otra causa distinta y anterior
por robo que, sin estar firmado por el detenido y si por el Letrado, consignaba una X en la
casilla del NO consentimiento. EL TS desestima el motivo al sefalar que “la toma de muestras
para la obtencion de ADN en presencia de Letrado, cuestionada en fase intermedia por la de-
fensa que alega falta de consentimiento, es necesario que conste de forma nitida, firme e in-
negable. Ello se refuerza a la vista de la reforma introducida por la LO 13/2015, 5 de octubre,
gue ha dado nueva redaccion al art. 520 de la LECrim. (...) La lectura del renovado art. 520.62
de la LECrim permite afirmar que el legislador ha considerado oportuno, en linea también con
la jurisprudencia constitucional, someter a un juicio de proporcionalidad, amparado en la ga-
rantia jurisdiccional, el sometimiento del investigado a los actos minimos e indispensables de
compulsion personal para la obtencién de las muestras salivales que permitan la identificacion
genética. El mismo criterio ha inspirado la toma de muestras del ya condenado, en los términos
previstos en el art. 129 bis del CP. De ahi que cobre especial importancia que la negativa del
investigado o condenado a prestarse voluntariamente a esa diligencia, se exteriorice de tal
forma que no admita interpretaciones sobrevenidas -cuando ya es inviable el contraste- basa-
das en la falta de aceptacion de lo que, sin embargo, resultd finalmente aceptado. Sobre todo,
si lo fue ante Letrado que, en el legitimo ejercicio del derecho de asistencia letrada, no consi-
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derd oportuno reflejar una protesta formal en el acta mediante el que se documentd esa dili-
gencia de investigacion.

Y eso es precisamente lo que sucedid en el presente caso. De ahi que la estrategia defensiva
basada en la aportacion extemporanea de un confuso acta de toma de muestras, ya en fase
intermedia de un proceso ordinario, cuando el juicio oral ha sido abierto por la Audiencia Pro-
vincial, no puede ser admitida por esta Sala como demostrativa de una vulneracion del derecho
fundamental a la intimidad”.

Tras invocar el antes referido Acuerdo del Pleno acerca del momento procesal para impugnar
la toma de muestras, continua sefalando la sentencia que: “La ldégica de ello radica en que ha
de cuestionarse en fase de instruccién y no en fase intermedia, en la que no cabe prueba, para
gue se pueda llegar -mediante la citacion de los agentes que tomaron la muestra o mediante
la recepcion completa de los autos seguidos por el delito por el que la muestra se tomo- a co-
nocerse los pormenores y circunstancias de dicha toma de muestras. Ademas, en caso de cues-
tionamiento de la muestra indubitada podria el Juez Instructor ante el que se cuestionara la
pericial de ADN acordar la toma al imputado o procesado de una nueva muestra indubitada
sobre la que practicar la prueba. Cuando el acusado incluye la impugnacion de la muestra in-
dubitada en un momento procesal extemporaneo, suscita una mera duda que impide al propio
tiempo despejar, acerca de la pericial, bajo la pretension de que tal duda determine la nulidad
de una pericial de ADN, que en momento alguno antes no ha sido impugnada en este extremo
de la muestra indubitada”.

La STS n® 948/2013, de 10 de diciembre, anuld el juicio y sefiald -en un supuesto de solicitud
temporanea de prueba de contraste que resultd reiteradamente denegada- “que la prueba de-
rivada del contraste de los vestigios hallados en una causa criminal con los datos obrantes en
el Registro procedentes de tomas de muestras realizadas en otras causas, es suficiente para la
investigacion inicial, y puede ser suficiente también como prueba de cargo bastante en el juicio,
cuando el acusado se niegue a practicar otra prueba en el proceso enjuiciado, o cuando no
cuestione la toma de muestras realizada en otra causa anterior, ni el resultado incriminatorio
del contraste realizado entre los vestigios hallados en la causa enjuiciada y las muestras pro-
cedentes de otra causa.

Sin embargo la prueba anterior no es suficiente cuando el acusado cuestione sus resultados y
solicite expresamente, en uso de su derecho de defensa, la practica de la prueba en el proceso
actual, ofreciéndose para la toma de muestras. En este caso no se aprecia razoén alguna para
que la prueba de ADN, manifiestamente decisiva, no se practique en la causa enjuiciada, con
todas las garantias, control judicial y participacion de las partes, y sea sustituida por un con-
traste realizado sobre una toma de muestras procedente de otra causa, expresamente impug-
nado.

La doctrina constitucional considera que el art. 24 CE impide a los érganos judiciales denegar
una prueba oportunamente propuesta y fundar posteriormente su decision en la falta de acre-
ditacion de los hechos cuya demostracion se intentaba obtener mediante la actividad proba-
toria que no se pudo practicar, es decir, en el caso actual, fundar exclusivamente la condena
en la fiabilidad de los resultados del contraste realizado con la toma de muestras anterior, que
se pretendia cuestionar por la defensa practicando una nueva prueba con muestras actuales,
prueba que fue reiteradamente denegada”.

La STS n®709/2013, de 10 de octubre, en linea con las anteriores indica: “Es indudable también
gue el imputado puede rechazar de forma expresa la conclusion pericial sobre su propia iden-
tificacion genética, cuando ésta se logra a partir de los datos preexistentes en el fichero de
ADN creado por la LO 10/2007, 8 de octubre. La posibilidad de que entre el perfil genético
gue obra en el archivo y los datos personales de identificacion exista algun error, es una de las
causas imaginables -no la Unica- de impugnacion. Sin embargo, ese desacuerdo, para prospe-
rar, debera expresarse y hacerse valer en momento procesal habil. No se trata de enfatizar el
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significado del principio de preclusidon que, en el fondo, no es sino un criterio de ordenacién de
los actos procesales y, por tanto, de inferior rango axiolégico frente a otros valores y principios
gue convergen en el proceso penal. Lo que se persigue es recordar que la destruccion de la
presuncion iuris tantum que acompafa a la informacién genética que ofrece esa base de datos
-asi lo autorizan la fiabilidad cientifica de las técnicas de obtencidon de los perfiles genéticos a
partir de muestras ADN y el régimen juridico de su acceso, rectificacion y cancelacion, autori-
zado por la LO 10/2007, 8 de octubre-, sdlo podra ser posible mediante la practica de otras
pruebas de contraste que, por su propia naturaleza, solo resultaran idoneas durante la instruc-
cion.

Por tanto, esta Sala seflala que efectivamente, el acusado puede impugnar o negar la validez
del acceso a esa base de datos de esa resefa genética indubitada, el cual, como acabamos de
sefalar, con arreglo a la LO. 10/2007 de 8.10, reguladora de la base de datos policial sobre
identificadores obtenidos a partir del ADN, solo puede tener lugar previo consentimiento del
imputado con la correspondiente asistencia legrada o a falta de éste y previa informacion en
todo caso de sus derechos, previa autorizacion judicial.

Puede en consecuencia la defensa del imputado solicitar se traiga al proceso el expediente de
incorporacion de su resefia genética a esa Base de Datos de ADN de interés criminal (ADNIC).
La presuncion de veracidad existe, pero es un presuncion “iuris tantum”, de forma que el im-
putado puede acreditar en el procedimiento la ilicitud del acceso de esa resefa genética indu-
bitada a la indicada Base de datos -por ejemplo por no existir asistencia letrada en el
consentimiento del imputado o por no existir, en su defecto, autorizacion judicial-".
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El nuevo delito de stalking del articulo 172 ter
codigo penal

Pilar Martin Najera
Fiscal de Sala Delegada contra la Violencia sobre la Mujer

Resumen

El presente trabajo analiza una nueva figura de aécoso predatorio o stalking que se introduce
en el CP tras la reforma de LO 1/2015, con el fin de dar una respuesta penal adecuada a una
serie de conductas heterogéneas que por su repeticion son capaces de alterar la vida de otra
persona pero que hasta este momento eran de dificil tipificacion.

Se abordara la delimitacion del concepto de stalking a través de sus origenes, las diferentes
posturas doctrinales, acercandonos a la regulacion que de esta figura contemplan los diversos
ordenamientos juridicos tanto de corte anglosajon como los mas proximos a nuestro entorno
para, finalmente, introducirnos en el estudio del tipo penal tal y como ha sido incorporado al
CP, sus elementos y modalidades comisivas, su relacion con otros tipos delictivos y los proble-
mas concursales que pueden plantearse.

1. Introduccion. Precisiones conceptuales

El fendmeno del acoso no es algo nuevo, ha existido siempre y ha presentado diversas y muy
variadas manifestaciones a lo largo de los tiempos, y, tampoco nos encontramos ante un tér-
mino estrictamente juridico pues se utiliza, ademas de en el ambito del derecho, en el de la so-
ciologia, psicologia, y las ciencias naturales. El estudio de la figura del acosador por parte
principalmente de la psicologia y criminologia ha dado lugar a una amplia literatura sobre los
diferentes perfiles que puede presentar que, con frecuencia, se asocian a personalidades ob-
sesivas que suelen acompafar a esas personas, sin excluir en algunos casos la existencia de
verdaderas enfermedades mentales.

Que el término acoso es versatil y usado para referirse a distintas realidades, se pone de relieve
cuando utilizamos la misma palabra "acoso” para hablar de acoso sexual, pero también de
acoso laboral, acoso escolar e incluso de acoso inmobiliario situaciones que describen com-
portamientos y escenarios muy heterogéneos y dificiles de englobar en una sola palabra.

Por ello y antes de abordar el tratamiento juridico penal del acoso es necesario acercarnos a
su concepto para delimitar los contornos de la conducta sobre cuya relevancia penal se va a
discutir o profundizar lo que, por lo que hemos expuesto no es tarea facil, y, mas alla de afirmar
con cierto reconocimiento general que se trata de una conducta de persecucidén intrusiva y
reiterada hacia una persona que la rechaza, la complejidad y variedad de las conductas que
abarca y en que se manifiesta provoca importantes debates y significativas discrepancias doc-
trinales que dificultan su concrecion, hasta el punto de que muchas de las definiciones formu-
ladas han sido criticadas precisamente porque adolecen de excesiva generalidad .

El término stalking con el que es conocido el acoso tiene un origen anglosajén, en cuanto pro-
cede del inglés antiguo, “stalk” que se refiere al seguimiento o acecho de los cazadores a sus
presas, pero también tiene la acepcién de caminar sigilosamente y en tal sentido se utilizaba
“stalker” para referirse a los merodeadores.

Para el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola, acosar significa: 1. Perseguir,
sin darle tregua ni reposo, a un animal 0 a una persona. 2. (...)3. Apremiar de forma insistente
a alguien con molestias o requerimientos.
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En general se entiende por acoso una conducta que consiste en la persecucion ininterrumpida
e intrusiva a un sujeto con el que se pretende iniciar o restablecer un contacto personal contra
su voluntad. En psicologia se utiliza el término acoso para referirse a un trastorno que sufren
algunas personas y que las lleva a espiar a su victima, vigilar su movimientos o realizar segui-
mientos por la calle, llamarla por teléfono, mandarle cartas, enviarle mensajes, SMS, o regalos,
escribiendo su nombre en muros de zonas muy visibles o incluso amenazarla y cometer actos
violentos contra ella. Asimismo, este trastorno puede deberse a una obsesion desarrollada
hacia la victima, ello ocurre en muchos casos de hostigamiento pero no necesariamente todos
se derivan de una obsesidn personal;

Unas veces se habla de acoso en términos coloquiales cuando alguien inoportuna a otra per-
sona con repetidas e insistentes preguntas, pero normalmente el acoso hace referencia a una
intromision en la vida del otro contra su voluntad de forma insistente y tal conducta produce
en la victima una sensacion de peligro o angustia.

Las formas de manifestarse son muy variadas, hasta con simples palabras!, y pueden ser reali-
zadas directamente por el acosador o valiéndose de otras personas, y utilizarse conjunta o su-
cesivamente, de manera que cada incidente puede ser igual al anterior o no: llamadas
constantes, mensajes de voz o SMS directamente a la persona afectada o a su entorno mas
préoximo, merodeo, seguimiento, encuentros repetidos no casuales, envio de regalos, pintadas
en las proximidades de casa, mensajes en el coche, chantaje emocional, amenazas mas o menos
vedadas, pequeios danos en la cerradura del coche o en el portero automatico, conducta la-
mentablemente frecuente en casos de ruptura sentimental no aceptada por el vardon en que la
mujer sufre este asedio no querido con el fin de conseguir reanudar la relaciéon. Todo ello sin
olvidar el control a través de internet y de las redes sociales que hoy en dia se ha manifestado
como un instrumento potente y muy adecuado para perseguir y ejercer una implacable vigi-
lancia acoso, especialmente entre los jévenes que utilizan esta via como como principal forma
de comunicacion y relacidn, que merece un mayor detenimiento al final del tema.

A pesar de las dificultades doctrinales para caracterizar y delimitar este fendmeno, creo que
el nucleo que mejor define el acoso es una conducta que se entromete de forma repetitiva,
sistematica y disruptiva en la vida de otra persona no querida por aguella y que provoca una
sensacion de inseguridad, riesgo o angustia, de la que surge el miedo que experimenta la vic-
tima a que suceda algo desagradable a ella 0 a su familia y que acaba por lo comun alterando
la vida cotidiana de esa persona de forma importante.

Las conductas que integran ese comportamiento son, como se ha dicho variadas, complejas e
impredecibles y el efecto acumulativo de ellas es que la victima lo viva en un estado de intimi-
dacién e incluso sufrimiento psicoldgico?.

Las dificultades para tipificar estas conductas, integradas por actos de muy variada indole y
gue pueden producirse en una amplia variedad de situaciones o relaciones, no siempre intimas
y ademas por multiples y diversas motivaciones, estriba en que cada una de ellas, individual-
mente consideradas, pueden ser delictivos en si mismos pero, con frecuencia, son actos ino-
cuos, inofensivos hasta admitidos socialmente como integrantes de un comportamiento normal
pero el problema radica en su repeticion que es lo que carga de dafosidad a la conducta en
cuanto ataque, agresion, grave molestia, en principio, desconectada de toda fuerza fisica pero
gue puede provocar miedo, angustia, temor a la victima afectando a su libertad, tranquilidad
e incluso a su salud mental.; pero entonces, écudntos actos son necesarios? écuando se estima
gue tienen entidad suficiente para considerar que existe acoso? Se debe atender para su va-
loracidn a criterios objetivos o estandar o subjetivos, teniendo en cuenta la vivencia de la vic-
tima? La respuesta que la doctrina en general da a estas preguntas evidencia la dificultad ya

T V. Garrido Genovés, Amores que matan. Acoso y violencia contra las mujeres. Alzira, 2001, pag. 19.

2 Villacampa Estiarte, Carolina. Stalking y Derecho Penal. Relevancia juridico-penal de una nueva forma de acoso. Ed. lustel. Ma-
drid, 2009.
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sefalada vy la falta de consenso para delimitar sus contornos mas alld de concluir que habra
gue atender a la repeticidn, al caracter mas o menos intrusivo y al efecto que provoca sobre la
victima que ha rechazado esos contactos.

Los autores, por otra parte, distinguen entre el acoso psicoldgico y el moral. La diferencia prin-
cipal entre ambos, con independencia de otras connotaciones y matices, es la presencia o no
de esa humillacién o envilecimiento propios del ataque a la integridad moral, de manera que
estaremos ante un supuesto de acoso moral cuando concurran los mismos, lo que, como sefala
la doctrina provoca en la victima sensacion de cosificacion acompafnada de sufrimientos hu-
millantes, degradantes y envilecedores.

En la linea de perfilar esta figura debemos mencionar los resultados de las encuestas realizadas
por National Violence Against Women (NVAW) Surwey?®, segun los cuales, el acoso puede de-
finirse como “patron de conducta dirigido a una persona especifica que incluye proximidad fi-
sica o visual respecto de la victima, comunicacion no consentida o amenaza verbal, escrita o
implicita o una combinacion de ellos que es susceptible de provocar miedo a una persona ra-
zonable”.

De cuanto hemos expuesto y pese a las apuntadas controversias doctrinales, podemos senalar
como caracteres comunes que definen y delimitan el stalking, los siguientes:

- Conducta repetitiva e invasiva del espacio vital de esa persona, no cada acto aislado sino
el patron de conducta integrado por la suma de todas ellas. De todas maneras dicha presion
continuada supone en palabras de VALLADOLID BUENO* la quiebra de la justa distancia
gue permite relacionarse a los sujetos que cohabitan en un espacio social.

- Rechazada y no consentida por la victima.

- Capaz de generar algun tipo de repercusion en la victima, en su equilibrio emocional y al-
terar su vida cotidiana. Este es el aspecto mas discutido en cuanto se debate si basta con
la produccion de una sensacion de desasosiego o temor o bien debe implicar una irrupcion
en su vida privada e incluso si la produccidn de temor debe valorarse teniendo en cuenta
un patréon subjetivo u objetivo, inclindndose la doctrina en general por atender a criterios
mas objetivos como el hombre medio o razonable.

Una vez analizado en general el fendmeno en si, desde el punto de vista del sujeto activo la
psicologia y la criminologia describen diversas clases de acosadores o stalkers atendiendo a la
existencia de desdrdenes mentales o emocionales, la relacidn con la victima (sentimental, la-
boral o ninguna) y a sus motivaciones: el amante repudiado, el admirador compulsivo y el aco-
sador social®. La ira del primero, la obsesién del segundo y la mania persecutoria y controladora
del tercero impulsan comportamientos que inciden directamente en la vida cotidiana del sujeto
pasivo, sin que exista acuerdo doctrinal en que como consecuencia de ese persistente hosti-
gamiento deba surgir en el sujeto pasivo la creacion de estados de temor o desasosiego.

Para finalizar esta primera aproximacion al concepto de stalking, debemos acotar que con tal
término nos referimos al acoso general o predatorio, que tiene notas comunes con otros acosos
como el escolar, laboral y sexual pero también diferencias importantes, al menos como han
sido perfilados en nuestro CP, ya que en lineas generales el acoso sexual (Art. 184 CP) consiste
en solicitar favores sexuales, el acoso inmobiliario (Art. 172.12 CP) se caracteriza por ser una
coaccion para impedir el legitimo disfrute de la vivienda, el laboral (Art. 173.12 CP) por infringir
de forma reiterada en el dmbito de una relacidn laboral actos hostiles y humillantes que sin lle-

3 Encuesta realizada entre noviembre 1995 y mayo 1996 sobre una muestra de 16.000 personas.
4 Valladolid Bueno, Tomas, Ecologia victimolégica. Las bases del habitar democratico. Myriam Herrera Moreno, coordinadora,
Granada 2008.

5 Cadena Serrano, Fidel Angel. Los delitos de matrimonio forzado, acoso y divulgacién de imdgenes y grabaciones audiovisuales
que afecten gravemente a la intimidad de la victima. Ponencia Jornadas de Fiscales especialistas en violencia de Género. Centro
de Estudios Juridicos, noviembre 2015.
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gar al trato degradante supongan un acoso grave para la victima y el ciber acoso infantil
(Art.183 bis y ter CP) cuando se contacta por teléfono, internet o cualquier otro medio tecno-
I6gico con un menor de 16 afos y propicie el acercamiento para realizar actos de contenido
sexual o pornografia.

2. Tratamiento del stalking en el derecho comparado

La regulacion del stalking surgio en los Estados Unidos de América a finales del siglo pasado,
aunqgue ya se tiene conocimiento escrito de otros supuestos en los siglos XVIIl y IXX.

Posteriormente los ataques a personas famosas como el asesinato de Theresa Saldafa o de
John Lennon o la persecucion de las actrices Jodie Foster o Madonna por admiradores com-
pulsivos volvieron a poner de actualidad estas conductas y propicid una corriente de opinidn
social mayoritaria sobre la necesidad de incriminacion especifica de ese tipo de conductas.

Durante este periodo inicial el stalking se refiri¢ a los acosadores de famosos pero posterior-
mente se redefinid hacia las relaciones fallidas y la violencia machista o de género, delimitando
sus caracteristicas hasta llegar a ser considerada por algunos autores como una forma mas de
expresion de la violencia de género basada en las estructuras que sustentan nuestro modelo
social patriarcal.

Me limitaré a dar unas breves pinceladas de la regulacién contenida en diversos ordenamientos
juridicos de muy diferente tradicion sobre el delito de stalking, comenzando por EEUU donde
nacié para luego pasar a Europa de la mano del Reino Unido y cdmo se ha ido extendiendo
por la mayoria de los paises de nuestro entorno aunque aun existen paises que no contemplan
su regulacion de forma especifica. En este recorrido puede observarse que se han seguido dos
modelos diferentes para regular el delito de stalking, el primero, mas propio en términos ge-
nerales de los paises de habla inglesa, se caracteriza por establecer una definicidon mas genérica
de la conducta que en todo caso debe producir una alarma o sentimiento de miedo en la vic-
tima. El segundo modelo se basa en una definicion mas descriptiva y por ello con contornos
mas nitidos del comportamiento tipico, mediante una enumeracién, aungue meramente ejem-
plificativa de las conductas que puede llevar a cabo el autor.

* EEUU

Es en el Estado de California donde se promulga la primera ley antistalking de los EEUU y del
mundo que entrd en vigor el 1 de enero de 1991 a raiz de la muerte de la actriz Rebeca Schaeffer
. Después le siguieron el resto de estados y actualmente los 50 estados tienen su correspon-
diente ley. Para unificar esta disparidad legislativa, el Congreso de los EEUU promovio la ela-
boracion de un codigo interestatal de stalking que fue publicado en 1993 y que realmente tuvo
poco eco posiblemente por la falta de fuerza normativa del texto. En él se considera que co-
mete acoso el que de modo intencionado, malicioso y repetidamente inicia una conducta con-
tra una persona especifica que puede causar a una persona razonable miedo de padecer
menoscabo en su integridad fisica o de morir tanto en su persona como en la de sus familiares
directos.

ARos mas tarde, hubo un intento de convertir el stalking en un delito federal salvando las dife-
rencias existentes entre las diferentes regulaciones que no prosperd pero lo cierto es que el
cddigo federal contiene diferentes figuras a través de las cuales se penaliza esta conducta es-
pecialmente en el contexto de la violencia de género doméstica.

Aun asi, se siguio trabajando por homogeneizar las diversas legislaciones mediante protocolos
como el aprobado en el afio 2002, en el que ya se incidia sobre que se trata de una forma de
conducta victimizante y repetida, que se caracteriza por el impacto que produce sobre la vic-
tima por el temor que genera. Hay que tener en cuenta que la regulacién anti stalking ameri-
cana no es soélo de caracter penal sino que se completa mediante la posibilidad de la adopcidn
de 6érdenes de proteccion “restraining orders” de caracter civil.
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En Enero de 2009 el Departamento de Justicia de EEUU publicd un informe especial sobre el
acoso en que lo define como” una serie de actos repetidos dirigidos contra una persona con-
creta que puede inducir a cualquier persona razonable a sentir miedo”.

« CANADA

ro
|

Por influencia de EEUU, el stalking llamado alli “harassment” se introdujo tempranamente en
el cédigo de 1993 en los delitos contra las personas y la reputacion: Se prohibe, que cualquier
persona sin estar legitimamente autorizada y con conocimiento de que otra persona esta
siendo acosada o pudiendo alcanzar ese conocimiento, realice una serie de conductas que cau-
sen a otra persona razonable en esas mismas circunstancias miedo por su seguridad o la de
algun conocido. A continuacién establece un elenco de conductas entre las que se incluye se-
guir de manera repetida, comunicarse de manera reiterada por cualquier medio con la victima,
acechar o vigilar su lugar de residencia, trabajo, o en que se encuentre o emprender una con-
ducta amenazante contra esa persona o algun miembro de su familia.

* INGLATERRA

La recepcion en Europa de la incriminacion del Stalking se hizo a través de los paises de tradi-
cion anglosajona, si bien en Inglaterra no se castigd hasta 1997, aungue con anterioridad dis-
ponian de diversos instrumentos tanto civiles como penales que permitian la proteccidon de las
victimas de stalking, pero de forma parcial en casos puntuales, lo que motivd la aprobacion de
una ley especifica incriminadora, la proteccion from harassment Act de 1997, muy apoyada por
los medios de comunicacion y ciertos grupos de presion. En ella se configura aunque sin de-
masiada concrecion el delito como el ejercicio de una conducta, que cause en la victima el pa-
decimiento del acoso y que el autor sabe o debe saber que esa conductas puede producir ese
efecto. Contempla ademas un tipo agravado, que puede ser castigado con penas de hasta 5
anos o multa, cuando dicha conducta causa miedo, al menos en dos ocasiones, de que pueda
emplearse violencia contra él y el autor lo sabe o debe saberlo. Ademas establece responsabi-
lidad penal por quebrantar alguna medida u orden de proteccion civil o penal impuesta como
consecuencia del acoso. Existen ademas algunas especialidades previstas para Escocia e Ir-
landa del Norte. Asi en Gales el acoso no tiene consideracion de infraccion penal sino de natu-
raleza civil, y las victimas pueden pedir un interdicto contra el acosador o una orden de no
acosar, cuya vulneracion ya constituye infraccion penal

A pesar del avance que supuso esta normativa también ha sido criticada por demasiado
compleja y por mezclar érdenes civiles y penales, lo que puede inducir a error sobre su na-
turaleza.

* DINAMARCA

Dinamarca constituye un caso particular por ser un pais precursor en esta materia en cuanto
su regulacion es anterior a la regulacion de EEUU antes mencionada ya que data de 1933, mo-
dificado en 1965 y 2004 principalmente para incrementar la sancion. Se castiga a quien vulnera
la paz de otro importunandole, persiguiéndolo con cartas o molestandolo de cualquier otra
forma a pesar de la advertencia policial.

Como puede verse se configura como una especie de delito de desobediencia en la medida
gue requiere una previa advertencia policial que no se atienda dentro de los 5 afos siguientes.
La ley regula también la forma de obtenerse esas érdenes de advertencia policiales que nor-
malmente exigen reiteracién y razones por las que se entiende que las molestias continuaran.

e BELGICA

También contempla el CP de Bélgica desde el afio 1998 el delito de acoso que denomina utili-
zando el término belaging, castigando al que hostiga o acosa a otro, sabiendo o debiendo
saber que dicho comportamiento afectard gravemente la tranquilidad de la referida persona,
con una pena que va de 15 dias a 2 aflos de prisidn y/o multa. Es de sefialar la ausencia de con-
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tornos precisos en la descripcion de la conducta que sélo exige que pueda afectar gravemente
a la tranquilidad del sujeto pasivo lo que ha motivado importantes criticas.

En 2007 se introdujo un tipo agravado basado en el mdévil de odio, menosprecio u hostilidad
a esa persona derivado de su pertenencia a una raza, sexo, color de piel, origen nacional, orien-
tacion sexual, conviccion religiosa o politica, y estado de salud entre otras que enumera.

* HOLANDA

Holanda tiene una regulacién especifica del delito de acoso al que también denomina utilizando
el término belaging desde 2000, incluido dentro de los delitos contra la libertad, si bien la con-
crecion tipica exige que la conducta del stalker se inmiscuya en la vida privada de la victima de
forma intencional y repetida con la finalidad de forzarlo a hacer alguna cosa, que se abstenga
de hacerla o con intencion de infundirle miedo, sin que requiera que consiga su objetivo. Al igual
gue en Bélgica se configura como un delito que requiere denuncia de la persona agraviada.

* ALEMANIA

El Cédigo penal aleman contempla desde 2007 un tipo especifico que incrimina el acoso denomi-
nado “ Nachstellung”, dentro de los delitos contra la libertad junto con la detencidn ilegal, coac-
ciones, amenazas y trafico de personas. Surge como respuesta a una demanda social que
reclamaba mayor proteccién para las victimas, sin que falte sectores de la comunidad cientifica
gue han expresado sus criticas por considerar que estamos ante un exceso de incriminacion, y que
ya existian tipos penales que permitian la inclusion y castigo de las figuras de acoso mas graves.

Su regulacidon ha servido de modelo a nuestro legislador de manera que describe y enumera
las conductas en un sentido muy parecido a nuestro CP, salvo la norma de cierre que incluye
cualquier otra conducta similar a las anteriores y que ha suscitado una importante polémica
por considerarlo contrario con el principio de taxatividad y legalidad penal. Su persecucion re-
gquiere denuncia de la persona agraviada a menos que el Fiscal considere necesaria su inter-
vencion en atencidn a especiales intereses publicos, aspecto este de la legitimacion siquiera
excepcional gue no ha seguido el legislador espafnol.

Ademas contempla dos agravaciones, la primera configurada como un delito de riesgo concreto
en cuanto requiere que la conducta del autor cause un peligro para la vida o riesgo de dafo
grave a la salud de la victima, de su pariente o persona allegada. La segunda modalidad agravada,
constituye un delito cualificado por el resultado, castigando con penas de hasta 10 aflos cuando
a consecuencia de su conducta se produce la muerte de la victima o personas allegadas.

* ITALIA

En Italia existe una regulacion especifica de delito de acoso desde la reforma de 2009, que in-
trodujo un nuevo tipo penal donde se sanciona toda conducta reiterada de acoso u hostiga-
miento amenazadora o persecutoria iddonea para causar bien un perdurable estado de ansiedad,
producir un temor fundado sobre su seguridad o la de sus familiares o allegados o para forzar
a la victima a modificar sus habitos de vida, con pena de prision de 6 meses a 4 anos, que
puede alcanzar los 6 aifos cuando concurran determinadas circunstancias agravatorias, prin-
cipalmente existencia de relacion de parentesco entre el agresor o ser la victima menor de
edad o encontrarse embarazada.

3. Regulacion en el derecho espaiol

3.1. Antecedentes

Aunque el CP de 1995 ya habia introducido el concepto de acoso regulando la figura del acoso
sexual dentro de las relaciones laborales jerarquizadas, siguiendo las directrices marcadas por
la recomendacion 27/91 del Consejo de Europa sobre la dignidad en el trabajo, y la reforma in-
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troducida por LO 11/1999, entre otros aspectos amplid la figura del acoso sexual al llamado por
la doctrina acoso horizontal, en el Art. 184 CP dentro de los delitos contra la libertad e indem-
nidad sexual, es en la reforma llevada a cabo en el aflo 2010, por LO 5/2010 cuando se tipifican,
dentro de los delitos contra la libertad, otras especificas manifestaciones del acoso como el
acoso inmobiliario o laboral, que el legislador en su Exposicion de motivos, apartado Xl, justi-
ficaba de la siguiente manera:

“Dentro de los delitos de torturas y contra la integridad moral, se incrimina la conducta de acoso
laboral, entendiendo por tal el hostigamiento psicoldgico u hostil en el marco de cualquier ac-
tividad laboral o funcionarial que humille al que lo sufre, imponiendo situaciones de grave ofensa
a la dignidad. Con ello quedarian incorporadas en el tipo penal todas aquellas conductas de
acoso producidas tanto en el dmbito de las relaciones juridico privadas como en el de las rela-
ciones juridico-publicas.

Igualmente, al hilo de la proliferacidén, durante la ultima década, de conductas acosadoras en la
esfera de la vivienda, se sanciona también el acoso inmobiliario. Con ello se pretende tutelar el
derecho al disfrute de la vivienda por parte de propietarios o inquilinos frente a los ataques di-
rigidos a obligar a unos o a otros a abandonarla para asi alcanzar, en la mayoria de los casos,
objetivos especuladores. Distintos pronunciamientos judiciales habian venido poniendo de ma-
nifiesto las dificultades que para la represion de estas conductas se derivaba de la ausencia
hasta el momento de una especifica regulacion penal de este fendmeno”.

La inclusidn de esta figura de acoso laboral habia obtenido el informe favorable del Consejo
General del Poder Judicial (CGPJ) basado en la necesidad de un nuevo tipo especifico que in-
criminase el acoso laboral, si bien si lo comparamos con el acoso sexual éste tiene una regula-
cion mas amplia.

Sin embargo no era tan pacifica la postura frente a la necesidad de una tipificacion especifica
del acoso inmobiliario, con independencia del drama de determinados inquilinos con escasos
recursos ante la cruel especulacion urbanistica que subyace en esos supuestos, y en este sen-
tido parte de la doctrina habia manifestado sus dudas por entender gue esta conducta podia
ser tipificada como coacciones, como la jurisprudencia ya habia hecho en ocasiones anteriores,
no siendo obstaculo la exigencia de “violencia”, dada la amplia interpretacioén jurisprudencial
dada al término inclusiva tanto de la violencia fisica como de la vis compulsiva o moral.

La doctrina de forma mayoritaria habia llamado la atencién sobre la regularizacion atomizada
y fragmentada de las diversas manifestaciones de acoso y la necesidad o cuanto menos la con-
veniencia, de tipificar un tipo genérico que castigara el acoso predatorio, a fin de evitar la im-
punidad por atipicidad de determinadas conductas de hostigamiento graves que producian
preocupacion a la sociedad, especialmente en el ambito de la violencia machista y su manifes-
taciones mas crudas tras la ruptura de la relacion.

Y es que, pese a que los tribunales con frecuencia tenian que enjuiciar multiples casos que pro-
vocaban una importante repulsa social por su alta lesividad, que con frecuencia constituian su-
puestos de auténtico terrorismo psicoldgico y que podian incardinarse como fendmenos de
stalking, este fendmeno no se hallaba especificamente incriminado en el Cédigo penal espafol.

En consecuencia, cuando se denunciaban estos supuestos, la forma de incriminarlos era acudir
a distintos delitos contra bienes juridicos de caracter personal que pueden verse afectados,
de manera mas o menos eventual, por la realizacidn de conductas de stalking: En esta linea
pueden venir a colacién delitos contra el honor, cuando se profieren expresiones insultantes,
delitos contra el patrimonio, cuando el stalker menoscaba propiedades de la victima, el delito
de maltrato habitual u ocasional en el ambito familiar -cuando entre victima y ofensor existe o
ha mediado una relaciéon sentimental o de matrimonio- e incluso los delitos de lesiones o ten-
tativa de homicidio -cuando no homicidio consumado- si en su escalada el stalker llega a aten-
tar contra la integridad fisica o la vida de la victima, o si causa menoscabo a su salud mental.

Sin embargo, los grupos de delitos mas aplicados para reprimir conductas de stalking son aque-
llos orientados a la tutela de intereses juridicos que se consideran comprometidos por el delito
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de stalking, basicamente se trata de los delitos contra la libertad de obrar - coacciones y ame-
nazas-, delitos contra la intimidad y delito de trato degradante.

Respecto del delito de amenazas, que lesiona la libertad de la victima e incluso su derecho al
sosiego vy la tranquilidad, como afirma la STS 110/2000 de 12 de junio, y que requiere el anuncio
de un mal serio, posible y futuro, apto para amedrentar a la persona que lo recibe, ha sido apli-
cado por la jurisprudencia en los supuestos en que el stalker habia anunciado algun mal, pero
no cubria todos los casos en la medida que resultaba dificil incluir aguellos supuestos en que
la amenaza estd constituida precisamente por la presencia y actitud contumaz del agresor, en
gue la amenaza deriva de la propia conducta pero sin que este haya proferido expresion o
anuncio intimidatorio alguno, aunque la jurisprudencia en ocasiones habia recurrido a la doc-
trina de los actos presuntos o las amenazas veladas. Ha aplicado este tipo la Audiencia Provin-
cial (AP) de Mdlaga que, en sentencia n? 85/2001 de 2 de febrero condena a quien acosa a una
mujer con la que habia mantenido una relacidon sentimental y a las compaferas de trabajo de
ésta, mediante constantes llamadas de teléfono de orden de 20 O 27 al dia durante aproxima-
damente un mes, ademas de efectuar pintadas en las paredes de los locales préoximos mani-
festando su intencidn de mantener relaciones sexuales con la misma, por delitos de amenazas,
coacciones y desobediencia argumentando que “la expresion te voy a violar o te quiero follar
y otras similares realizadas por teléfono o mediante pintadas en la pared de forma persistente
son aptas para atemorizar o incluso aterrar a la persona que la recibe, pues se trata de la ame-
naza de un delito grave, lo que unido a las persistentes llamadas llega a crear la situacion de
terror y miedo descrita.”. Como puede verse la condena se fundamenta en las expresiones
amenazantes vertidas pero no en el hostigamiento realizado. La SAP de Baleares n2 227/2000
contempla un caso de separacidon matrimonial no aceptada por el ex esposo que inicia una per-
secucion sistematica de su ex esposa que continud hasta que ella rehizo su vida y provocd una
llamada de teléfono del acusado diciendo que si la veia en compaiia de esa persona “la quitaria
del medio y ya no la veria mas”. La sentencia razona que si bien el avistamiento previo del acu-
sado en el lugar de trabajo de la denunciante no alberga una amenaza juridicamente valorable
como acto aislado, si de una actividad de contacto que desplegada en el curso de una relacion
de acoso a la denunciante es per se componente de la estrategia metddicamente dirigida a
crear un clima de constrefimiento animico, que debe de ser tomado en cuenta a la hora de va-
lorar la conducta del recurrente. Significativa es también la SAP de Guipuzcoa n2 114/2006 de
29 de marzo que condena por un delito de amenazas, otro de coacciones y tres de quebran-
tamiento de medida cautelar. En ella enjuicia unos hechos que podemos considerar prototipo
de stalking en la medida que se refieren a la conducta del acusado que tras la ruptura de la re-
lacion sentimental que mantenia con la victima, se dedicd a molestarla mediante llamadas con-
tinuas a su teléfono de dia y de noche insultdndola en ocasiones, en otras amenazdndola con
matarla a ella y a su familia y que si no era para él no seria para nadie, permaneciendo durante
horas en las proximidades de su domicilio controlando sus movimientos, postura que mantuvo
a pesar de las sucesivas prohibiciones de aproximarse y comunicarse con ella que se acordaban
judicialmente a raiz de las denuncias que la victima formulaba llegando a propinarla una bofe-
tada al no querer ir con él. Sefala esta sentencia que el acoso desplegado en todos los ambitos
de su vida durante meses, limita de modo significativo la capacidad de desarrollo vital de la
victima y en la medida que esta conducta trata de impedir la realizacién de la decisién volun-
tariamente tomada por aquella concurren todos los elementos del delito de coacciones.

En otras ocasiones aisladas, la jurisprudencia ha acudido al delito de trato degradante, figura
gue protege la integridad moral y que requiere resulte gravemente menoscabada en virtud de
ese maltrato. Asi ocurrié en la SAP de Sevilla n?2 150/2014 de 4 de marzo, que condend por
este delito a un individuo que tras conocer y entablar conversacidén con una chica la invitd a
cenar, invitacion que fue rechazada por aguella y que no fue bien aceptada por el acusado que
comenzd a mandarle pequeios regalos, notas en su coche, a merodear por las proximidades
de su trabajo y a realizar multiples [lamadas telefdnicas en que le decia putita, que era una tia
mala, que deseaba que le entrara cancer, asi como loca, levantate ya, expresiones que repetia
cuando la veia diciéndole guarra, tia mala, te vas a enterar, llegando a personarse en su lugar
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de trabajo donde la arrincond. El argumento utilizado es que el concepto de trato degradante
debe de ser mas amplio incluso que el elaborado por el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos y el Tribunal Constitucional®. No obstante el supuesto enjuiciado poco tiene que ver con el
delito de trato degradante mas alla de la repeticién de actos por lo que entraria de lleno en el
nuevo delito de stalking.

Esta resolucidn ha sido muy criticada por la doctrina tanto por la interpretacién totalmente
libre que realiza el tribunal del concepto de trato degradante como por las diferencias exis-
tentes entre ambas figuras, empezando por el bien juridico protegido, en uno la libertad, en
otro la dignidad e integridad moral y siguiendo por el tipo que requiere la causacion de senti-
mientos de humillacidn y envilecimiento que debe de ser abarcado por el dolo y que no tienen
por qué estar presentes siempre en el stalking que se caracteriza mas bien por la produccion
de sentimientos de desasosiego e inseguridad.

También ha recurrido la jurisprudencia a sancionar supuestos de acoso como delito de maltrato
habitual del Art. 173.2 CP. Asi actuo la Audiencia Provincial de Madrid, en sentencia 1008/2002
de 20 de octubre, que revoca la sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal que condend
por una falta de amenazas. El supuesto de hecho se referia a un marido, que tras ver fracasados
sus intentos de reconciliacidn mantuvo una conducta airada que se tradujo en insultos a su
mujer e hijos, realizando numerosas llamadas, acudiendo al domicilio y provocando alboroto
entre amenazas de muerte y, una vez culminada la separacion judicial, se habia apostado a la
entrada del domicilio conyugal durante un determinado periodo de tiempo de manera que
cada vez que la esposa entraba vy salia, le avisaba de que le iba a matar o proferia frases seme-
jantes. El Ministerio Fiscal recurri¢ la condena dictada por una falta y el Tribunal considera que
tal conducta excede del dmbito de una mera falta y es perfectamente encuadrable dentro del
delito de maltrato habitual en cuanto protege la paz familiar, teniendo en cuenta la alteracion
de la misma y el maltrato psicoldgico que supuso para la familia la conducta de hostigamiento
mantenida y repetida durante un periodo de tiempo hasta el punto que su ex esposa desarrolld
una sintomatologia ansiosa. No obstante, tampoco el maltrato habitual cubre todos los supues-
tos de acoso en cuanto es preciso que concurra la relacion de parentesco entre agresor vy vic-
tima y en todo caso depende del concepto e interpretacion que se dé al término violencia
psiquica.

Pero los casos mas frecuentes de incriminacion de este tipo de conductas se han reconducido
hacia el delito de coacciones en cuanto tipo residual y habida cuenta de la interpretacion cier-
tamente amplia, que la jurisprudencia’ ha realizado del término violencia, llegando a incluir no
solo la vis fisica, sino la intimidacion o vis compulsiva e incluso la vis in rebus en un proceso de
espiritualizacidn o volatizacion del concepto en términos del profesor TORIO que ha convertido
el delito de coacciones en una suerte de cajon de sastre donde incluir todos los atentados con-
tra la libertad con relevancia penal, en la medida que el Tribunal Supremo considera que “La
mera restriccion en la libertad de obrar supone de hecho una violencia y, por tanto, una coac-
cion, siendo lo decisorio el efecto coercitivo de la accion mas que la propia accion”.

Sin embargo se observan importantes discrepancias a la hora de condenar unos hechos simi-
lares como delito o como falta de coacciones o vejaciones injustas. Asi la sentencia n2 39/2003
de 15 de abril, dictada por la AP de A Corufa, revocd la sentencia dictada por el Juzgado de la
Penal que condenaba por delito y estimd que era una falta en un supuesto en que el acusado
realizé multiples llamadas telefénicas durante el dia y a altas horas de la noche a su domicilio,
tras la ruptura matrimonial, lamadas de contenido soez y degradante que llegaron a colapsar

6 STC120/1990.- La integridad moral se ve afectada cuando se desarrollan conductas que, siendo contrarias a la voluntad de la
persona, sometan al sujeto que las padece a tratamientos susceptibles de anular, herir o modificar la voluntad, ideas, pensa-
mientos o sentimientos.

7 STS 632/2013 de 17 julio afirma:” (...) El concepto de violencia ha ido amplidndose para incluir también la intimidacién o *vis
compulsiva” e incluso la fuerza en las cosas o “vis in rebus” siempre que repercuta en la libertad de la persona para el pacifico
disfrute de sus derechos (SSTS.628/2008 de 15.10, 982/2009 de 15.10). La mera restriccidn en la libertad de obrar supone de
hecho una violencia y, por tanto, una coaccion, siendo lo decisorio el efecto coercitivo de la accidon mas que la propia accion.”
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la linea telefdnica. Tal degradacion como falta de vejaciones injustas, se fundamenta en que
no concurren los elementos que definen el delito de coacciones ya que del relato factico de la
sentencia de instancia no se desprende que en las llamadas se emplease claramente violencia,
no sdolo en sentido de fuerza fisica sino de intimidacidon moral dirigida a constrefir la libertad
de la destinataria.

Por su parte, la SAP de Barcelona n2 647/2006 de 29 de junio, en un supuesto similar de lla-
madas insistentes e intempestivas al domicilio también degradd a falta la subsuncidn juridica
realizada por el Juez de lo Penal en base a que si bien no cabe duda que con su conducta pro-
dujo un natural desasosiego en las personas que vivian en ese domicilio sin embargo no afec-
taban a la actividad deambulatoria de sus moradores.

Y en la misma linea podemos citar la SAP de Zaragoza de 25 de mayo de 2005 en un supuesto
andlogo entendid que con las insistentes llamadas y la actividad detectivesca desarrollada se
infringid el derecho que toda persona tiene al sosiego vy a la tranquilidad en su vida privada y
laboral pero condend por falta al no concretarse en el relato factico en qué consistid el resul-
tado.

Mas clara es si cabe la postura mantenida por la Seccion 12 de la AP de Sevilla que refleja la
sentencia n? 328/20009, de 8 de junio en su FJ 22 que por su claridad reproducidos literal-
mente: “En efecto, en no pocas resoluciones anteriores (como mas recientes, sentencia de 23
de diciembre de 2008, dictada en el rollo 2694,/08, y sentencias 92/2009, de 10 de febrero, y
147/2009, de 5 de marzo, hemos establecido ya el criterio del Tribunal de que conductas tales
como la realizacion de llamadas telefonicas repetidas al sujeto pasivo, el envio masivo de men-
sajes telefénicos de texto, los seguimientos o acechos en la via publica y otros actos de similares
caracteristicas, que se engloban genéricamente en el término anglosajon stalking, no pueden
subsumirse en el delito de coacciones, tanto por ausencia del elemento esencial de violencia o
intimidacion, que no puede adelgazarse hasta hacerle perder su sentido propio, como porque
con ellos no se obliga en puridad al sujeto pasivo a hacer nada concreto ni se le impide propia-
mente hacerlo -pues la victima no esta forzada a recibir la llamada o a abrir los mensajes, como
no esta impedida de utilizar libremente su teléfono o de salir a la calle-, aunque pueda afectarse
a su tranquilidad y a su sentimiento subjetivo de seguridad hasta hacerle modificar sus habitos
cotidianos. Por ello, a falta de una tipificacion expresa y especifica como la introducida en los
ultimos afos en distintos paises europeos (al menos, hasta donde llega el conocimiento del Tri-
bunal, en los Paises Bajos, Bélgica, Irlanda, el Reino Unido, y, tan recientemente como en febrero
de este mismo ano, en ltalia), las conductas de acoso o acecho como las descritas resultan en
simismas atipicas, salvo que por sus caracteristicas puedan subsumirse en el delito de violencia
psiquica habitual -lo que es posible gracias al contenido mas elastico del concepto de "violencia
psiquica’-, siempre, claro esta, que lo permita también el principio acusatorio, lo que no es, de
cualquier modo, el caso de autos”.

Y concluye,” En pocas palabras, como también hemos sefialado en otras ocasiones, una cosa
es que el delito de coacciones actue, en términos de la dogmatica alemana, como "tipo de
arrastre” en el marco de los delitos contra la libertad, y otra bien distinta que su aplicacion a
supuestos cada vez mas lejanos de su configuracion tipica y de su objeto de proteccion lo con-
vierta en un mero "cajon de sastre” que acabe por arrastrar el principio de legalidad”.

Idéntico argumento ha sido utilizado por la AP de Sevilla, Seccidn 42, en la sentencia n¢ 3/2012
de 15 de marzo, dictada en un procedimiento de jurado por homicidio y maltrato habitual para
rechazar la tipificacion de las llamadas y mensajes insistentes y repetidos, o los seguimientos
y vigilancias en las proximidades de su domicilio como delito de coacciones. Es mas esta sen-
tencia, también excluye la tipificacion de esta conducta como maltrato habitual por entender
gue la misma soélo pueden dar lugar por su reiteracion a un delito de violencia psiquica habitual
si por sus caracteres intrinsecos o por sus circunstancias concomitantes pueden calificarse
como un verdadero atague al equilibrio psiquico y emocional del sujeto pasivo, objetivamente
adecuado para producir a este, mas alld de un simple sentimiento de incomodidad, molestia,
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desazdn, bochorno o hartazgo, un auténtico "menoscabo psiquico”, es decir, un perjuicio rele-
vante de su bienestar y equilibrio emocional, sea en forma de sufrimiento moral, de conmocién
animica, de pérdida de la autoestima y de la confianza en si mismo, de trastorno mental de
cualquier tipo o de atentado a su dignidad personal, aungue no llegue a producirse efectiva-
mente un detrimento objetivable de la salud psiquica de la victima encuadrable en alguna de
las nosologias psiquidtricas consagradas internacionalmente, pues la consumacion del delito
no requiere un resultado material de lesién. Por ello finalmente sélo condena por un delito de
asesinato y otro de allanamiento de morada.

Las diferentes posturas jurisprudenciales se ponen de nuevo en evidencia en dos sentencias
dictadas el pasado afio 2015. La primera de ellas procedente de la Seccién 272 de la AP de Ma-
drid, sentencia n? 245/2015 de 21 de abril que confirma la sentencia dictada por el Juzgado de
lo Penal por un delito de coacciones leves a su ex esposa del Art. 172.2 CP, el hecho de que el
recurrente enviase en el transcurso de 5 dias 252 mensajes a la perjudicada, a pesar de que
ella le habia advertido “ Esto es ridiculo, no quiero quedar contigo, no quiero que me digas
esas cosas que me dices porgue no siento lo mismo que tu. Por favor respétame no voy a que-
dar contigo ni a contestarte”, pues revela una situacién de acoso por parte del recurrente, ma-
xime cuando existen mensajes cuyo contenido parece constrefir la voluntad de la victima.

Sin embargo, la mas reciente sentencia n2 634/2015, de 3 de diciembre, por lo tanto con la re-
forma ya vigente, dictada por la Seccion 12 de la AP de A Corufa que analiza una sentencia
dictada por el Juzgado de lo Penal que condena por un delito de amenazas graves y absuelve
del delito de coacciones del que acusaba en Ministerio Fiscal. Pues bien la Audiencia rebaja la
gravedad de las amenazas vertidas en base a que “la comunicacion a la hermana menor de la
denunciante de que llevaba un cuchillo y que iba a esperar a la victima y cuando la viera, la iba
a "pinchar”, no de autolesionarse como pretende el recurso. Aunque en si mismos esos términos
son el anuncio de un mal concreto y creible, encajan en lo que seria una reaccion airada enmar-
cada dentro del previo cese de la convivencia y los molestos intentos de aproximacion a la vic-
tima para retomar la relacion. No se puede negar que tal conducta tenga un caracter claramente
ilicito, pero tampoco se le puede atribuir la gravedad necesaria para conformar un delito de
amenazas en los términos en los que /o hace la sentencia de grado. Pero ademas mantiene la
absolucion por el delito de amenazas por entender que “es evidente que el resto de las con-
ductas desarrolladas por el apelante (...) como amenazar con autolesionarse, preguntar por ella,
mandarle flores, comunicarse por medios telematicos y otras son efectivamente molestas, pero
ni individualmente ni en su conjunto se pueden calificar como delito. La tesis del Ministerio
Fiscal de que esta situacion, por su destinataria, contenido y reiteracion, tendria acomodo tipico
en la prevision del art. 172 CP queda rebatida por la propia actividad legislativa. De estar clara
y debidamente cubierta la respuesta penal por esta figura, seria innecesaria la tipificacion es-
pecifica del acoso o "stalking” introducida por la LO 1/2015 en el art. 172 ter, en la que precisa-
mente se sanciona esa suma de conductas aparentemente menores o simplemente molestas
pero que en realidad conforman un todo que perturba la seguridad de quien las padece”.

En todos estos supuestos, pues, o se absuelve o se condena finalmente sdélo por falta de veja-
ciones injustas por entender en definitiva que no concurrian los requisitos del delito de coac-
ciones, postura que ha servido a la doctrina para llamar la atencién acerca de la necesidad de
una tipificacion especifica de esta conducta ante el riesgo de que al condenarlas como falta se
banalice la entidad del stalking cuya lesividad se deriva precisamente del caracter persistente
repetitivo de las acciones.

Otras resoluciones, sin embargo, han optado por castigar conductas semejantes como delito
de coacciones. Ademas de la ya citada SAP de Guipuzcoa de 2006, encontramos la SAP de
Islas Baleares n2 140/2000 de 28 de noviembre, considerd un caso de continuas llamadas y
envio de cartas a una companera de trabajo con la que se pretendia inicial una relacién senti-
mental como delito de coacciones por entender que la actitud de constante y permanente
acoso, de presion psiquica y psicoldgica y de reiterado hostigamiento sobre la victima para
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doblegar su voluntad, cambiar su decision y compelerle a realizar lo que no queria,- una relaciéon
con el acusado-, que provocd una situacidon de angustia y precisd tratamiento psicoldgico y
baja laboral, analizada en su conjunto posee entidad bastante para integrar el delito de coac-
ciones. En la misma linea la SAP de Ledn n¢31/2007 condend por un delito de coacciones por
entender que la conducta integrada por una pluralidad de acciones, seguimientos, notas, vigi-
lancias reiteradas durante afnos que constituye en su conjunto un hostigamiento, intimidacion,
un verdadero acoso para obligar a la victima a retomar la relacién, lo que ha coartado su liber-
tad y quebrado el derecho al a tranquilidad y al sosiego. Y la SAP de Navarra n? 32/2005 de
26 de septiembre que confirma el fallo condenatorio por delito de coacciones y apela a una
valoracion conjunta del comportamiento del stalker para considerar que tiene la entidad sufi-
ciente para integrar el delito de coacciones. En el caso analizado en esta sentencia la victima
era menor de edad, 14 anos, y el condenado pretendia iniciar una relacion con ella, siguiéndola
y esperandola en la esquina de su casa, creando en la misma una situacién de miedo y desaso-
siego que provocod importantes cambios en su vida cotidiana, entre otros, al no atreverse a
salir de casa si no era acompaniada. En esta misma linea se encuentran la SAP de Palencia n®
52/20102 de 26 de septiembre y las SSAP de Santa Cruz De Tenerife, seccidon 52, num.
292/2012, de 12 de julio; num. 272/2012, de 29 de junio y nim. 174/2012, de 25 de abril y, nim.
549/2014 de 19 de diciembre.

De este examen de la jurisprudencia se desprende que la tipificacion de las conductas de acoso,
vigilancia y control en modo alguno era ni facil ni pacifica, lo que provocaba respuestas inade-
cuadas en cuanto demasiado leves en relacion a la entidad de la conducta e incluso la impuni-
dad en ocasiones por |lo que era cada vez mas patente y reclamada social y doctrinalmente la
necesidad de dotar al ordenamiento juridico penal espanol de una tipificacion especifica para
el delito de stalking.

A tal objetivo contribuyeron en gran medida los compromisos internacionales asumidos por
Espafa. En efecto, la aprobacién del Convenio de Estambul® y la publicaciéon en el BOE de 6
de junio de 2014 del instrumento de ratificacion por Espafa del mismo, supuso un paso ade-
lante y un importante impulso en cuanto ademas de condenar de forma rotunda y expresa
toda forma de violencia contra las mujeres y de violencia doméstica; reconociendo que la re-
alizacion de jure y de facto de la igualdad entre mujeres y hombres es un elemento clave de la
prevencion de la violencia contra las mujeres; que la violencia contra las mujeres es una mani-
festacion de desequilibrio histérico entre la mujer y el hombre vy, en definitiva, proclamando
como aspiracion crear una Europa libre de violencia contra las mujeres y de violencia domés-
tica, recomienda a los estados que adopten las medidas pertinentes para regular como delitos,
una serie de conductas que enumera, e concretamente en su Art. 32 y ss. incluyendo en el ca-
talogo el matrimonio forzado, el acoso psicoldgico grave los actos de violencia fisica grave,
los atentados a la libertad sexual, las mutilaciones genitales femeninas, el aborto y la esterili-
zacion contra la voluntad de la mujer.

Como puede verse este convenio responde a una decidida voluntad politica de abordar la ela-
boracion de un texto legislativo comun con el fin de acometer la lucha, prevencion y castigo
de la violencia contra la mujer y la violencia doméstica con medidas globales.

En esta linea la nota de prensa referida a la aprobacion del Anteproyecto de reforma de CP de
2012, indicaba que la inclusion este delito se explicaba por su relevancia en materia de violencia
sobre la mujer.

Nuestro legislador ya se ha hecho eco de las recomendaciones al modificar la LO 1/2014, regular
el estatuto de la victima a través de la L 4/2015 y finalmente, y en cuanto nos interesa aqui, in-
troducir nuevas figuras penales por medio de la LO 1/2015, concretamente el acoso y el matri-
monio forzado.

8 Convenio del Consejo de Europa para la prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y violencia doméstica, aprobado
en Estambul el 2 de abril de 2011.
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3.2. Regulacion legal

El legislador introduce el nuevo delito de acoso o stalking y lo regula dentro de los delitos con-
tra la LIBERTAD, una forma de coacciones, en el Art. 172 ter CP, como un tipo muy amplio, y
establece:

“l. Sera castigado con la pena de prisidon de tres meses a dos ailos o multa de seis a veinticuatro
meses el que acose a una persona llevando a cabo de forma insistente y reiterada, y sin estar
legitimamente autorizado, alguna de las conductas siguientes y, de este modo, altere grave-
mente el desarrollo de su vida cotidiana:

12 La vigile, la persiga o busque su cercania fisica.

22 Establezca o intente establecer contacto con ella a través de cualquier medio de comunica-
cion, o por medio de terceras personas.

32 Mediante el uso indebido de sus datos personales, adquiera productos o mercancias, o con-
trate servicios, o haga que terceras personas se pongan en contacto con ella.

42 Atente contra su libertad o contra su patrimonio, o contra la libertad o patrimonio de otra
persona proxima a ella.

Si se trata de una persona especialmente vulnerable por razdn de su edad, enfermedad o situa-
cién, se impondra la pena de prisidon de seis meses a dos anos.

2. Cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere el apartado 2 del articulo
173, se impondra una pena de prision de uno a dos anos, o trabajos en beneficio de la comunidad
de sesenta a ciento veinte dias. En este caso no serd necesaria la denuncia a que se refiere el
apartado 4 de este articulo.

3. Las penas previstas en este articulo se impondran sin perjuicio de las que pudieran corres-
ponder a los delitos en que se hubieran concretado los actos de acoso.

4. Los hechos descritos en este articulo soélo seran perseguibles mediante denuncia de la per-
sona agraviada o de su representante legal”

El Predmbulo de la LO 1/2015 justificaba la inclusién del precepto con estas palabras:

“También dentro de los delitos contra la libertad, se introduce un nuevo tipo penal de acoso
gue estad destinado a ofrecer respuesta a conductas de indudable gravedad que, en muchas
ocasiones, no podian ser calificadas como coacciones o amenazas. Se trata de todos aquellos
supuestos en los que, sin llegar a producirse necesariamente el anuncio explicito o no de la in-
tencion de causar algun mal (amenazas) o el empleo directo de violencia para coartar la libertad
de la victima (coacciones), se producen conductas reiteradas por medio de las cuales se me-
noscaba gravemente la libertad y sentimiento de seguridad de la victima, a la que se somete a
persecuciones o vigilancias constantes, llamadas reiteradas, u otros actos continuos de hosti-
gamiento”.

Ciertamente el examen de la jurisprudencia de los ultimos afos referente a supuestos de acoso
gue hemos resumido con anterioridad, ponian de manifiesto la insuficiencia normativa, conde-
nando a veces por el delito de coacciones o por falta de vejaciones injustas, otras como ame-
nazas cuando los mensajes o llamadas contenian frases amenazantes e intimidatorias, otras
como delito contra la integridad moral, otras como maltrato psicolégico habitual y otras ab-
solvian por falta de tipicidad de la conducta, por no tener cabida tampoco en los supuestos
especificos de acoso ya regulados como el sexual, laboral e inmobiliario.

Pero no sélo se basa la introduccion del nuevo tipo en la necesidad de cubrir ese espacio de
impunidad, sino también como hemos visto, en los compromisos internacionales asumidos por
Espafa y en las tendencias incriminatorias del Derecho comparado.

En todo caso, el precepto ha merecido el informe favorable de la Fiscalia General del Estado
(FGE) y del CGPJ y el beneplacito generalizado de la doctrina, en la medida en que ofrece res-
puestas a conductas de indudable gravedad que no siempre podian incardinarse en el ambito
de las coacciones o las amenazas. Y las Unicas voces que se han alzado lo han sido por su en-
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caje sistematico o la necesidad de una reforma mas ambiciosa que estableciera una regulacion
sistematica y conjunta de la conducta de acoso, incluyendo el acoso sexual, laboral e inmobi-
liario, no afectados por la reforma.

El precepto que analizamos estd ubicado en el Capitulo Il del Titulo VI que regula los delitos
contra la libertad y mas concretamente como una modalidad del delito de coacciones en el
gue pueden ser sujeto activo y pasivo cualquier persona siempre “que no esté legitimamente
autorizado” que se configura como un elemento negativo del tipo. Aunque el precepto surge
en el contexto de la lucha contra la violencia de género y doméstica, de la que generalmente
la mujer es la victima, no esta limitado a ese dmbito y en consecuencia, sujeto pasivo puede
ser tanto una mujer como un hombre.

Antes de entrar en el analisis de los tipos conviene sefalar que se trata de un delito perseguible
mediante denuncia de la persona agraviada o su representante legal. Como ponen de mani-
fiesto algunos autores?®, llama la atencidn que no se haya ampliado la legitimacidon al Ministerio
Fiscal cuando la victima fuera menor de edad incapaz o persona desvalida, como sucede, por
ejemplo, en los delitos contra la libertad e indemnidad sexual. En todo caso, este aspecto sufrio
importantes cambios en su tramitacién parlamentaria en la medida que al inicio se configurd
como un delito que requeria siempre denuncia de la persona agraviada para ser perseguido.
Gracias a una enmienda transaccional apoyada por el grupo parlamentario socialista, catalan
y UPyD, se convirtié en un tipo mixto, en la medida que precisa denuncia salvo cuando la vic-
tima sea alguna de las personas enumeradas en el Art. 173.2 CP, es decir, en los supuestos de
violencia familiar.

Y por lo que respecta al bien juridico protegido, evidentemente dada su ubicacién sistematica
es la libertad entendida en sentido amplio como la capacidad de obrar libremente, pero tam-
bién si atendemos a la exposicidon de motivos se protege el bien juridico de la seguridad, esto
es, el derecho al sosiego o la tranquilidad, base para decidir y obrar libremente.

3.2.1. Tipo basico
El legislador espanol sigue basicamente el modelo establecido en el CP. Aleman.
3.2.1.a) Conducta tipica.

El precepto antes de enumerar el catdlogo de conductas sancionables, establece los requisitos
gue a modo de elementos configuradores, deben concurrir para que puedan ser consideradas
tipicas.

La conducta tipica viene caracterizada por el verbo acosar lo que es una técnica criticable en
la medida que se utiliza en la definicion el término que se pretende definir y que, por otra parte,
contiene una importante carga peyorativa, por lo que hubiera sido mas adecuado utilizar otro
término mas neutro pero de similar significado que poseemos en nuestro idioma como seguir,
perseguir o acechar. En definitiva el acoso es un comportamiento intrusivo en la vida de la vic-
tima contra su voluntad, que supone una ruptura de la necesaria distancia en las relaciones,
una invasion del espacio vital de la victima.

Ademas debe de ser de forma insistente y reiterada, es decir, requiere una repeticidon de actos,
con cierta relacién temporal y que produzcan el resultado de alterar de forma grave la vida
cotidiana de esa persona.

El primer elemento hace referencia a que no se trata de actos aislados sino de un patron de
conducta manifestado de forma insidiosa, insistente disruptiva y repetitiva. De manera que si
se trata de un solo acto o actos aislados estaremos ante un hecho impune salvo que en si misma
sea constitutiva de otra infraccion penal. Esta persistencia y caracter intrusivo, es lo que lleva
a la victima a experimentar una sensacién de angustia, desasosiego y hasta miedo razonable

° Villacampa Estiarte, Carolina, obras ya citadas.
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de que le pueda ocurrir algo malo a ella o a su familia, y puede manifestarse de forma constante
o disruptiva, es decir apareciendo y desapareciendo de su vida por cierto espacio de tiempo.

De lo que se trata es de incriminar un patron de comportamiento compuesto por una serie de
conductas que individualmente consideradas pueden no tener un efecto intrusivo en la vida y
libertad de la victima, pero su repeticion y el examen en su conjunto nos lleva a la conclusidn
contraria en cuanto causan directamente una limitacién importante en la libertad de decidir o
de obrar del sujeto pasivo.

Para DE LA CUESTA ARZAMENDI® estamos ante una conducta invasiva, una injerencia per-
sistente en el proyecto de vida personal, que indudablemente afecta a la libertad y seguridad
de quien la padece.

El segundo elemento que debe concurrir es que provoque una alteracion grave de la vida co-
tidiana, hace referencia a que debe tener cierta entidad, punto que también ha sido objeto de
criticas en el sentido de que es un término indeterminado gue plantea problemas de caracte-
rizacion o concrecion En realidad es una transposicion del término aleman “ perjuicio grave al
desarrollo vital de la victima”, y ambos hacen referencia a los habitos, la rutina y forma de vida
diaria de esa persona, de manera que si el merodeo, las llamadas, los encuentros provocan que
la victima tenga que cambiar sus horarios o trayectos o no se atreva a salir de casa sola o0 a
coger el coche o tenga que cambiar el n? de teléfono, ya se estd alterando y modificando de
una forma importante su vida.

El informe de la FGE a esta reforma, sefala que este requisito contiene poca concrecion, de
manera gue la valoracion de su gravedad requerird un esfuerzo interpretativo regido por el
criterio de la proporcionalidad, teniendo en cuenta que la gran variedad de conductas que el
acosador es capaz de desplegar, puede provocar reacciones y modificaciones muy distintas
en cada victima, si bien cuando estas modificaciones obedecen a una necesidad real y sentida
de la victima y se ajustan a los parametros normales y razonables de actuacion, podria enten-
derse que la afectacidén es grave.

En todo caso, el requisito analizado produce un doble resultado, al excluir conductas de escasa
entidad y permitir, en su caso y al menos tedricamente, formas imperfectas de ejecucion.

Parte de la doctrina” lamenta que el tipo no exija expresamente que esa conducta se realice
contra la voluntad de la victima pues es precisamente el caracter intrusivo y no querido el ele-
mento comun de todas las definiciones de stalking, aunque también reconocen que puede con-
siderarse implicito en el término acoso utilizado por el legislador.

Pero para que esa conducta sea tipica se precisa que el autor no se encuentre “legitimamente
autorizado”, elemento negativo del tipo que fue criticado en el informe realizado por el Consejo
de Estado (CE) y la FGE por entender que dificilmente se podia imaginar una situacidon en que
una persona se encuentre legitimada para desarrollar alguna de las conductas de acoso que
se describen en el tipo.

El legislador, utilizando una féormula similar a la incluida en el delito de coacciones, ha querido
desterrar del dmbito del delito determinados comportamientos que, de otro modo estarian
amparados por la concurrencia de una causa de justificacion. Por ejemplo ciertos seguimientos
policiales en el cumplimiento de sus funciones de perseguir el delito y descubrir al delincuente
en el marco de una investigacion criminal, que naturalmente estarian amparados en la causa
de justificacion de cumplimiento de un deber del Art. 20.7 CP,, o en ciertos casos de investi-
gacion periodistica en el ambito de la libertad de informacion o en ciertos supuestos de actua-
cion llevada a cabo por detectives privados.

0 De la Cuesta Arzamendi, José Luis y Mayordomo Rodrigo, Virginia. Acoso y Derecho Penal. Revista Eguzkilore. N2 25. Diciembre
201, pag.21-48.

T Villacampa Estiarte, Carolina. E/ delito de Stalking. Comentarios a la reforma penal de 2015. Gonzalo Quintero Olivares, director.
Cizur Menor (Navarra). Aranzadi, 2015.
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Sin embargo la doctrina mayoritaria considera inadecuada esta formula en el ambito de este
tipo delictivo especialmente teniendo en cuenta la utilizacidn del término acoso en la definicion
del mismo.

3.2.1. b) Modalidades comisivas.

El delito de acoso tal y como se encuentra regulado constituye un tipo mixto alternativo, que
contiene una enumeracion de conductas diversas que en esencia van siguiendo, como hemos
dicho el modelo establecido en el CP aleman. Cada una de ellas cubre las exigencias del tipo,
de manera que si se producen varias de ellas debe de ser tenido en cuenta para valorar la gra-
vedad e individualizar la pena; Pero, hay que insistir en que se trata de conductas reiteradas e
insistentes, no esporadicas o aisladas.

¢ Vigilar, perseguir o buscar la cercania fisica con la victima.

e Establecer o intentar establecer contacto con ella a través de cualquier medio de comuni-
cacion o por terceras personas.

¢ Mediante el uso indebido de sus datos personales, adquiera productos o mercancias, o con-
trate servicios, o haga que terceras personas se pongan en contacto con ella.

e 42 Atente contra su libertad o contra su patrimonio, o contra la libertad o patrimonio de
otra persona préxima a ella.

La PRIMERA de ellas consiste en vigilar, perseguir o buscar la cercania fisica, incluye el seguir
a una personay buscar su proximidad fisica, por ejemplo merodeando por los lugares frecuen-
tados por la victima provocando encuentros casuales sin necesidad de que se produzca con-
tacto ni que su conducta sea amenazante o produzca molestia concreta alguna, pero debe ser
persistente y repetitiva, aunque puede ser intermitente. La jurisprudencia alemana ha consi-
derado que debe darse la proximidad fisica junto con la contemplacién éptica o visual.

El precepto comentado sefiala las conductas de forma disyuntiva pero todas ellas se estan re-
firiendo a un control sobre la victima, bien acechandola, bien aproximandose donde ella se en-
cuentra. Bien vigilando sus pasos, lo que puede llevarse a cabo de multiples maneras, no todas
conllevan contemplacion éptica, pues cabe que se realice a través de terceras personas, que
consciente o inconscientemente faciliten informacion de los movimientos de la victima; Pero
también con prismaticos, o instalando programas espias en el teléfono o en el ordenador de la
victima sin su consentimiento, lo que permitiria al acosador tener conocimiento en tiempo real
del lugar exacto donde se encuentra la victima, sus relaciones, contactos y conversaciones lo
gue ademas supondria una intromision inadmisible en su intimidad.

La SEGUNDA modalidad se refiere a establecer o intentar establecer contacto con la victima
a través de cualquier medio. No es necesario que el contacto se produzca efectivamente, pero
si que existan multiples y reiterados intentos. Puede ser a través del medios clasicos de comu-
nicacion, hoy casi obsoletos como es el correo, Fax, telegrama o por teléfono o a través de co-
rreo electronico, y especialmente a través de las redes sociales como WhatsApp, blogs,
Facebook, twitter, Instagram (...) que son primordialmente utilizadas por la totalidad de los jo-
venes y adolescentes como forma de comunicacion. El bombardeo continuo de llamadas o
mensajes pueden afectar a la vida, tranquilidad y comunicacion de la victima dada la depen-
dencia que cada vez mas y de forma mayoritaria los jovenes y adolescentes tienen de las nue-
vas tecnologias de manera que constituye una alteracion importante tener que cerrar o cambiar
la cuenta, cambiar el n? de teléfono o eliminar determinados contactos, grupos o chats. La di-
fusidn del uso de las redes sociales y su utilizaciéon como poderosa herramienta para controlar,
perseguir, injuriar o humillar a una persona, especialmente, pero no sélo, tras una ruptura sen-
timental se conoce ya con el nombre de ciberacoso o ciber stalking.

Pero no terminan aqui las posibilidades comisivas en la medida que también el contacto se
puede hacer utilizando a otra persona que transmita una misiva o colocando notas en el para-
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brisas del coche, o dejando mensajes en el buzdén del domicilio de la victima o en lugares donde
sepa que los va a encontrar.

La TERCERA conducta plantea mas problemas en cuanto se refiere al uso indebido de los datos
personales de la victima para contratar servicios, adquirir productos o mercancias o hacer que
terceras personas se pongan en contacto con ella, conductas que pueden llegar a suplantar la
identidad del otro. Se incluye aqui las tipicas conductas de ofrecer servicios sexuales en las
que figura como ofertante la victima que se ve inundada por una cascada de llamadas o men-
sajes en demanda de los servicios.

La referencia al uso indebido de datos personales ya expresa que el uso de los mismos, se hace
sin el consentimiento del titular. El concepto de datos personales lo proporciona la LO de Pro-
teccion de datos y su reglamento®.

Como en los demas supuestos es necesaria la reiteracion e insistencia, si bien el uso una vez
de los datos personales de la victima puede provocar un efecto generalizado en la medida que
muchas otras se pongan en contacto con ella. Por ello, si entendemos que la acciodn tipica es
el uso de los datos personales, podria provocar la impunidad de conductas reprochables que
producen un grave trastorno y repercusion en la vida de la victima.

La CUARTA Y ULTIMA de las modalidades comisivas previstas, requiere un atentado contra la
libertad o el patrimonio de la victima o de personas de su entorno.

Como pone de manifiesto VILLACAMPA ESTIARTE, en este aspecto el legislador espafiol se
separa del modelo aleman que concluye el precepto para cerrar la tipicidad incluyendo cual-
quier otra conducta andloga a las anteriores, clausula residual que si contenia nuestro Ante-
proyecto de CP 2013, y que fue suprimida siguiendo las criticas realizadas por el CGPJ y FGE
basadas en que presentaba problemas de taxatividad y podia colisionar con el principio de le-
galidad propio del D2 Penal proclamado en el Art. 25 CE., como habia presentado dudas de
constitucionalidad el precepto en Alemania por su indeterminacion.

En consecuencia, nuestro legislador ha huido de cualquier indeterminacién con el riesgo evi-
dente de que el exceso descriptivo pueda quedar pronto obsoleto o no comprender todas las
posibles manifestaciones del acoso vy la persecucion.

Algunos autores'™ sin embargo mantienen que una clausula residual no hubiera sido contraria
a los postulados de /ex previa, scripta y certa que exige el principio de taxatividad, siempre
gue se ponga en relacion con la exigencia de acoso, persistencia y grave alteracion de la vida
cotidiana que, como presupuestos, delimitan el tipo delictivo; Postura que apoyan en la doc-
trina sentada por el Tribunal Constitucional en sentencia n¢ 51/2005, de 14 de marzo, dictada
a raiz de la cuestion de inconstitucionalidad planteada sobre el Art. 4.1.h) Reglamento de Armas
y Explosivos de 1993,

Dentro de este ultimo apartado puede incluirse todo tipo de conductas constitutiva de delitos
comprendidos en los capitulos VI y Xlll del libro Il del CP, como robo, hurtos, dafios, robos o
hurtos de uso de vehiculo, amenazas, coacciones, detenciones ilegales.

Sin embargo ya se vislumbran otros comportamientos dificilmente encuadrables dentro de las
conductas descritas teniendo en cuenta la gran variedad de modalidades y formas que el aco-
sador maquina y pone en marcha y especialmente la ayuda de las nuevas tecnologias en la vi-

2 Elart.3-a de la L.O.15/1999 de 13 de diciembre de Proteccion de datos personales, define lo que se entiende por datos personales
y el Reglamento que desarrolla la misma, Real Decreto 1720/2007 de 21 de diciembre, detalla esa definicion en su Art.5.1.A.

3 Cadena Serrano, Fidel Angel. Los delitos de matrimonio forzado, acoso y divulgacién de imdgenes y grabaciones audiovisuales
que afecten gravemente a la intimidad de la victima. Ponencia Jornadas de Fiscales especialistas en violencia de Género. Centro
de Estudios Juridicos, noviembre 2015.

4 STC 51/2005 proclama “(...) En definitiva, como se dijo en nuestra STC 151/1997 de 29 de septiembre (f.53), el principio de le-
galidad en materia sancionadora, no veda el empleo de clausulas normativas abiertas y por ello necesitadas de valoracion o
cumplimentacion judicial, aunque, en tales casos, esa valoracion judicial esta sometida a una exigencia reforzada de motivacion”.
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gilancia, acecho y seguimiento de la victima sin necesidad de proximidad fisica con ella. Las
resoluciones judiciales que en aplicacidon de este precepto se vayan dictando iran delimitando
el propio contenido del acoso y los problemas interpretativos que pueda presentar.

3.2.2. Tipos cualificados

El Art. 172 ter) parrafo 18, contiene una primera agravacion derivada de ser la victima una per-
sona especialmente vulnerable por razén de la edad, enfermedad o situacion castigandolo con
pena de 6 meses a dos ailos de prision, alcance agravatorio en relacion al tipo basico que se
limita al umbral minimo de la pena de prisidon que pasa a ser de 6 meses y a la eliminacion de
la penalidad alternativa de multa.

Este tipo agravado se introdujo como consecuencia de atender al informe realizado por el
CGPJ que apunto la necesidad de su inclusion.

En este sentido hemos de recordar la interpretacidén que del concepto de persona especial-
mente vulnerable recogido en el Art. 153.1 CP, hizo la Circular /2005 de la FGE, relativa a los
criterios de interpretacion de la Ley Organica de medidas de Proteccion integral contra la vio-
lencia de género que entiendo son aplicables a este subtipo agravado:

“(...) el fundamento de esta agravacion se encuentra en la reduccion o eliminacion de los me-
canismos de autodefensa de la victima derivada de una serie de situaciones determinantes bien
de naturaleza personal (edad, enfermedad) o mixta (situacidon en que se encuentre), lo que re-
guerird de una valoracion individualizada. Atendiendo a aquellas circunstancias que coloquen
a la victima en situacion de indefension frente al autor, hecho que debe de ser abarcado por el
dolo del autor”.

Por su parte, el parrafo 22 del Art. 172 ter) CP, establece también como subtipo agravado
cuando la victima sea alguna de las personas a que se refiere el Art. 173.2 CP, es decir : "quien
sea o haya sido su cényuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una anadloga
relacion de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos
por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, o sobre los menores
o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion que con él convivan o que se
hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o
conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra relacion por la que se encuentre in-
tegrada en el nucleo de su convivencia familiar, asi como sobre las personas que por su especial
vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados”.

Se sancionan conductas de acoso en el dmbito de las relaciones familiares donde es clara la
incidencia de las figuras de acoso pero sorprende que no contenga mencion alguna a supues-
tos de violencia de género, en que la victima sea la mujer, pareja o ex pareja, del acosador, te-
rreno tipico en que se desarrollan y proliferan estos comportamientos, ya que el acosador no
acepta el no de la victima a sus peticiones, como hemos visto en las sentencias analizadas. No
obstante, considero que en su caso podria ser de aplicacion la nueva agravante de género, in-
cluida en el Art. 22.4 CP.

En este supuesto, ademas de no ser necesaria la denuncia, la pena prevista sera de 1a 2 afos
de prisidon o trabajos en beneficio de la comunidad (TBC) de 60 a 120 dias, pena en que la pri-
vativa de libertad es claramente mas grave que la del tipo basico y la primera agravacion pues
el umbral es superior, 1 aflo manteniendo el techo de 2 aflos, pero lo que resulta desconcertante
€s que guepa sancionar con una pena inferior a la prisiéon,-trabajos en beneficio de la comuni-
dad-, una conducta que en principio, es mas grave gue la contemplada en el tipo basico. La in-
clusidon como pena alternativa de los TBC, en lugar de la multa sigue el criterio de excluir la
imposicion de penas de multa en los delitos de violencia de género para evitar sancionar al
final econdmicamente a la victima.

Por esta razon, la doctrina critica este doble nivel agravatorio establecido por el legislador en
la medida que aunque sugiere una mayor gravedad del acoso en la esfera familiar, pueda ter-
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minar siendo castigado con menor rigor y por otra parte, al no estar debidamente delimitados
es posible que un mismo supuesto sea incluible en ambas agravaciones, por ejemplo una per-
sona vulnerable que ademas es familiar de los establecidos en el Art. 173.2 CP, planteandose
cudl es la penalidad que le corresponde pues si se atiende a la vulnerabilidad sélo cabe la pena
de prisidn, mientras que si atendemos a las relaciones familiares es posible sancionar la con-
ducta con la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, cuestion delicada que algun
autor'™, considera puede resolverse aplicando el parrafo 22, sin opcién por la pena de TBC. Ade-
mas de la pena la eleccidn entre una u otra agravacion tiene como efecto considerar si la de-
nuncia es 0 NoO necesaria.

En realidad la penalidad establecida para este nuevo tipo, tanto en su modalidad basica como
en las formas agravadas, es inferior a la prevista para otras conductas delictivas en intima co-
nexion con el acoso como coacciones, amenazas, maltrato habitual, lo que puede provocar
gue gueriendo regular un supuesto especifico para evitar su impunidad, se acabe estableciendo
un privilegio para los acosadores por agravio comparativo, por lo que algunos autores abogan
por la inclusidon de una clausula de subsidiariedad expresa “salvo que los hechos constituyeren
un delito mas grave”.

En otro orden de cosas, al tratarse de un delito contra la libertad, se podrdn imponer las penas
previstas en el Art. 48 CP, conforme a los criterios establecidos en el Art. 57 del mismo texto
legal, es decir, atendiendo a la gravedad de los hechos enjuiciados y al peligro que represente
el delincuente y que en los supuestos de acoso se presenta como instrumento indispensable
para proteger a la victima. Sin embargo ha desaparecido la potestad de imponer ademas de la
pena privativa de libertad, la de libertad vigilada que preveia el Anteproyecto, por no estar jus-
tificada ni por la gravedad de la conducta ni por el incremento de la misma ni estd demostrado
gue el autor del acoso sea mas resistente al efecto rehabilitador de la pena, razones que se es-
grimian en la exposicidn de motivos de la LO 5/2010 para la aplicacion de esta medida.

No se han previsto otros supuestos agravados en la linea sugerida por el Convenio de Estambul,
en su Art. 46, como cuando se realicen en presencia de menores, o conjuntamente por dos o
mas personas, o que el delito haya provocado graves danos fisicos o psicoldgicos y que el
autor haya sido condenado anteriormente por hechos analogos. Incluso hay autores que echan
en falta una agravacion cuando se quebrante una medida cautelar, medida de seguridad o una
pena de alejamiento al modo que ocurre en el maltrato habitual, por su mayor antijuricidad al
reflejar la persistencia y contumacia del acosador®.

Esta ultima reflexion nos conduce a los multiples “problemas concursales”, que plantea esta
nueva figura. Sin embargo, la solucidén que establece el legislador no es acudir al concurso de
normas, sino al concurso de delitos al establecer “las penas previstas en este articulo se im-
pondran sin perjuicio de las que pudieran corresponder por los delitos en que se hubieran con-
cretado los actos de acoso”.

El acudir de forma indiscriminada a la clausula concursal, sea cual sea el delito instrumental y
sin excluir a las conductas de violencia psicoldgica o que ataquen contra la libertad de la vic-
tima, puede provocar problemas y atentar contra el principio non bis in idem.

De igual forma que en el delito de violencia habitual, el legislador ha optado por introducir en
el delito de acoso una clausula que permite la condena individualizada de cada uno de los de-
litos en que se hubiera cristalizado cada uno de aguellos actos. De manera similar a aquel otro
delito, el legislador pretende sancionar a aquella persona que propicia no una situacion puntual
o aislada de seguimiento o vigilancia sino la creacidn de una situacion de hostigamiento de co-
ercion continua de inseguridad y de alteracion limitativa de la vida del sujeto pasivo, por los
individuales actos que fuera constitutivos de delito, amenazas, dafios, hurtos etc.

5 Villacampa Estiarte, Carolina. Obras ya citadas.
6 Villacampa Estiarte, Carolina. Obras ya citadas.
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Por otra parte, alguno de estos hechos podria haber dado lugar a su enjuiciamiento anterior,
lo que es probable cuando son constitutivos de delito susceptibles de enjuiciarse por el trdmite
de juicio rapido. En estos casos, al modo que en supuestos de violencia habitual y salvando las
distancias, entiendo que,sin vulnerar el principio de cosa juzgada, pueden ser tenidos en cuenta
esos hechos ya juzgados, que por su proximidad o cercania temporal a los demas hechos ob-
jeto de investigacion, reflejen y acrediten la persistencia y reiteracidon que requiere el tipo penal
y gue provoca la alteracion de la vida de la victima, siguiendo asi la doctrina establecida en re-
lacion al delito de violencia habitual por la FGE en la Circular 1/98" y la jurisprudencia del TS,

Para finalizar daré unos breves apuntes a modo de pinceladas sobre el ciberacoso o ciberstal-
king por usar el término anglosajon y la incidencia de las nuevas tecnologias (TICs) en esta
modalidad delictiva.

Como ya he dicho la irrupcion de las nuevas tecnologias y el crecimiento y utilizacion masiva
de internet y las redes sociales, no sélo como instrumento para transmitir informacién, noticias
y conocimientos sino también como forma de comunicacion a través de foros, chats. twitter,
(...) especialmente entre los mas jovenes, ha cambiado nuestra vida y nuestra forma de rela-
cionarnos, la realidad virtual se expande y a veces se confunde con la realidad fisica y estas
nuevas tecnologias que tanto beneficio reportan, se han manifestado como un medio pode-
roso, propiciado por el anonimato, su efecto expansivo, la cantidad de informacion personal
gue proporciona y la facilidad para manipularla y la impunidad de la red, para cometer delitos,
estafas, terrorismo, ataques a sistemas de seguridad, ataques al honor, pornografia y ventas
de armas, y también, en lo que aqui nos interesa para perseguir, vigilar, controlar, acechar y
humillar a otra persona es decir para ejecutar actos reiterados de acoso vulnerando la intimidad
de la victima que por ello sufre el mismo efecto o sensacion de angustia, desasosiego y hasta
miedo sin necesidad de contacto o proximidad fisica, incluso puede llegar a una situacion de
auténtica indefension.

Las posibilidades son amplisimas, pues ademas de las mensajes de whatsapp, los GPS o los
nuevos programas spyware y programas espias instalados en el sistema operativo de la victima,
entre otros, permiten al acosador acceder a la intimidad de la victima y tener conocimiento
puntual de los movimientos, contactos, conversaciones, ubicacion o personas que acompafnan
al sujeto pasivo.

Nuestro Codigo Penal contempla como figuras delictivas el acceso ilicito a programas infor-
maticos en el Art. 197 CP, los dafos informatico en el Art. 264 CP, el acoso sexual a menores
en el Art. 184 CP y el recientemente introducido en el Art. 197.7 CP que castiga como ataque a
la intimidad la divulgacidon no autorizada de imagenes o grabaciones de caracter personal ob-
tenidas con la anuencia de la persona afectada cuando tal divulgacion menoscabe gravemente
su intimidad personal, figura conocida como sexting y sobre la que no me extenderé por ser
objeto de otro articulo.

Pero lo cierto es que tales preceptos en principio parecen insuficientes para permitir la incri-
minacion general de todo el abanico de manifestaciones que puede presentar el ciberacoso. A
modo simplemente ejemplificativo podemos enumerar:

_ Distribuir en Internet una imagen o datos comprometidos de contenido sexual (reales o
falsos). SEXTING.

- Dar dealtaalavictima en un sitio Web donde puede estigmatizarse o ridiculizar a una per-
sona.

7(..) resultaria absurdo admitir la condena de ambas conductas si se produce en una misma Sentencia y no admitirla, sin em-
bargo, cuando se sigan diferentes procedimientos que desemboquen en tantas Sentencias. Se estaria dejando en manos de la
suerte o de la estrategia procesal la decisién sobre la punicién o no de determinadas conductas.”

8 STS 232/2015 de 20 de abril, “(..) Serd conducta habitual la del que actua repetidamente en la misma direccién con o sin con-
denas previas, que de existir sin prueba de aquella, aunque no la Unica via para su acreditacion”, (SSTS 765/2011 de 19 de julio:
701/2013 de 30 de septiembre o 856/2014, de 26 de diciembre, entre otras).
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- Crear un perfil falso en nombre de la victima para, por ejemplo, realizar demandas u ofertas
sexuales.

- Usurpar la identidad de la victima para, por ejemplo, hacer comentarios ofensivos sobre
terceros, Hackear su correo electronico o introducir virus espias en ordenador, Teléfono...

- Divulgar por Internet grabaciones con moviles en las que se intimida, agrede, persigue, etc.
a una persona.

- Dar de alta el email de la victima para convertirla en blanco de spam, contactos con des-
conocidos, etc.

- Acceder digitalmente al ordenador de la victima para controlar sus comunicaciones con
terceros.

- Hacer correr en las redes sociales rumores sobre un comportamiento reprochable atribuido
a la victima.

- Perseguir e incomodar a la victima en los espacios de Internet que frecuenta de manera
habitual.

_  Presentarse con un perfil falso ante la victima con el fin de concertar un encuentro digital
para llevar a cabo algun tipo de chantaje online.

- llamar de forma insistente a su teléfono, mandar sms, whatsapp o imagenes de contenido
sexual.

Quizas ante esta realidad hubiera sido conveniente incorporar al Art. 172 ter estudiado, alguna
referencia al hecho de que el acecho pueda cometerse a través de cualquier dispositivo o
medio tecnoldgico™

Por ultimo y desde el punto de vista de la proteccion eficaz de la victima seria necesario arti-
cular penas accesorias o medidas cautelares especificas, como la prohibicién de acceso a in-
ternet o a determinados foros.

Veremos con el tiempo cual sera la aplicaciéon e interpretacidn de este tipo por los tribunales
y los problemas que plantea. De momento, ya existen varias sentencias por acoso, todas ellas
dictadas en juicio rapido, asi a modo de ejemplo, podemos citar la sentencia 106/2015 del Juz-
gado Instrucciéon n? 3 de Teruel dictada de conformidad el 12 de noviembre, otra dictada tam-
bién de conformidad por el Juzgado de Instruccion n? 5 de Toledo el 14 de enero de 2016, otra
el Juzgado de Tudela el 23-3-2016 que considerd que la conducta de -llamar de forma insis-
tente a su teléfono, mandar sms, whatsapp o imagenes de contenido sexual, constituia un su-
puesto de acoso.
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Resumen

Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual, o delitos sexuales en su acepcion mas comun,
han estado sujetos a una continua evolucion conceptual y dogmadatica, motivada fundamental-
mente por la necesidad de que el legislador diera adecuada respuesta a las diversas formas a
través de las que se viene poniendo de manifiesto, en el contexto de la realidad social contem-
poranea, la lesion al bien juridico protegido. El presente trabajo pretende abordar las principales
novedades producidas en la regulacion de los delitos sexuales en el Cédigo Penal espanol por
virtud de la reforma operada por la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, cuya entrada en vigor
se produjo el pasado 1 de julio de 2015, si bien centrando la atencion en el nuevo tratamiento
penal de los abusos sexuales -donde el Capitulo Il bis recoge ahora las conductas de abusos y
agresiones sexuales con afectacion a menores de dieciséis afios, limite donde se situa por el le-
gislador espafiol la edad para la libre prestacion del consentimiento sexual-, asi como en la re-
daccion otorgada a los Capitulos reservados a los delitos de exhibicionismo y provocacion
sexual, y a los delitos de prostitucion y explotacion sexual, con el corolario de las novedades
introducidas en las Disposiciones comunes a las anteriores infracciones, todo ello a la luz de la
normativa europea e internacional de obligada transposicion a nuestro Derecho interno, asi
como de la jurisprudencia que ha tenido oportunidad de examinar los cambios operados en la
regulacion.

1. Introduccion: lineas fundamentales y justificacion de la reforma

Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual, o delitos sexuales en su acepcidén mas
comun, han estado sujetos a una continua evolucién conceptual y dogmatica, motivada fun-
damentalmente por la necesidad de que el legislador diera adecuada respuesta a las diversas
formas a través de las que, fruto de la adaptacion de la sociedad a las nuevas tecnologias de
la informacion asi como a los cambios en la interrelacion entre las personas, se viene detec-
tando la puesta en peligro de un bien juridico de caracter tan marcadamente intimo, y de tan
alta relevancia para el desarrollo y la dignidad de la persona, como lo es la libertad sexual.

Desde esa perspectiva, el presente trabajo abordara las principales novedades producidas en
la regulacion de los delitos sexuales en el Cédigo Penal espanol por virtud de la reforma ope-
rada por la Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo, cuya entrada en vigor se produjo el pasado
1 de julio de 2015.

Entre tales novedades se encuentran las siguientes:

- Se eleva de los 13 a los 16 anos la edad para la prestacion de consentimiento libre para la
realizacidon de cualquier acto o contacto de caracter sexual, al tiempo que se recoge una
I6gica cldusula de exencidn de responsabilidad criminal.

- Se agrava la penalidad de diferentes conductas que ya eran objeto de punicién en la ante-
rior redaccion legal.

- Se introducen importantes novedades en la regulacién de los abusos sexuales cometidos
sobre menores de 16 anos, especialmente en lo atinente al denominado delito de ciberacoso
sexual o grooming.
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- Seregula un nuevo delito de abuso sexual mediante engafo o prevalimiento respecto de
menores entre 16 y 18 anos, sustituyendo el anterior delito de corrupcion de menores.

- Seintroducen correcciones terminoldgicas en los delitos de exhibicionismo y provocacion
sexual.

- Se establecen mejoras técnicas en la regulacién de los delitos de prostitucion, separando
las conductas relativas a mayores y menores de edad, e incorporando nuevos conceptos
dogmaticos.

- Se amplia notablemente la tipificacion de las conductas relativas a la pornografia con me-
nores de edad y personas con discapacidad, incorporando nuevas figuras y adaptando el
tipo a las previsiones establecidas en las convenciones internacionales.

- Seintroduce una pena de inhabilitacion especial para los responsables de delitos de abusos
sexuales a menores de 16 afnos, prostitucidon y corrupcion de menores.

De entre todas las cuestiones expuestas, quedaran al margen del presente estudio las relativas
a la puniciéon de las conductas relativas a las proposiciones de encuentro con fines sexuales
por medios tecnoldgicos dirigidas a menores (child grooming) -art. 183 ter.1 CP-, asi como de
las conductas dirigidas al embaucamiento de menores para la obtencidon de material porno-
grafico -art. 183 ter.2 CP-, por cuanto, ante su evidente conexidn con el denominado delito de
sexting del art. 197.7 CP, su tratamiento y analisis se lleva a cabo en otro trabajo especifico
sobre la indicada materia y también publicado en el presente nimero de la Revista del Minis-
terio Fiscal. Asimismo, quedan al margen de estas reflexiones las multiples cuestiones que sus-
citaria la siempre polémica regulaciéon de la denominada pornografia infantil, por cuanto su
adecuado tratamiento motivaria un articulo monografico sobre la cuestidon, amén de haber sido
ampliamente tratada en la reciente Circular 2/2015, de la Fiscalia General del Estado, sobre /os
delitos de pornografia infantil tras la reforma operada por LO 1/2015. Y todo ello, claro est3, sin
perjuicio de destacar algun aspecto tangencial de la nueva regulacidn en relacion a las tema-
ticas que se acaban de mencionar, en la medida en que en ocasiones serd inevitable la referen-
cia a las opciones plasmadas por el legislador, de cara a una mejor comprension de los
principales aspectos de la reforma gque se desean abordar.

En lo que respecta al fundamento de las reformas introducidas por el legislador en una materia
tan sensible como la atinente a la libertad e indemnidad sexual, con especial incidencia en la
afectacion a victimas menores de edad, la mayor parte de las novedades recogidas en el Texto
legal son tributarias de la necesaria armonizacion del derecho espafiol con la normativa euro-
pea, destacando el propio Predmbulo de la LO 1/2015 la labor de transposicidon de la Directiva
2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la
lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia in-
fantil y por la que se sustituye la Decision Marco 2004/68/JAl del Consejo'. Se advierte asi-

' En concreto, el articulo 3 de la Directiva, bajo la rubrica "Infracciones relacionadas con los abusos sexuales”, prevé lo siguiente:
"1. Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para garantizar la punibilidad de las conductas dolosas menciona-
das en los apartados 2 a 6. 2. Hacer, con fines sexuales, qgue un menor que no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual
presencie actos de cardcter sexual, aunque no participe en ellos, se castigara con penas privativas de libertad de una duracion
maxima de al menos un afo. 3. Hacer, con fines sexuales, que un menor que no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual
presencie abusos sexuales, aunque no participe en ellos, se castigara con penas privativas de libertad de una duraciéon maxima
de al menos dos afnos. 4. Realizar actos de caracter sexual con un menor que no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual
se castigard con penas privativas de libertad de una duraciéon maxima de al menos cinco afos. 5. Realizar actos de caracter se-
xual con un menor i) abusando de una posicidon reconocida de confianza, autoridad o influencia sobre el menor, se castigara
con penas privativas de libertad de una duraciéon maxima de al menos ocho aflos si el menor no ha alcanzado la edad de con-
sentimiento sexual, y de al menos tres aflos si el menor ha alcanzado esa edad, o ii) abusando de una situacidn especialmente
vulnerable del menor, debida en particular a una discapacidad fisica o mental o a una situacién de dependencia, se castigara
con penas privativas de libertad de una duraciéon maxima de al menos ocho aflos si el menor no ha alcanzado la edad de con-
sentimiento sexual, y de al menos tres afos si el menor ha alcanzado esa edad, o iii) empleando coaccidn, fuerza o amenazas,
se castigard con penas privativas de libertad de una duracion méaxima de al menos diez afos si el menor no ha alcanzado la
edad de consentimiento sexual, y de al menos cinco aflos si el menor ha alcanzado esa edad. 6. Emplear coaccidn, fuerza o
amenazas con un menor para que participe en actos de caracter sexual con un tercero se castigard con penas privativas de li-
bertad de una duracidn maxima de al menos diez afos si el menor no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual, y de al
menos cinco afos si el menor ha alcanzado esa edad”.
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mismo gue radica en dicha armonizacién el motivo del endurecimiento de las sanciones pe-
nales en materia de lucha contra los abusos sexuales, la explotacidn sexual de menores y la
pornografia infantil, como manifestacion de graves violaciones de los derechos fundamentales
y, en particular, de los derechos del niflo a la proteccidn y a los cuidados necesarios para su
bienestar, tal como establecen la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifo de 1989 y la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Del mismo modo,
se ha destacado la influencia del Convenio del Consejo de Europa para la proteccién de los
ninos contra la explotacién y el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007
(Convenio de Lanzarote) -Instrumento de Ratificacion de Espana publicado en BOE de 12 de
noviembre de 2010- en algunos aspectos de la reforma que seran analizados en el presente
trabajo.

Ello no obstante, son muchas las voces entre la doctrina que vienen mostrando su critica y es-
tupefaccion por la evolucidon que nuestro Coédigo Penal ha experimentado en los ultimos afios
en el tratamiento de la delincuencia sexual, que tiene su maxima representacion en la reforma
penal de 2015.

Asi, se ha cuestionado el proceso de ampliacién en gque se encuentra el Derecho Penal sexual,
aludiendo a una «remoralizacion» de la regulacion y al papel esencial que ocupa la pretensién
de proteger a personas menores de edad frente a conductas que atenten contra su sexualidad?.

Desde otros dmbitos ha sido cuestionada igualmente la oportunidad de la reforma, aludiendo
a la falta de justificacion de la tendencia expansiva —-aumento exponencial de conductas pro-
hibidas y creacion de nuevas figuras- y punitiva -incremento del rigor de la respuesta penal-
por la que se ven afectados la practica totalidad de las modalidades de delitos contra la libertad
sexual, maxime si se toman en cuenta los indices de criminalidad en nuestro pais para esta
clase de infracciones, inferiores a los de otros paises de nuestro entorno. En este sentido, afirma
GONZALEZ CUSSAC que ni la intensidad ni la extensidon ni la severidad pueden justificarse en
la transposicion de las Decisiones Marco, tomando para ello como referencia las modificaciones
en los delitos de abusos sexuales a menores, donde entiende que ni la elevacidn de la edad de
trece a dieciséis anos frente a cualquier contacto sexual con adultos (art. 183), ni la de dieciséis
a dieciocho anos en caso de engano (art. 182), parecen razonables ni posibles, atendidos los
actuales estandares de libertad y moralidad sexual predominantes mayoritariamente en la so-
ciedad, llegando a cuestionar que con el actual Cédigo Penal en la mano, pueda llegarse a per-
seguir como delito el beso dado por un joven de dieciocho aflos -adulto- a otro de quince, o
puedan ser objeto de la jurisdiccion de menores “los lascivos besos protagonizados por jovenes
de diecisiete o dieciséis afos a menores de quince o catorce anos”s.

Tampoco la técnica legislativa seguida para la transposicion de la normativa europea ha go-
zado del favor de la doctrina, antes al contrario, pues como destaca GALDEANO SANTAMA-
RiIA4 la transposicion realizada por el legislador espafiol de la Directiva 2011/93/UE no ha
supuesto en realidad una adaptacion de la misma a nuestro derecho interno, al haberse tras-
ladado literalmente al Cddigo Penal varios articulos de la Directiva, introduciendo nuevos con-
ceptos juridicos indeterminados que conviven con otros tradicionales expresados en otros
preceptos no reformados, ademas de expresiones novedosas y ajenas a la cultura juridica es-
pafiola, anticipandose asi la posible confusidn a la que podra verse abocado el intérprete de la
ley. También considera SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ que con la transposicidn al Derecho espa-
fnol de la Directiva se ha ido mucho mas alld de lo que la misma requeria, con la configuracion

2 F.Molina Fernandez (dir. y coord.), Memento practico Francis Lefebvre Penal, Lefebvre-El Derecho, Madrid, 2015, 9213. En opi-
nién de los autores, en Espafia, este proceso ha tenido lugar mediante reformas irreflexivas hasta parecer espasmaodicas, que
culminan con la LO 1/2015, norma que convierte la regulacién de los delitos sexuales en un verdadero galimatias, creando gra-
visimas incoherencias internas de la tipificacion.

3 J. L. Gonzdlez Cussac (dir.), E. Gérriz Royo y A. Matallin Evangelio (coord.), Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de
2075, Tirant lo Blanch, 2015, 22 edicién, Prefacio. No obstante, coincidimos con este autor en que la excusa del art. 183 quater
CP, a través de la jurisprudencia y del criterio que sostenga el Ministerio Fiscal, podra corregir esta disfuncion.

4 GALDEANO SANTAMARIA, A. M., Delitos contra la libertad sexual. En: Reforma del Cédigo Penal, Parte Especial. Publicaciones
del CENDOJ, CGPJ, Septiembre 2015, p. 1.
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de unos tipos novedosos e innecesarios, la ampliacion del ambito de aplicacion de los que ya
existian y el endurecimiento generalizado de penas®.

Finalmente, también desde la jurisprudencia se han deslizado notables criticas hacia la reforma
de 2015 en materia de delincuencia sexual, de las que constituye muestra evidente la STS n®
355/2015, de 28 de mayo, al precisar, con cita de las SSTS n2 411/2014, de 26 de mayo y n®
553/2014, de 30 de junio, que “la laberintica regulacidn de los delitos contra la libertad e in-
demnidad sexual en el CP 95, que ha sufrido multiples modificaciones desde la aprobacién del
mismo, siempre en el sentido de endurecer su tratamiento penal y de procurar contemplar
toda agravacion previsible, regulacidon ahora reforzada con un indisimulado sesgo moralizante
tras la reforma operada por la LO 1/2015, aconseja analizar con extremada atencidn la posibi-
lidad, no remota, de incurrir en "bis in idem"” sancionando doblemente una misma conducta o
motivo de agravacion”.

2. Nuevo tratamiento penal de los abusos sexuales

2.1. Abuso sexual fraudulento y por prevalimiento: articulo 182 CP

Se sancionan en el articulo 182.1 CP dos conductas distintas, sobre las que no obstante parte
de la doctrina conviene, bien en la conveniencia de su desaparicion -en lo que respecta a la
primera de las modalidades tipicas-, por carecer de entidad y elementos ofensivos suficientes
al bien juridico que se trata de proteger para integrar un tipo penal auténomo, bien en la inefi-
cacia e innecesariedad de su tipificacion -en lo que respecta a las conductas con prevalencia
de posicién-, por entrar en colision con alguna de las modalidades de abusos sexuales sancio-
nadas en el articulo 181 CP®.

Ademas, debe tenerse presente que a partir de la reforma operada por LO 1/2015, y en atencion
a la redistribucion de edades que se realiza entre los distintos tipos penales dedicados a la ti-
pificacion de los abusos sexuales, quedando reservado el art. 182 CP a los abusos cometidos
sobre menores entre 16 y 18 afos, y habiéndose introducido un nuevo Capitulo Il bis bajo la ru-
brica “De los abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis aifos”, si bien la regulacion
de los abusos sexuales comunes previstos art. 181 CP no sufre modificacion, su ambito de apli-
caciéon queda ya reducido a los cometidos exclusivamente sobre personas mayores de 18 afos.

2.1.1. Abuso sexual fraudulento

El articulo 182.1 CP sanciona en primer término, con pena de prision de uno a tres afnos, al que
interviniendo engafo realice actos de cardcter sexual con persona mayor de dieciséis afos y
menor de dieciocho.

La razdn de la reforma de este precepto se encuentra en la criminalizacién, a partir de la LO
1/2015, de todo tipo de contacto sexual con menores de 16 ailos, al haberse modificado la edad
para la valida prestacion del consentimiento, que antes de la reforma se situaba en los 13 afos.
Consecuencia de ello, al haberse creado un capitulo especifico que comprende la sancién de
los abusos y agresiones sexuales sobre menores de 16 afnos, se hacia necesaria la reforma del
delito de abuso fraudulento frente a menores de entre 13 y 16 afos, anteriormente comprendida
en el art. 182 CP.

La supervivencia del denominado delito de estupro fraudulento, recogido originariamente en
el art. 435 del Cédigo Penal de 1973, ha merecido severa critica por parte de un amplio sector
doctrinal, que no encuentra justificacion del fin preventivo pretendido por el legislador en este
caso, al no responder la tipificacion de esta conducta a una necesidad real de proteccion, aten-

5 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., “Abusos sexuales a menores: arts. 182, 183 y 183 bis CP”, en J. L. Gonzéalez Cussac (dir.), E.
Gorriz Royo y A. Matallin Evangelio (coord.), Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015, Tirant lo Blanch, 2015, 22 edi-
cion, pp. 574-591.
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dida la realidad social y cultural vigente en nuestros dias, donde parece afortunadamente su-
perada la antigua promesa de matrimonio de épocas pasadas como supuesto mas caracteris-
tico del engano’.

Algunos autores entienden que, pese a sancionarse expresamente el empleo de engafo sobre
la victima para la consecucion de su participacion en el acto sexual, el acento de la infraccion
debe situarse en el elemento de prevalimiento que indica la edad del sujeto pasivo, lo que,
como criterio de interpretacion para la aplicaciéon del tipo, habria de conllevar la exigencia de
gue entre sujeto activo y sujeto pasivo exista una diferencia de edad relevante, a pesar de que
tal previsidén no se contenga en la vigente regulacion legal, y ello con el fin de evitar situaciones
absurdas en los supuestos en los que el “engaio” provenga de una persona de 18 anos frente
a una de 17 afos y 11 meses, por ejemplo, y toda vez que la clausula de exclusién de la respon-
sabilidad criminal del art. 183 quater CP sdlo resulta de aplicacidn a los delitos cometidos sobre
menores de 16 afosé.

2.1.2. Abuso sexual por prevalimiento

Novedosa es la prevision también contenida en el art. 182.1 CP, por el que se castiga con idén-
tica pena de 1 a 3 aflos de prision, al que realice actos de caracter sexual con persona mayor
de dieciséis anos y menor de dieciocho, abusando de una posicidén reconocida de confianza,
autoridad o influencia sobre la victima.

Entre la doctrina ha sido criticado que se otorgue la misma prevision penoldgica para los dos
supuestos de abusos previstos en el art. 182.1 CP, a pesar de resultar evidentes las diferencias
existentes en cuanto a la lesividad que suponen para el bien juridico protegido®.

La expresion “posicidon reconocida” que antecede a la confianza, autoridad o influencia que el
autor de los abusos haya de emplear sobre la victima fue cuestionada por el Informe del Con-
sejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Orgdnica por la que se modifica la Ley Orgédnica 10/1995,
de 24 de noviembre, del Cdodigo Penal, de fecha 20 de diciembre de 2012 (en adelante, Informe
del Consejo Fiscal), apuntando a la falta de claridad sobre la pretension del legislador al exigir
ese “reconocimiento”, sefalando que si lo que se pretendia es la exigencia de un plus en el
abuso, debiera haberse incorporado expresamente una prevision del tipo “con manifiesto
abuso de una posicion de confianza, autoridad o influencia”.

La jurisprudencia (por todas, y como mas reciente, la STS n2 299/2016, de 11 de abril) precisa
qgue “El prevalimiento tiene como fundamento agravatorio el abuso de superioridad que en el
plano moral tiene una persona que pone a su servicio una condicion o cualidad que instrumen-
taliza en su beneficio particular con finalidad delictiva para cohibir la resistencia de la victima.
En relacién a los delitos 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 o 834/2014 de 10 de diciembre)
que el prevalimiento no limita su aplicacion a los abusos sobre personas menores de edad, sino
gue se configura genéricamente como un supuesto de desnivel notorio entre las posiciones
de ambas partes, en las que una de ellas se encuentra en una manifiesta situacion de inferiori-
dad que restringe de modo relevante su capacidad de decidir libremente (consentimiento vi-

6 En este sentido, SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, op. cit.; y ORTS BERENGUER, E., “Abusos sexuales, exhibicionismo y corrupcion
de menores”, en Los delitos contra la libertad sexual. Ponencias de formacion continuada, Fiscalia General del Estado, 17 de oc-
tubre de 2013, pp. 3-6.

7 GALDEANO SANTAMARIA, A. M, op. cit, p. 5.

8 En este sentido, F. Molina Fernandez (dir. y coord.), op. cit., 9382. Se ofrecen aqui, ademas, contundentes razones a favor de
la supresion de la figura del abuso sexual fraudulento, cuya justificaciéon se cuestiona de forma especial desde la reforma de la
LO 1/2015, al no encontrarnos ya ante un engafio frente a adolescentes de 13 a 16 aflos, como ocurria hasta el momento de su
entrada en vigor, sino de jévenes de 16 a 18 afos, respecto de los cuales la situaciéon mas comun serd su plena incorporaciéon a
las actividades sexuales, opinidn que consideramos plenamente acertada y acorde con la realidad sociocultural actual.

9 Esta es la opinidn que encontramos en F. Molina Fernandez (dir. y coord.), op. cit., 9380, donde se califica este tratamiento pa-
rejo de ambas conductas como una muestra mas de la completa falta de criterio del legislador de la reforma operada por la LO
1/2015.
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ciado), y la otra se aprovecha deliberadamente 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 subitamente impuesta. De esta forma, la
especial situacion de la victima debe tomarse en consideracion para valorar la existencia de la
desproporcion o asimetria que define el abuso de superioridad insito en el prevalimiento”.

Por otra parte, no pueden desconocerse los problemas concursales que presenta esta figura
respecto del delito de abuso sexual por prevalimiento genérico, al apuntar las circunstancias
de confianza, autoridad o influencia sobre la victima previstas en el art. 182.1 CP (conceptos di-
rectamente tomados del art. 3.5 de la Directiva 2011/93/UE), de forma inequivoca, a una situa-
cion de hegemonia o superioridad sobre el menor identificable con la que se describe en el art.
181.3 CP, que sanciona al que sin violencia o intimidacién realizare actos que atenten contra la
libertad o indemnidad sexual de otra persona, cuando el consentimiento se obtenga “preva-
liéendose el responsable de una situacion de superioridad manifiesta que coarte la libertad de
la victima”. Una interpretacion literal de las previsiones contenidas en el Cédigo Penal implicaria
alcanzar soluciones manifiestamente injustas o absurdas, como se ha puesto de manifiesto de
forma generalizada entre la doctrina, como por ejemplo que el abuso cometido contra personas
de 16 y 17 afos con invasion corporal fuera sancionado con una pena muy inferior a la que co-
rresponderia a la misma conducta cometida contra personas adultas’© (en este sentido, si-
guiendo el supuesto de hecho ofrecido, y para el caso de que el abuso implicara penetracion,
la aplicacion del tipo cualificado del art.182.2 CP determinaria una prevision penoldgica de entre
2y 6 afos de prisidn, si la victima tuviera entre 16 y 18 aflos, mientras que para el caso de que
la victima fuera mayor de edad, resultaria aplicable la agravacion del art.181.4 CP, que prevé
pena de 4 a 10 anos de prisidon).

Esta significativa paradoja, que determina la mayor sancion de la conducta menos grave, de-
bera llevar a estimar que nos encontramos ante un concurso de normas, a resolver conforme
al principio de alternatividad del art. 8.4 CP, como remedio ante la falta de coherencia de la re-
daccidn introducida por la LO 1/2015™.

2.2. Abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afnos: Capitulo Il bis

2.2.1. Consideraciones generales

La nueva redaccion dada al Capitulo Il bis del Titulo VIII del Libro Il del CP -ya introducido en
la reforma de 2010 con referencia a los menores de 13 ainos-, que ahora lleva por rubrica “De
los abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis anos”, constituye una de las principales
novedades de la reforma operada por la LO 1/2015, tal y como se encarga de destacar el propio
Preambulo de la norma: “Como novedad mas importante, se eleva la edad del consentimiento
sexual a los dieciséis anos. La Directiva define la «edad de consentimiento sexual» como la
«edad por debajo de la cual, de conformidad con el Derecho Nacional, esta prohibido realizar
actos de caracter sexual con un menor.» En la actualidad, la edad prevista en el Cédigo Penal
era de trece anos, y resultaba muy inferior a la de los restantes paises europeos -donde la edad
minima se situa en torno a los quince o dieciséis afos- y una de las mas bajas del mundo. Por
ello, el Comité de la Organizacién de las Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio sugirid una
reforma del Cdodigo penal espafol para elevar la edad del consentimiento sexual, adecuandose
a las disposiciones de la Convencidon sobre los Derechos de la Infancia, y asi mejorar la protec-
cion que Espana ofrece a los menores, sobre todo en la lucha contra la prostitucion infantil”.

Bajo este nuevo marco punitivo, concluye el Preambulo de la Ley que “De esta manera, la re-
alizacion de actos de caracter sexual con menores de dieciséis afos sera considerada, en todo
caso, como un hecho delictivo, salvo que se trate de relaciones consentidas con una persona

10 Asi se destaca en F. Molina Fernandez (dir. y coord.), op. cit., 9365, 9384.
" Esta es la solucion propuesta en F. Molina Fernandez (dir. y coord.), op. cit., 9384, y que parece razonable compartir.
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préoxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez. Y se establecen agravaciones si,
ademas, concurre violencia o intimidacion, o si los abusos consisten en acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal, o introduccion de miembros corporales u objetos por alguna de las dos
primeras vias”.

La modificacion de la edad de consentimiento sexual, rebajandola de los 16 a los 13 aflos, no es
cuestion baladi, apuntando a una clara decisidon de politica criminal que implica importantes
consecuencias practicas, y que ha tenido su propia evoluciéon durante la tramitacion del Ante-
proyecto, que primero mantenia el statu quo anteriormente existente, para posteriormente ele-
var la edad de consentimiento a los 15 afos, situdndola en el Ultimo de los textos sometidos a
la tramitacidn parlamentaria en los 16 anos, que es finalmente la edad que ha tenido plasmacioén
en el vigente Cédigo Penal®.

A este respecto, sefiala GALDEANO SANTAMARIA que como consecuencia de la elevacion de
la edad de consentimiento de 13 a 16 anos, conductas que hasta ahora eran atipicas como las
relaciones sexuales consentidas (sin mediar violencia, engaio o prevalimiento de superioridad)
con personas de 13, 14 y 15 afos, ahora se tipifican y sancionan con penas elevadisimas, que en
el supuesto mas grave pueden llegar a los 12 aflos de prision®, lo que entre otros motivos pu-
diere explicar que el legislador haya prescindido en la descripcion de los abusos sexuales del
art. 183.1 CP de la expresion “actos que atenten contra la indemnidad sexual™”, que habia sus-
citado fundadas dudas entre la doctrina por su falta de definicidon y taxatividad, sustituyéndola
por la de realizacion de “actos de caracter sexual”.

En el mismo sentido, recuerda SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ cdmo la decisidn final del legislador
de elevar la edad de consentimiento sexual hasta los 16 aflos, no ha estado exenta de polémica,
por el brusco giro que supone en la politica criminal sexual espanola: “Se presume que tales
menores carecen de la capacidad y de la madurez suficientes para conocer el significado de la
sexualidad y conducirse en consecuencia; y se presume sin excepciones, pues aungue un menor
de aquella edad la comprendiera perfectamente, y aceptare y aun buscase una relacion con
un adulto, se le seguiria teniendo por incapaz para consentir de manera valida y eficaz”®.

Asimismo se ha sefalado por la doctrina™ que la decision de pasar a un generalizado endure-
cimiento de la regulaciéon de la que forma parte el cambio de la edad relevante no se ha visto
acompanada de una adecuada diferenciacion entre los delitos cometidos frente a adolescentes
y contra nifos de corta edad, existiendo en muchos puntos de la regulacién una proximidad
en las penas que no refleja las enormes diferencias de lesividad".

2 Entre la jurisprudencia encontramos algun pronunciamiento que parece alinearse con el legislador de 2015, por ejemplo la STS
ne 813/2015, de 7 de diciembre, analiza un supuesto de abusos sobre una menor de edad, concretamente de quince afos, que
se califica como “edad muy temprana para el libre consentimiento sexual, como el legislador ha disciplinado a partir de la LO
1/2015, de 30 de marzo, que lo sitla en los dieciséis afios (art. 183.1)".

3 GALDEANO SANTAMARIA, AM,, op. cit,, p. 6.

4 En este contexto, la STS n2 652/2015, de 3 de noviembre, con cita de la STS 476/2006, de 2 de mayo, recuerda como la juris-
prudencia describe el bien juridico de la indemnidad sexual como “... el derecho de los menores o incapaces a estar libres de
cualquier dafo de orden sexual, en la preocupacion o interés porque éstos tengan un desarrollo de la personalidad libre, sin in-
jerencias extrafas a sus intereses, un desarrollo psicolégico y moral sin traumatismos y un bienestar psiquico, en definitiva el
derecho del menor a no sufrir interferencias en el proceso de formacion adecuada a su personalidad”.

5 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., op. cit., pp. 574-591

6 F. Molina Fernadndez (dir. y coord.), op. cit., 9401. Se critica por los autores que la considerable ampliacion del ambito de crimi-
nalizacién que implican reformas como la subida de la edad limite para la prestacion del consentimiento sexual de los 13 a los
16 aflos, ademas de las nuevas infracciones incorporadas al Codigo Penal, “deriva sobre todo de un ambiente politico-criminal
en el que las conductas de significacion sexual cometidas contra menores ocupan una posicion central en la demanda de san-
ciones mas duras, ademas de una opcidén especifica del legislador espafiol por elegir siempre penas especialmente elevadas,
en varias ocasiones, duplicando o incluso triplicando las penas minimas prescritas por los instrumentos de armonizacién de la
Unién Europea”.

7 En este sentido se pronuncia DOPICO GOMEZ-ALLER, Jacobo, Analisis critico de la regulacién de los delitds contra la indem-
nidad sexual segun el proyecto de reforma de 2013, p. 12: “Es dificil de entender que en una sociedad minimamente estable una
conducta que a dia de hoy es legal (mantener relaciones sexuales consentidas con persona de 15 aflos, por ejemplo) pase su-
bitamente a ser penada con ocho a doce afos de prisiéon (mas pena gue la violacion a un adulto y casi la pena prevista para el
homicidio); y que el mismo marco penal sea el establecido para conductas brutales como, por ejemplo, mantener relaciones
sexuales con una persona de 5, 6 o 7 anos”.
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Por otra parte, debe [lamarse la atencion sobre los supuestos de simetria de edades entre abu-
sador y abusado, toda vez que el articulo 183 CP es también aplicable a las conductas ejecu-
tadas por menores de 14 a 17 anos, como recordaba el Consejo Fiscal en su Informe al
Anteproyecto, para justificar la conveniencia de introducir la necesidad de asimetria de edades
cuando los actos sexuales sean realizados por menores.

A tal respecto, vy en referencia a las soluciones propiciadas entre los paises de nuestro entorno,
se sefalaba como en Italia no es punible el menor que comete actos sexuales con otro menor
gue haya cumplido los trece aios, si la diferencia de edad entre ambos no es superior a 3 anos
(609 quater); en Austria, si la edad del autor no supera la del menor en mas de 3 anos, siempre
gue la accidn sexual no consista en la penetracidn con un objeto, y el hecho no haya tenido
como consecuencia lesiones graves o la muerte del menor, el autor no es castigado, salvo que
el menor no haya cumplido los 13 afos (paragrafo 206); cuando la accidon no consista en el
acto sexual, si la edad del autor no supera la de la victima en mas de 4 ailos, no se han produ-
cido lesiones graves ni la muerte del menor, no se impone pena, salvo que el menor no haya
cumplido los 12 afos (paragrafo 207). En Suiza también se establece la impunidad cuando la
diferencia de edad es menor de 3 afos (art. 187). La legislacion que quiza establezca el mejor
criterio es la noruega, al fijarse en si el autor era de edad o desarrollo parecido a la victima art.
195). También el Dictamen del Consejo de Estado de fecha 27 de junio de 2013 se hacia eco de
esta realidad y de la falta de previsidn por parte del legislador espafiol.

Finalmente, este aumento de la edad de consentimiento sexual, pese a la introduccién de una
clausula de exclusidn de la responsabilidad penal prevista en el art. 183 quater -que mas ade-
lante serd examinada-, colisiona con situaciones permitidas en el dmbito del Derecho civil, en
relacion a ciertos derechos reconocidos a los menores de dieciséis afos, siendo acaso el ejem-
plo claro la posibilidad de dispensa de edad del mayor de 14 afos para contraer matrimonio
que permitia el articulo 48 del Cédigo Civil en su redaccion anterior a la Ley 15/2015, de 2 de
julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, que entrd en vigor el 23 de julio de 2015. Sin embargo, en el
Derecho aragonés, el menor de edad mayor de 14 aflos que, con beneplacito de quienes ejerzan
la autoridad familiar o la tutela, o mediando justa causa, viva con independencia econdmica
de ellos, sera reputado para todos los efectos como emancipado, lo cual habilita al menor para
regir su persona y bienes como si fuera mayor (arts.32 y 33 del Decreto Legislativo 1/2011, de
22 de marzo, del Gobierno de Aragon, por el que se aprueba, con el titulo de «Cddigo del De-
recho Foral de Aragdn», el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas), y le permite con-
traer matrimonio (art. 46.1° CC), lo que determinara que en los casos de menores que hayan
contraido validamente matrimonio, estén judicialmente emancipados o sean asimilados a éstos
por su Ley personal -aun extranjera-, cuando mantengan relaciones sexuales -bien con su cén-
yuge o incluso con un tercero-, la conducta deba ser considerada atipica, o bien excluida de
pena al concurrir causa de justificacion®.

2.2.2. Abusos y agresiones sexuales: articulo 183 CP
2.2.2.1. Abusos sexuales a menores de 16 anos

El articulo 183.1 CP, ademas de aumentar el limite de edad de la victima hasta los dieciséis anos,
prescinde, como ya hemos visto, de la expresion “actos que atenten contra la indemnidad se-
xual” y la sustituye por la mas génerica “actos de caracter sexual”, lo que precisara de la co-
rrespondiente labor hermenéutica para identificar aquellos actos que por traspasar la linea o
frontera de lo que pudiere corresponderse con muestras de afecto socialmente toleradas, su-
pongan un verdadero ataque a la libertad, formacién y socializacion sexual de los menores,
como bien juridico protegido por la norma'.

|u

'8 Estas reflexiones se encuentran en F. Molina Fernandez (dir. y coord.), op. cit., 9413, al analizar el contenido de la cldusula de
exclusiéon de responsabilidad del art. 183 quater CP.

® Para SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C. (op. cit., pp. 574-591), los «actos de caracter sexual» incluirdn todas aquellas acciones ido-
neas para excitar o satisfacer el apetito venéreo y que por su entidad y gravedad representan un ataque al bien juridico prote-
gido.
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La STS n® 652/2015, de 3 de noviembre, seflala que “La reforma operada por la LO 1/2015, de
30 de marzo, ha incluido una modificacion en el art 183 12 CP al suprimir la referencia a la tutela
de la indemnidad sexual del menor. La desaparicion de la indemnidad sexual en la descripcion
de los actos prohibidos en el art 183 12 CP responde exclusivamente a un prurito doctrinal del
sector responsable de la redaccion de la reforma, sesgo doctrinal que lamentablemente se
aprecia en muchos otros preceptos de la reforma. Pero esta modificacion no afecta al ambito
de comportamientos prohibidos que siguen siendo los mismos, pues cualquier abuso sexual
como el enjuiciado en esta causa puede ser calificado como "acto que atente a la indemnidad
sexual de un menor” (redaccioén anterior), o como "acto de caracter sexual” (redaccidon actual),
aunque es cierto que el cambio si afecta a la configuracidn del bien juridico protegido tal y
como se habia definido por esta Sala, reduce innecesariamente la calidad técnica del precepto
y retoma un tono moralizante, que se habia superado en la redaccion anteriormente vigente”.

En la misma linea, la mas reciente STS n2 301/2016, de 12 de abril, precisa coémo “en la actuali-
dad, a raiz de la reforma operada por la LO 1/2015, 30 de marzo, que ha elevado la franja cro-
noldgica para ser considerado victima de este delito, se ha suprimido la referencia al bien
juridico protegido, sustituyendo la mencidén a la indemnidad sexual por una mencién mas am-
plia a"... actos de caracter sexual con un menor de dieciséis anos”. Este cambio legislativo, que
la STS 652/2015, 3 de noviembre atribuye a un "... prurito doctrinal del sector responsable de
la redaccion de la reforma’”, no debe interpretarse mas alld de una rectificacion semantica que
no modifica el criterio de esta Sala respecto a la indemnidad sexual como bien juridico prote-
gido cuando el menor de edad es el destinatario de un ataque de caracter sexual (cfr. SSTS
331/2004, 16 de marzo o 604/2012, 20 de junio, entre otras muchas). De hecho, el epigrafe
gue rotula el titulo VIII del Libro Il sigue incluyendo una alusion expresa a la indemnidad sexual
como bien juridico protegido”.

Por otra parte, en este dmbito concreto ha destacado la doctrina que deberan tenerse en
cuenta los problemas de error sobre la edad del sujeto pasivo, asi como la prohibicién de apre-
ciar en las agresiones sexuales por partida doble la edad de la victima, para modular la intimi-
dacién y para agravar la conducta, so pena de incurrir en bis in idem?°.

2.2.2.2. Agresiones sexuales a menores de 16 afos.

La conducta tipica definitoria de las agresiones sexuales a menores de edad comprendida en
el articulo 183.2 CP permanece practicamente idéntica a la existente con anterioridad a la re-
forma operada por LO 1/2015, reduciéndose los cambios a meros retoques en la descripcion
de la conducta lesiva al bien juridico protegido, que pasa de “el ataque (que) se produzca con
violencia o intimidacion” a “los hechos (que) se cometan empleando violencia o intimidacion”,
en consonancia con la descripcion tipica del art. 183.1 que se refiere, como hemos visto, a los
“actos de caracter sexual”.

Se afade no obstante una importante prevision, al establecer el apartado 22 del art. 183.2 CP
la imposicion de las mismas penas (de cinco a diez ailos de prision) “cuando mediante violencia
o intimidacion se compeliere a un menor de dieciséis afos a participar en actos de naturaleza
sexual con un tercero o a realizarlos sobre si mismo”, lo que viene a aclarar las dudas existentes
sobre la necesidad de contacto fisico entre el agresor sexual y su victima?, sin perjuicio de en-

20 F, Molina Fernandez (dir. y coord.), op. cit., 9402.

21 Como recuerda la STS n2 652/2015, de 3 de noviembre, “Son muchos los precedentes de esta Sala en los que la aplicacion 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 aquellos casos en los que la ausencia de relacion fisica estd ligada al escenario telematico en el que se desarrolla el abuso.
Asi, por ejemplo, en la STS 1397/2009, 29 de diciembre, deciamos que "... el delito de agresion sexual del art. 178 se consuma
atentando contra la libertad sexual de otra persona sin que se exija que el sujeto necesariamente toque o manosee a su victima.
(...). Que la satisfaccion sexual la obtenga (el acusado) tocando el cuerpo de la victima o contempldndola desnuda mientras se
masturba es indiferente para integrar para ello lo que es en ambos casos un comportamiento de indudable contenido sexual.
Pero mas alld de aquellos supuestos en los que la falta de contacto fisico se produce en un contexto de proximidad entre
agresor y victima, las nuevas formas de comunicacién introducen inéditos modelos de interrelaciéon en los que la distancia ge-
ogréafica 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 imagenes de claro contenido sexual, obligando a
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tender la generalidad de la doctrina que tales conductas ya quedaban incluidas en la anterior
descripcion tipica de las agresiones sexuales.

En cuanto a la caracterizacion de las circunstancias de violencia e intimidacion para mutar en
agresion sexual el abuso sexual sobre menores, la STS n? 355/2015, de 28 de mayo, nos re-
cuerda como “la norma penal establece una presuncién iuris et de iure sobre la ausencia de
consentimiento de cualquier accidon sexual realizada con un menor de trece afos” -si bien ac-
tualmente la referencia deberia situarse en los dieciséis afios, como consecuencia de la vigente
regulacion-, y ello “por estimar que la inmadurez siquica de los menores les impide la libertad
de decision necesaria, por lo que estas acciones son constitutivas en cualquier caso de un delito
de abuso sexual. La transformacién en agresion sexual exige la concurrencia adicional de fuerza
o intimidacion en sentido propio, pues constituiria una duplicidad punitiva valorar repetida-
mente la minoria de edad como determinante absoluta de la tipicidad de las acciones sexuales
realizadas, y adicionalmente como elemento que califica de violento o intimidativo un com-
portamiento que en si mismo no reviste dicha caracterizacion”.

Para seguir indicando que “como ha establecido la jurisprudencia consolidada de esta Sala, la
violencia o intimidacion empleadas en los delitos de agresion sexual no han de ser de tal grado
gue presenten caracteres irresistibles, invencibles o de gravedad inusitada, sino que basta que
sean suficientes y eficaces en la ocasidn concreta para alcanzar el fin propuesto, paralizando
o inhibiendo la voluntad de resistencia de la victima y actuando en adecuada relacion causal,
tanto por vencimiento material como por convencimiento de la inutilidad de prolongar una
oposicion de la que, sobre no conducir a resultado positivo, podrian derivarse mayores males,
de tal forma que la calificacion juridica de los actos enjuiciados debe hacerse en atencidén a la
conducta del sujeto activo. Si éste ejerce una intimidacion clara y suficiente, entonces la resis-
tencia de la victima es innecesaria pues lo que determina el tipo es la actividad o la actitud de
aguél, no la de ésta (STS 609/2013, de 10 de julio de 2013). Pero también ha sefalado la doc-
trina de esta Sala, (SSTS 381/97, de 25 de marzo, 190/1998, de 16 de febreroy 774/2004, de 9
de febrero, entre otras), que la intimidacién, a los efectos de la integracidn del tipo de agresion
sexual, debe ser seria, previa, inmediata, grave y determinante del consentimiento forzado”.

2.2.2.3. Circunstancias agravantes: art. 183.3, 4,y 5 CP

El subtipo agravado del articulo 183.3 CP permanece invariable tras la reforma, castigando con
las penas de prision anteriormente previstas de ocho a doce afnos, en el caso de los abusos a
menores, y de doce a quince aios, en el caso de las agresiones a menores, los ataques consis-
tentes en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccion de miembros corporales
u objetos por alguna de las dos primeras vias. La copiosa y conocida jurisprudencia existente
sobra las distintas modalidades de comision del acto sexual con penetracién excusa su refe-
rencia en el presente trabajo, por cuanto se trata aqgui de destacar las novedades introducidas
por la reforma penal de 2015.

En cuanto a las agravaciones especificas previstas en el articulo 183.4 CP -que prevé la san-
cion de las conductas previstas en los apartados anteriores del precepto con la pena de pri-
sidn correspondiente en su mitad superior-, tras la reforma operada por LO 1/2015 se
mantienen las circunstancias anteriormente vigentes tras la modificaciéon del CP por LO
5/2010 (a saber: cuando la victima sea menor de cuatro aflos, o cuando estuviera en situacion
de total indefensién por su escaso desarrollo intelectual o fisico, o por padecer un trastorno
mental; cuando los hechos se cometan por la actuacidn conjunta de dos o mas personas;
cuando la violencia o intimidacion ejercida revistan caracter particularmente degradante o

un menor a enviar fotografias que atentaban contra su indemnidad sexual (ATS 1474/2014, 18 de septiembre), la obtencion de
grabaciones con inequivocos actos sexuales ejecutados por menores de edad (STS 864/2015, 10 de diciembre), la introduccion
anal y vaginal de objetos por parte de dos nifias, inducidas por su propia madre para su observacion por un tercero a través de
Internet (STS 786/2015, 4 de diciembre), son sdlo 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 contiguidad fisica que,
hasta hace pocos afos, era presupuesto indispensable para la tipicidad de conductas de agresiones o abusos sexuales a me-
nores”.
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vejatorio; cuando el autor se prevaliera de una relacion de superioridad o parentesco con la
victima; cuando la infraccidn se cometa en el seno de una organizacidn o grupo criminal de-
dicada a la realizacion de tales actividades), anadiéndose en el apartado e) la siguiente:
“cuando el culpable hubiere puesto en peligro, de forma dolosa o por imprudencia grave, la
vida o salud de la victima”.

En relacidn a esta nueva agravacion, se extiende la proteccion anteriormente existente res-
pecto de las conductas cometidas por imprudencia grave y no solo a las dolosas, y asimismo
cuando con aquéllas se hubiere generado peligro, no solo para la vida de la victima, sino tam-
bién para su salud. Entre la doctrina dicha ampliacién del subtipo agravado ha merecido una
acogida favorable, y ello por cuanto no sera infrecuente que el autor no busque una deliberada
afeccion de la vida o salud de la victima pero si se conduzca de forma gravemente imprudente
y con posible causacion de resultados indeseados para tales bienes juridicos; y asimismo, por
entender que la puesta en peligro de la salud, siempre que ello sea de manera relevante, debe
equipararse a la puesta en peligro de la vida, proponiendo como criterio interpretativo siste-
matico la remision al art. 180.1.528, alusivo al uso de armas u otros medios igualmente peligrosos,
susceptibles de producir la muerte o algunas de las lesiones previstas en los articulos 149 y 150
de este Cdédigo, sin perjuicio de la pena que pudiera corresponder por la muerte o lesiones
causadas??.

Sin embargo, se mantiene una generalizada critica hacia el sistema de agravacion contemplado
en el art. 183.4 CP, por cuanto implicando la imposicién de unas penas de enorme entidad, se
equiparan distintas situaciones que presentan importantes diferencias de lesividad, previén-
dose, por ejemplo, idéntica pena maxima para quien mantenga relaciones sexuales con pene-
tracién con un menor de 15 aflos y con un menor de un ano, supuestos de hecho que debieran
merecer, en buena ldgica, un tratamiento punitivo dispar por parte del legislador?.

Finalmente, el art. 183.5 CP mantiene con su redaccién anterior la agravacion especifica para
los supuestos en los que el delito sea cometido por autoridad, agente de ésta o funcionario
publico, en los que se impondra, ademas, la pena de inhabilitacion absoluta de seis a doce afos.

2.2.3. Determinaciéon a participar en un comportamiento de naturaleza sexual o hacer
presenciar actos de caracter sexual: art.183 bis CP

Entre las novedades introducidas por la LO 1/2015, su propio Predmbulo destaca que “por otra
parte, se tipifica expresamente la conducta de hacer presenciar a un menor de dieciséis afos
actos o abusos sexuales sobre otras personas y se prevé la imposicion, en estos casos, de penas
de hasta tres afos de prision”.

Se prevén no obstante dos conductas distintas, como modalidad del delito de abusos sexuales,
de lo que en el ambito del Convenio de Europa se denomina “corrupcion de menores”, y en la
Directiva 2011/93/UE “infraccidn relacionada con abusos sexuales”.

2.2.3.1. Determinar a un menor de 16 afos a participar en un comportamiento de naturaleza se-
xual

Esta nueva infraccidn, introducida por la LO 1/2015, viene a sustituir el anterior delito de co-
rrupcion de menores del articulo 189.4 CP, que sancionaba con la pena de prision de seis meses
a un afo al que hiciera participar a un menor o incapaz en un comportamiento de naturaleza
sexual que perjudicara la evolucidn o desarrollo de la personalidad de éste. El nuevo delito
prevé penas de 6 meses a 2 anos de prisidn para “el que, con fines sexuales, determine a un
menor de dieciséis afos a participar en un comportamiento de naturaleza sexual, o le haga
presenciar actos de caracter sexual, aungue el autor no participe en ellos”, de modo que se eli-
mina la arcaica e imprecisa prevision del perjuicio para el futuro desarrollo de la personalidad

2 En este sentido, SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C. (op. cit., pp. 574-591).
23 F. Molina Ferndndez (dir. y coord.), op. cit., 9403.
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del menor?4, al tiempo que se eleva el rigor punitivo para este tipo de conductas, siempre que
concurra en ellas la “finalidad sexual” exigida por el tipo, que conllevara la exclusion, por atipi-
cas, de aguellas acciones apartadas de la intencidn de procurar a su autor un placer venéreo o
libidinoso.

En lo que respecta a la primera de las conductas tipicas incluidas en el tipo -determinar a un
menor de dieciséis afos a participar en un comportamiento de naturaleza sexual-, el verbo nu-
clear que vertebra el nuevo tipo penal en esta hipdtesis conductual supone, segun su definicion
recogida en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola, “Ser causa de que algo
ocurra o de que alguien se comporte de un modo determinado”. Es por ello que parece acer-
tado concluir, con SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, que “determinar” sin mas no puede implicar el
empleo de violencia, intimidacion o cualquier género de coercion sobre el menor, pues de ser
éstos los modos comisivos, estariamos ante otros hechos delictivos de mayor gravedad como
seria una agresion sexual del art. 183.2 ultimo parrafo (constreAimiento a participar en actos
de naturaleza sexual, penado con hasta diez ainos de prision); y tampoco puede presuponer la
prevalencia de una relacion de superioridad o parentesco -que nos situaria ante un conflicto
de normas con los abusos sexuales del art. 183 en sus modalidades agravadas del apartado 42-
, Ni siquiera el empleo de una simple persuasion o consejo, que nuevamente colisionaria con
los abusos sexuales del art. 183 CP.

No obstante, y pese a la opinidn contraria de algun autor, conviene la mayoria de la doctrina
gue «determinar a participar» no puede significar que el sujeto activo lleve a la victima a man-
tener el contacto sexual con él mismo, ya que de lo contrario, se estaria criminalizando exac-
tamente la misma conducta que el CP castiga en el art.183.1 con una pena mucho mas severa
(de 2 a 6 afnos de prision o de 5 a 10, en caso de contacto con invasion corporal), de manera
gue el precepto careceria de dmbito de aplicacion. Desde luego parece evidente que menos
problematico, a la hora de interpretar el tipo, hubiere sido optar por una redaccién similar a la
del Cédigo Penal aleman, que sanciona a quien promueve un contacto sexual con un menor
de 16 afos a través de una «mediacion» u ofreciendo o facilitando una posibilidad de establecer
tal contacto sexual con un tercero, si bien debiendo recordarse que el legislador nacional viene
exigiendo para la tipificacidon de la conducta que el mediador o promotor del contacto actue
con fines sexuales, en los términos anteriormente previstos?®.

Igualmente el nuevo tipo penal plantea problemas concursales con las formas de participacion
en el delito de abuso sexual cometido por tercero (art. 183.1 CP), asi como con la modalidad
del delito de corrupcion de menores del art. 189.1 a) CP, que habran de solventarse conforme
a los criterios previstos en el art. 8 CP.

La jurisprudencia ya ha tenido ocasién de pronunciarse sobre el nuevo tipo penal, sefalando
gue “en principio el tipo explicita que los hechos deben responder a una finalidad sexual y no
exige ningun efecto en la evolucidon del menor, aunque la virtualidad del comportamiento a tal
fin debe presuponerse. Sin embargo limita la tipicidad del comportamiento a que la victima
sea menor de dieciséis anos, por lo que rebasado ese limite de edad el comportamiento es ati-
pico” (STS n2 299/2016, de 11 de abril).

2.2.3.2. Determinar a un menor de 16 ailos a presenciar actos de caracter sexual

La segunda de las modalidades tipicas introducidas en el art. 183 bis CP es la relativa a hacer
presenciar a un menor de 16 anos actos de caracter sexual, aunque el autor no participe en
ellos, sancionandose con la misma pena gque la primera de las conductas tipicas, que sin em-

24 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C. (op. cit., pp. 574-591) celebra la desaparicién de dicho elemento del antiguo tipo de corrupcion
de menores, ciertamente de imposible prueba, pues aunque se pudiera constatar que algun menor o incapaz hubiera sufrido
algun perjuicio en la evolucion o desarrollo de su personalidad, y también que hubiera participado en algun momento de su
vida en un comportamiento de naturaleza sexual, lo que no parecia posible era llegar a la conclusion de que aquél derivara ne-
cesariamente de éste con exclusion de otros posibles factores causales.

25 En estos términos se pronuncia F. Molina Fernandez (dir. y coord.), op. cit., 9405.
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bargo se eleva desde uno a tres aflos de prision cuando los actos de los que se haga testigo al
menor puedan ser calificados como abusos sexuales.

Si bien la razén de esta agravacion penoldgica segun se haga presenciar al menor meros com-
portamientos sexuales, o bien actos de caracter sexual que puedan ser calificados como abu-
SOs, se encuentra en la transposicion del texto de la Directiva europea, que exige tal distincion
en el tratamiento penal de la conducta, resulta escasamente fundamentada desde el punto de
vista dogmatico, por cuanto la lesividad para la libertad sexual del menor en uno y otro caso
puede llegar a ser idéntica, amén de no comprenderse por qué no se establece una agravacion
de la pena cuando lo que se le haga presenciar al menor sean agresiones sexuales, por cuanto
aqui si existira un plus de violencia o coercidn sobre la victima que, ldgicamente, causara mayor
impacto al menor al que se le hace testigo de dicha conducta.

Por otra parte, también esta conducta entra en conflicto con los delitos de exhibicionismo de
los arts. 185 y 186 CP: respecto del primero de los delitos (que sanciona los actos de exhibicion
obscena ante menores de edad), cuando las victimas tuvieran menos de 16 afios, por el princi-
pio de especialidad tales actos se sancionaran conforme al art. 183 bis, quedando reservado el
art. 185 para los actos cometidos sobre menores de 16 y 17 aflos, sancionandose con pena no-
toriamente inferior (6 meses a un aino de prisidén, o multa de 12 a 24 meses)?®. En cuanto al con-
curso con el delito del art. 186 CP, que castiga, entre otras conductas, la exhibicion de material
pornografico entre menores de edad, parece claro que el art. 183 bis exigird que el menor pre-
sencie actos de caracter sexual de manera directa, y no previamente grabados o editados y
exhibidos al menor en cualquier género de soporte audiovisual o virtual, por cuanto dichos he-
chos encajarian en el delito de exhibicionismo del art. 186%’.

2.2.4. Acoso, acercamiento y embaucamiento por medio de tecnologias de la comunicacién:
art. 183 ter CP

Una de las novedades mas importantes de la nueva regulacion penal de 2015 es la relativa al
ciberacoso sexual a menores de dieciséis afos, el conocido como delito de grooming o child
grooming, al que se le dota de una ampliada descripcidn tipica, sefialando el Predmbulo de la
LO 1/2015 que la proteccidn de los menores frente a los abusos cometidos a través de internet
u otros medios de telecomunicacion, debido a la facilidad de acceso y el anonimato que pro-
porcionan, se completa con un nuevo apartado en el articulo 183 ter del Cédigo Penal destinado
a sancionar al que a través de medios tecnoldgicos contacte con un menor de dieciséis aflos y
realice actos dirigidos a embaucarle para que le facilite material pornografico o le muestre ima-
genes pornograficas.

La relacion del este delito con el denominado delito de sexting del art. 197.7 CP, que cuenta
con un capitulo especifico entre los que integran este volumen, hace que en el mismo se aborde
por los autores el andlisis de aquellas conductas que se dirigen al embaucamiento de menores
de edad con el fin de que los mismos participen activamente en conductas consistentes en la
difusion de imagenes de relevancia sexual mediante tecnologias de la comunicacion, en parti-
cular, a través del teléfono. Resulta por ello obligado emplazar a la lectura del capitulo reser-
vado al delito de sexting para la adecuada comprension de las conductas sancionadas por el
legislador en el art. 183 ter CP, efectuando alli los autores un completo analisis de esta figura
de abuso sexual, tanto en la modalidad tipica clasica referida a las proposiciones de encuentro
a menores con fines sexuales por medios tecnoldgicos, como en la novedosa relativa al em-
baucamiento para la obtencién de material pornografico.

26 Tal desproporcion en las penas, amén de la diferente redaccion tipica para sancionar conductas que podrian integrarse en uno
u otro precepto, ha motivado la critica, entre otros, de F. Molina Fernandez (dir. y coord.), op. cit., 9406, que entiende sin em-
bargo que tales supuestos deberan resolverse mediante la regla de la alternatividad del CP art.8.42.

2 En este sentido, SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., op. cit,, y GALDEANO SANTAMARIA, A. M, op. cit,, p. 13.
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2.2.5. Clausula de exclusion de la responsabilidad penal: art. 183 quater CP

Dispone el articulo 183 quater CP, en la redacciéon dada por la LO 1/2015, que “El consentimiento
libre del menor de dieciséis anos excluira la responsabilidad penal por los delitos previstos en
este Capitulo, cuando el autor sea una persona proxima al menor por edad y grado de des-
arrollo o madurez”.

Este precepto, a modo de clausula de cierre del Capitulo Il bis del Titulo VIII, recoge un su-
puesto de atipicidad de la conducta, de necesaria prevision al haberse elevado la edad de con-
sentimiento sexual hasta los 16 afos, habilitando una via para para dotar de una minima
razonabilidad, coherencia y sentido comun a los problemas y distorsiones que podian susci-
tarse en la practica en los supuestos de simetria de edad y evolucidon o desarrollo entre su-
puestos agresor y victima sexual -eliminada la irrelevancia normativa del consentimiento, el
comportamiento carece de toda relevancia penal-.

Entre la doctrina se ha criticado que el legislador espanol no haya seguido los ejemplos del
Derecho comparado donde para evitar la inseguridad juridica se ha optado por fijar una dife-
rencia de edad taxativa, como ocurre en los paises anglosajones donde la clausula analizada
es conocida como Romeo and Juliet exception, o en diversos paises de nuestro entorno euro-
peo, donde existen exenciones de responsabilidad penal similares a la del art. 183 quater y apli-
cables en caso de que quienes mantienen relaciones sexuales por debajo de la edad minima
de consentimiento tengan una edad o un desarrollo cercanos. Siguiendo en este punto el ana-
lisis efectuado por RAMOS VAZQUEZ2, entre las regulaciones en las que el consentimiento
opera como eximente cabe distinguir entre las que fijan taxativamente una diferencia de edad
(como, por ejemplo, sucede en determinados territorios de los Estados Unidos -en Texas se
prevé la exencidon de responsabilidad penal si la diferencia entre el menor de edad sexual y
quien realiza actos sexuales con él no supera los cuatro afos-, o en paises europeos como ltalia
o Suiza -diferencia de tres aflos-, o Austria -diferencia de tres o cuatro afios, en funcién de la
practica sexual-) y los ordenamientos como el noruego, que ponen el acento en la circunstancia
de que exista, alternativamente, o una corta diferencia de edad o un similar grado de desarrollo.

En todo caso, como recuerda GALDEANO SANTAMARIAZ2, de forma undnime entre la doctrina
se venia afirmando con anterioridad a la prevision de esta clausula, que en la medida en que la
protecciéon penal del menor se dirige a garantizarle una libre formacion y desarrollo de su se-
xualidad de cualquier injerencia de tipo sexual, cuando se trata de conductas voluntarias rea-
lizadas entre menores como parte del proceso de iniciacion de su sexualidad, la intervencion
penal pierde su sentido o razén de ser.

Y éste era el mismo sentir de la Fiscalia General del Estado, cuando en su Circular 9/2011 de 16
de noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en
materia de reforma de menores, venia a sefalar que “No todo hecho subsumible formalmente
en un tipo es de manera automatica penalmente relevante. Se requiere que la accion sea peli-
grosa para el bien juridico protegido y comprendida dentro del ambito de prohibicion de la
norma. (...) En este contexto cabe defender que determinados contactos sexuales entre me-
nores de similar edad sin la concurrencia de violencia o intimidacion, prevalecimiento o engaio,
pese a encajar formalmente en los tipos contra la indemnidad sexual, pueden demandar el ar-
chivo (art. 16 LORPM) cuando los hechos, por quedar al margen de la finalidad de proteccioén
de la norma penal, no alcancen el minimo de antijuridicidad exigible (...) Ha de considerarse
también que cuando no hay asimetria de edad entre el menor poseedor de pornografia y los
menores representados en el material, no puede decirse que exista una lesidn al bien juridico
protegido, ni propiamente, una conducta peddfila. Por tanto, antes de formular alegaciones
contra un menor por delito de pornografia infantil deben sopesarse con extremo cuidado las

22 RAMOS VAZQUEZ, J. A., “El consentimiento del menor de dieciséis afos como causa de exclusidn de la responsabilidad penal
por delitos sexuales”, en J. L. Gonzalez Cussac (dir.), E. Gérriz Royo y A. Matallin Evangelio (coord.), Comentarios a la Reforma
del Codigo Penal de 20175, Tirant lo Blanch, 2015, 22 edicién, pp. 599 a 606.

29 GALDEANO SANTAMARIA, A. M., op. cit., p. 10.
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consecuencias y los potenciales beneficios, huyendo de automatismos y teniendo presente
gue los efectos estigmatizadores pueden ser devastadores (...) Estas pautas también son ex-
tensibles al nuevo delito de captacidn de nifios y nifas por medio de internet con fines sexuales
(grooming) (art. 183 bis CP) al exhibicionismo (art. 185 CP) y a la exhibicidon de pornografia a
menores (art. 186 CP)”. Parecer que queda igualmente plasmado en el Informe del Consejo Fis-
cal al Anteproyecto, al advertirse que “teniendo en cuenta que es frecuente que no solo la vic-
tima, sino también el victimario sean menores de edad, seria aconsejable que el tipo exigiera
la concurrencia de una minima diferencia de edad entre uno y otro, pues la antijuridicidad
gueda difuminada cuanto victima y victimario son practicamente de la misma edad (ej.: cuando
quien pide las imagenes tiene catorce aflos y quien es solicitada tiene cerca de los trece). En
este sentido debe repararse en que la Directiva impulsa la tipificacion de esta conducta cuando
es cometido por un adulto”.

Entrando en el analisis del precepto, entre la doctrina se han puesto de manifiesto como prin-
cipales problemas de interpretacion y aplicacion de la clausula los siguientes:

a) Contrariamente al criterio interpretativo que sostenia la Circular FGE 9/2011, y al que dicta
el sentido comun, la operatividad de la exencidn de responsabilidad queda limitada a los delitos
del Capitulo Il bis del Titulo VIII CP, excluyéndose en otros delitos del mismo Titulo en los que
pareceria que tal clausula exoneradora de responsabilidad penal gozaria de idéntico funda-
mento y finalidad, como por ejemplo los delitos de exhibicién de pornografia a menores, la re-
alizacidon de actos de exhibicion obscena ante ellos o la posesion de pornografia en la que
aparezcan representados®. Debiendo lamentar, con RAMOS VAZQUEZ, que el legislador no
haya optado por una mayor apertura de la clausula, ofreciendo cobertura a todos los delitos
sexuales en los que estén en juego bienes juridicos de un menor que ha consentido libremente
su lesion por parte de alguien cercano a él «en edad y grado de desarrollo o madurez».

b) Del tenor de la cldusula se desprende la exigencia cumulativa, y no alternativa, de la pro-
ximidad al menor por edad y por grado de desarrollo o madurez. RAMOS VAZQUEZ centra
la critica a esta doble exigencia por los siguientes motivos: en primer lugar, el sentido del es-
tablecimiento de una diferencia cronoldgica tasada es el de ofrecer seguridad juridica, que
sin embargo queda dahada cuando se introducen criterios adicionales o cumulativos como
el del grado de madurez o desarrollo, de evidente vaguedad; en segundo lugar, en la practica
el peso de la eximente gravita sobre el requisito del grado de desarrollo o madurez del menor,
lo que implicara la practica de prueba para su acreditacion en juicio con el habitual recono-
cimiento e informe pericial de la persona menor, que en este caso precisara indagar en as-
pectos intimos de los menores implicados en el seno de un proceso penal, lo convengo en
gue pudiera incidir en una innecesaria “victimizacion institucional”, otorgandose un papel de-
terminante al arbitrio del juzgador; en tercer lugar, por cuanto en estos supuestos, la madurez
afectiva, el conocimiento del ambito sexual, etc. juegan, en contra del reo, cuando se supone
gue tanto el comportarse con madurez como la adecuada formacidon en la esfera sexual son
elementos que los adultos debemos inculcar a los adolescentes; por ultimo, ante la falta de
concrecidn acerca de la edad de los implicados (mas alla de la mencidn genérica a que haya
un menor de dieciséis y un autor de los delitos de similar edad y grado de desarrollo y ma-
durez), nada impide en principio la aplicacién de la exencidon de responsabilidad a mayores
de edad, mientras que en cuanto al umbral o limite minimo de edad a partir de la cual el con-
sentimiento del menor operaria como eximente, existiendo cercania o simetria entre las eda-

30 RAMOS VAZQUEZ, J. A., op. cit., se expresa en los siguientes términos: “A mi juicio, esto constituye un error, pues el legislador
sigue sin ofrecer una solucion integral y coherente a los desajustes que la diferencia entre la edad de consentimiento de rela-
ciones sexuales y la mayoria de edad a la que se remiten los articulos 185, 186 y 189. El consentimiento de un menor de quince
afos respecto de otro menor de dieciséis podria tener, asi, efectos eximentes si mantienen relaciones sexuales pero, por ejemplo,
no si le exhibe pornografia, lo que carece de todo sentido. Pero es que, ademas, la remision in toto al propio Capitulo Il bis no
es tan amplia como podria parecer, pues el articulo 183.2 requiere violencia o intimidacion, el articulo 183 bis implica que se de-
termine al menor, el 183 ter apartado segundo que se le embauque y el apartado primero incluye una agravacion en caso de
coaccion, intimidacion y engafo. Es decir, en realidad, el ambito de aplicacidn del articulo aqui comentado se cifie casi en ex-
clusiva al articulo 183.1 y a algunos supuestos de grooming”.
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des y paridad en su grado de desarrollo y madurez, la excepcion del art. 183 quater gozaria
en principio de plena virtualidad y eficacia®.

Otros autores afaden como motivo de critica que la indeterminacidn e inseguridad juridica de
la cladusula de exencidon de responsabilidad resulta de especial preocupacion en un ordena-
miento procesal, como el espanol, que conoce el ejercicio de la accidon penal a titulo de acusa-
cidon particular o popular, y en el cual una primera investigacion inicial es obligacion del 6rgano
de instruccidon en orden a un correcto esclarecimiento de los hechos, con las graves conse-
cuencias que ello puede suponer para la persona inicialmente investigada, en los términos antes
mencionados®?, y donde serd mas complicado que el Ministerio Fiscal pueda ejercer de filtro
para evitar la indagacion penal sobre aquellos casos que no presenten elementos que, a priori,
justifiguen la intervencion del jus puniendi estatal.

La Sala Segunda del TS ha tenido ya oportunidad de analizar la aplicacion de la clausula de
exoneracion de responsabilidad del art. 183 quater CP a un supuesto de abusos sexuales en el
qgue, en el momento de cometerse los hechos, el adulto tenia 46 aflos y la menor 11 afos, pro-
nuncidndose el ATS n2 67/2016, de 21 de enero en el sentido de resultar evidente que en el
caso de autos no sera de aplicacion la regla prevista: “Aun siendo muy generosos a la hora de
interpretar los conceptos "persona proxima por edad y madurez” no puede extenderse a su-
puestos como el presente (...). La diferencia de edad entre ambos es de tal magnitud que no
se puede sostener la existencia de un consentimiento libremente prestado por la menor -cuya
edad se aleja tanto del actual limite del consentimiento sexual, como del anterior fijado en los
13 afos-, y menos que exista una proximidad entre él y la menor por razones de edad o de des-
arrollo”.

Para seguir argumentando que “En este sentido, como sefala esta Sala en STS 739/2015, de
20 de noviembre: el Capitulo Il bis del Titulo VIII CP, que lleva como rubrica general "Delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales”, fue introducido por la reforma de la L.O. 5/2010, vi-
gente desde el 24/12 del mismo ano. El apartado primero del articulo 183 castiga al que reali-
zare actos que atenten contra la indemnidad sexual de un menor de 13 aflos, para subrayar la
especial proteccion que el legislador otorga a los mismos, es decir, el bien juridico protegido
no es ya la libertad sexual sino la indemnidad de los menores de dicha edad. Ello es conse-
cuencia de que aquél parte de la incapacidad de los menores de 13 aflos para consentir y ejercer
el derecho a la libertad sexual. Afirmacidn que se ve reforzada con el agravamiento generali-
zado para los menores de 16 afos tras la reforma operada por la Ley Orgénica 1/2015”.

3. Delitos de exhibicionismo y provocacion sexual

3.1. Consideraciones generales

El Capitulo IV del Titulo VIII del Libro Il del Cédigo Penal, que lleva por rubrica “De los delitos
de exhibicionismo y provocacion sexual”, debe su actual redaccién a la reforma operada por
LO 11/1999, de 30 de abril, si bien en los dos articulos que integran el capitulo, la referencia al
término “personas con discapacidad necesitadas de especial proteccidn” ha sido introducida,
en sustitucion de la anterior referencia al término “incapaces”, por la LO 1/2015 de 30 de marzo.

Mientras el art. 185 CP recoge la infraccion consistente en la exhibicidn obscena o comunicacion
en directo del contenido sexual frente a los destinatarios protegidos por el legislador -menores
de edad y personas discapacitadas necesitadas de especial proteccidn-, el art. 186 CP sanciona
los actos de comunicacion ilicita de contenidos sexuales mediante soporte, previéndose idén-
tica pena de seis meses a un aino de prision, o multa de 12 a 24 meses para ambas conductas.

3 GALDEANO SANTAMARIA, A. M. (op. cit.) matiza que es unanime pensar que por debajo de los 12 afios no parece ldgico que
se pueda aplicar la clausula.

32 Esta es la opinién recogida en F. Molina Fernandez (dir. y coord.), op. cit., 9412.
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El mantenimiento de ambos tipos se justifica por la doctrina bajo la premisa de que las con-
ductas incriminadas sean iddneas para afectar negativamente a los menores o discapacitados
en el ambito sexual, con independencia de que se entienda que también aqui se trata de pro-
teger, en cuanto bien juridico, la libertad sexual o el bienestar psiquico de las personas prote-
gidas. De manera que los actos incriminados habrdn de venir referidos a una agresion a una
sexualidad de desarrollo incompleto: una perturbacion de la evolucion sexual de los menores
o de la sexualidad no madura de las personas con discapacidad protegidas33.

Ya se ha anticipado que la reforma operada por LO 1/2015 matiza la relacion de los sujetos pa-
sivos destinatarios de los actos de exhibicion obscena o de material pornografico, al mencionar,
junto a los menores de edad, a las personas discapacitadas necesitadas de especial proteccidn,
abandonando ya los superados conceptos de deficientes mentales o incapaces.

La adecuada comprension de la nueva terminologia legal debe conducir, necesariamente, a la
definicidn del articulo 25 del Codigo Penal, cuya redaccidén actual es también deudora de la re-
forma operada por LO 1/2015, al disponer en su apartado segundo que “a los efectos de este
Caddigo, se entendera por persona con discapacidad necesitada de especial proteccion a ague-
lla persona con discapacidad que, tenga o no judicialmente modificada su capacidad de obrar,
requiera de asistencia o apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica y para la toma de de-
cisiones respecto de su persona, de sus derechos o intereses a causa de sus deficiencias inte-
lectuales o mentales de caracter permanente”.

El propio Predmbulo de la LO 1/2015 justifica el sentido de la reforma, precisando que “Las per-
sonas con discapacidad deben ser objeto de una proteccién penal reforzada en atencién a su
especial vulnerabilidad. Las normas del Cédigo Penal que sirven a este fin deben ser adecuadas
a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en
Nueva York el 13 de diciembre de 2006, que pretende prevenir las conductas discriminatorias
gue puedan impedirles el disfrute de sus derechos en igualdad de condiciones. Es preciso llevar
a cabo una adecuacion de la referida Convencion a nuestro Codigo Penal, y ello exige una ac-
tualizacion de los términos empleados para referirse a las personas con discapacidad. El texto
original del Cédigo Penal se refiere impropiamente a «minusvalia» o a «incapaces», una termi-
nologia ya superada en nuestro ordenamiento juridico con anterioridad a la Convencidn, desde
la aprobacidn de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discri-
minacidn y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, y que debe sustituirse
por los términos mas adecuados de «discapacidad» y de «persona con discapacidad necesitada
de una especial proteccion». A tal fin, se modifica el articulo 25 para actualizar tales términos
y ofrecer una definicion mas precisa de las personas que constituyen objeto de una especial
proteccion penal. Tal modificacidon encuentra plena consonancia con lo establecido en la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, de Promocidn de la Autonomia Personal y Atencidn a las perso-
nas en situacion de dependencia, que establece en su disposicion adicional octava que las re-
ferencias que en los textos normativos se efectuan a «minusvalidos» y a «personas con
minusvalia», se entenderan realizadas a «personas con discapacidad». Y para mayor claridad
y refuerzo de esta previsidon, con la reforma se decide incorporar un apartado para que todas
las referencias hechas en el Codigo Penal al término «minusvalia» se sustituyan por el término
«discapacidad», y que el término «incapaz» se sustituya por el de «persona con discapacidad
necesitada de especial proteccidon»”.

Entre la doctrina se ha apuntado, en todo caso, a que esta nocion, en este contexto, no es ge-
nérica, sino que se refiere a personas cuya discapacidad conduce especificamente, de modo
paralelo a los menores, a no estar en condiciones de procesar adecuadamente las exhibiciones
obscenas o contenidos pornograficos.

33 F. Molina Fernandez (dir. y coord.), op. cit., 9470 y 9471, que no obstante critica que la disponibilidad practicamente ubicua de
pornografia en Internet, también para menores, torna ilusoria la finalidad de proteccion de esta infraccion.
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3.2. Actos de exhibicion obscena: articulo 185 CP

El articulo 185 CP tipifica la ejecucion de “actos de exhibicidon obscena”, quedando pues reser-
vado a los supuestos de comunicacion de contenidos sexuales o pornografia en directo. Ha-
biéndose ya sefalado los problemas concursales que esta figura plantea con el delito de abusos
sexuales sobre menores de dieciséis anos del art. 183 bis CP.

3.3. Difusion de pornografia entre menores: articulo 186 CP.

El articulo 186 CP sanciona la venta, difusion o exhibicion de “material pornografico”, cuando
éste se encuentre previamente almacenado en algun tipo de soporte que permita la ejecucion
de las acciones tipicas, excluyendo pues la ejecucidn directa de los contenidos sexuales frente
a destinatarios protegidos, cuyo ambito queda reservado al anterior precepto.

Entre la doctrina se ha destacado que, de acuerdo a la alocuciéon “por cualquier medio directo”
empleado por el tipo penal, el comportamiento incriminado debe ser directo, resultando solo
de aplicacion a quien pone directamente a las personas que deben ser preservadas en relacion
con el material pornografico, pues en caso contrario se daria lugar a una ampliacion injustifi-
cada del tipo generando una suerte de responsabilidad causal por poner en circulacidon tal ma-
terial cuando sea previsible que éste pueda llegar a manos de los sujetos protegidos3“.

Finalmente, por lo que se refiere al concepto de “material pornografico” empleado por el tipo,
el Codigo Penal ofrece ahora -tras la reforma de la LO 1/2015- una definicion legal de la por-
nografia infantil o en cuya elaboracidn hayan sido utilizadas personas con discapacidad nece-
sitadas de especial proteccidon en su art. 189.1, de donde se podria extraer la siguiente
conceptuacion de lo que debe entenderse por material pornografico susceptible de lesionar la
libertad o indemnidad sexual de las personas inmaduras objeto de proteccidon en el art. 186 CP:
a) todo material que represente de manera visual a una persona participando en una conducta
sexualmente explicita, real o simulada; b) toda representacion de los érganos sexuales de una
persona con fines principalmente sexuales; ¢) Imagenes realistas de una persona participando
en una conducta sexualmente explicita o imagenes realistas de los 6rganos sexuales de una
persona, con fines principalmente sexuales.

Ello no obstante, no debe olvidarse, al objeto de no ampliar excesivamente el tipo penal, que
el concepto de pornografia, al igual que el de exhibicidn obscena, viene delimitado por su ido-
neidad para afectar o perturbar a la sexualidad inmadura de los destinatarios protegidos, me-
nores de edad o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccién3s.

4. Delitos de prostitucion, explotacion sexual y corrupcion de menores

4.1. Consideraciones Generales

El Capitulo V del Titulo VIl lleva por rubrica “De los delitos relativos a la prostitucion y a la ex-
plotacidn sexual y corrupcidon de menores”, en redaccion modificada por la LO 1/2015.

Bajo dicha rubrica se regulan de forma auténoma las conductas relacionadas con la prostitucion
de adultos (antes sancionadas en el primer nimero del art. 188 CP, ahora de forma independiente
en el art. 187 CP), con la prostitucion de menores de edad y personas discapacitadas (anterior-
mente incluidas en ambos preceptos, y hoy con tratamiento auténomo en el art. 188 CP), y por
ultimo las relativas a la denominada corrupcidon de menores y pornografia infantil o de personas
discapacitadas (art. 189 CP), quedando estas ultimas fuera de nuestro marco analitico3®.

34 F. Molina Fernandez (dir. y coord.), op. cit., 9487.
35 Nuevamente es ésta la opinidn recogida en F. Molina Fernandez (dir. y coord.), op. cit., 9489.

36 Ya se dijo mas arriba que no se aborda en el presente estudio la problematica suscitada por la nueva regulaciéon de los delitos
de pornografia infantil, que por su complejidad y por el cambio de paradigma que representa respecto de la concepcidn clasica
de la materia, mediante la introduccién de nuevas figuras punibles, ha motivado, entre otras consecuencia, el dictado por parte
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Como efecto positivo de la nueva regulacidon puede destacarse, sin duda, la separacion mas
nitida que se establece entre los comportamientos punibles, agrupandose en un solo articulo
cuando la victima o perjudicado es una persona adulta, y reservandose otro precepto para los
casos en que la conducta va dirigida contra menores de edad o personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion.

Sin embargo, ha sido muy criticado entre la doctrina el mantenimiento del término “delitos re-
lativos a la corrupcidon de menores”, estimandose especialmente perturbadora la presencia de
esta denominacion tanto desde el punto de vista semantico -al parecer claro que el término
“corrupcion” vinculado a la comision de delitos sexuales parece asociado a concepciones ale-
jadas de los fines del proceso penal-, como desde el ambito de la ubicacidén sistematica de los
delitos contenidos en el capitulo, por cuanto el término “corrupcion” no recoge el contenido
de alguno de los comportamientos tipificados, que constituyen atagues masivos a la
libertad/indemnidad de los sujetos pasivos®’.

4.2. Prostitucion de adultos: articulo 187 CP

El articulo 187.1 CP mantiene en su apartado primero la misma redaccién que la anteriormente
vigente, si bien agravando ligeramente la pena asociada a la conducta incriminada -a saber, la
determinacion a una persona mayor de edad a ejercer o mantenerse en la prostitucion, emple-
ando para ello violencia, intimidacion o engafno, o abusando de una situacion de superioridad
o de necesidad o vulnerabilidad de la victima-, que pasa ahora a sancionarse con pena de 2 a
5 afnos de prision (anteriormente se preveia pena de prision de 2 a 4 aflos) y multa de 12 a 24
meses.

Sobre la caracterizacion de los delitos relativos a la prostitucion de adultos, anteriormente re-
cogidos en el articulo 188.1 CP, recuerda la STS n2¢ 23/2015, de 4 de febrero, con cita de la STS
n2 17/2014, de 28 de enero, que la realidad criminoldgica, que constantemente nos pone ante
el fendmeno de la explotacidn de la prostituciéon ajena, ha obligado a todos los Estados civili-
zados, incluso mediante Convenios Internacionales puesto que el fendmeno traspasa facilmente
las fronteras de cada nacidn, a salir al paso y reprimir penalmente una actividad en la que el
afan de lucro lleva a convertir en mercancia a la persona, con absoluto desconocimiento de su
dignidad, desconociendo o quebrantando, si es preciso, su libertad con especial incidencia en
la dimension sexual de la misma.

La principal novedad de las introducidas por LO 1/2015 se encuentra en la definicidn legal que
se otorga a la modalidad comisiva descrita en el apartado segundo del art. 187.1 CP, relativa a
la obtencion de lucro mediante la explotacion de la prostitucion de otra persona, aun con el
consentimiento de la misma, conducta para la que se prevé una pena inferior a la correspon-
diente a los actos de prostitucion mencionados en el primer apartado (pues la pena de prision
prevista tiene una posible duracion de 2 a 4 ailos, ademas de la multa).

Sefala el nuevo precepto que “En todo caso, se entendera que hay explotacidon cuando con-
curra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que la victima se encuentre en una situacion de vulnerabilidad personal o econdmica.
b) Que se le impongan para su ejercicio condiciones gravosas, desproporcionadas o abusivas”.

Nos encontramos ante una enumeracion abierta, como ha precisado GALDEANO SANTAMA-
RIA, lo que se colige de la expresion “en todo caso” utilizada por el legislador, lo que permitird
valorar la concurrencia del concepto de explotacidn descrito en el segundo parrafo del pre-

de la Fiscalia General del Estado de una extensa Circular, la nimero 2 de 2015, donde se imparten instrucciones y se incluyen
diversos criterios interpretativos sobre las dudas suscitadas por la nueva redaccién legal.

37 Asi se afirma en F. Molina Fernandez (dir. y coord.), op. cit., 9520, concluyéndose por los autores que “sélo la priorizaciéon de
aspectos meramente simbadlicos por parte del legislador -o lisa y llanamente un olvido inexcusable- puede explicar el manteni-
miento del término en el Derecho penal sexual”.
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cepto, cuando se den otras circunstancias analogas a las expresamente mencionadas en el
mismo, debiendo quedar al arbitrio judicial la determinacion de si, en el caso concreto, tales
circunstancias pudieren integrar el referido concepto3s.

Sefala el Predmbulo de la LO 1/2015 a este respecto que el objetivo de la modificacién del ar-
ticulo 187 CP no es otro que el de perseguir con mayor eficacia a quien se lucre de la explotacion
de la prostitucion ajena, afirmando que “Con este fin, se sanciona separadamente el lucro de la
prostitucion cuando concurran determinadas conductas que evidencien una situacién de ex-
plotacidn, dado que la jurisprudencia del Tribunal Supremo habia exigido unos requisitos para
la apreciacion de la exigencia de esta situaciéon similares a los que se aplican en el ambito de
actividades laborales reglamentadas, lo que imposibilitaba en la practica su persecuciéon penal”.

Ello no obstante, entiendo que la nueva redaccion que ofrece el tipo penal, en lo relativo a la
modalidad tipica objeto de analisis, recoge en esencia la doctrina jurisprudencial emanada de
la Sala Segunda del TS en interpretacion del anterior art. 188.1 CP, de la que constituye un re-
levante exponente la STS n2 552/2015, de 23 de septiembre. Sefala esta sentencia que si bien
el primer inciso del precepto (coincidente con el actual art. 187.1, parrafo 12 CP) no habia plan-
teado mayores problemas de interpretacion, en cambio la incorporacién del segundo inciso
(actualmente tipificado en el parrafo 22 del articulo 187.1 CP) “hizo evidente, enseguida, la po-
sibilidad de dos lecturas. La resultante de su consideracion aislada, interpretado en clave abo-
licionista de la prostitucidon, que llevaria a sancionar con aquellas penas a todo el que, en
cualquier caso, obtuviera un beneficio econdmico del ejercicio de la misma por otra persona,
incluido, por tanto el voluntario. Y la que, partiendo de la conexién normativa de ambas previ-
siones, integrando la segunda con la primera, reserva la sancion, de manera exclusiva, para la
explotacion del ejercicio no libre de la prostitucion ajena. Esta es la que al fin ha prevalecido.
De un lado, al ser desde el punto de vista sistematico la mas rigurosa y plausible, ya que la co-
locacion de un inciso a continuacion del otro, formando el mismo parrafo y la equiparacion en
las penas, obliga a concluir, como lo mas racional, que el referente factico deberd estar cons-
tituido por conductas de una gravedad equiparable y por ello merecedoras de un reproche de
similar intensidad. De otro, porque este criterio es, precisamente, el que se expresa en la Acciéon
Comun 97/154/JAl, de 24 de febrero de 1997, adoptada por el Consejo sobre la base del arti-
culo K.3 del Tratado de la Unidn, relativa a la trata de seres humanos y a la explotaciéon sexual
de los ninos; y, en especial, en la Decisidon-marco 2002/629/JAl, de 19 de julio de 2002, que ha
sustituido a la primera en lo relativo a la trata de personas, y con la que se busca que los esta-
dos miembros asuman el compromiso de penar las acciones dirigidas a explotar la prostitucion
de una persona sometida al control de otra”.

Para continuar indicando que la jurisprudencia de la Sala Segunda -en particular, a partir de la
STS n21171/2009, de 10 de noviembre, pasando por otras como la n2 864/2012, de 16 de octu-
bre, hasta la mas reciente, de n.2 452/2013, de 31 de mayo-, puede sintetizarse del modo si-
guiente:

a) La obtencidén de algun beneficio econdmico de la prostitucidon de otra persona, que la ejerza
en cada caso por propia voluntad, no es conducta que en si misma constituya delito.

b) En el inciso segundo del art. 188.12 CP (actualmente, parrafo segundo del art. 187.1 CP), el
término "explotacion” no debe tomarse en el sentido meramente econdmico (de puesta
en produccion de algun recurso apto para generar en el mercado un valor de cambio), sino
solo asociado a la obtencién de un lucro de las prestaciones sexuales de otra persona, que
hubiera sido determinada, en el sentido de forzada o constrefiida a prostituirse de alguno
de los modos relacionados en el primer inciso.

c) La ganancia, ya sea fija o variable, tendr3a, pues, como fuente, alguna accion del género de
las que acaba de aludirse.

38 GALDEANO SANTAMARIA, A. M., op. cit., p. 17.
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d) El perceptor del beneficio obtenido por este medio ha de ser conocedor de la situacion en
gue se halla la persona o personas que lo generan.

e) Estas deberan hallarse identificadas.

Dicha linea jurisprudencial consolidada permite concluir al TS, en su comentada Sentencia n®
552/2015, de 23 de septiembre, cdmo las categorias "necesidad” y "vulnerabilidad”, tomadas
en el sentido que habitualmente reciben en el discurso socioecondmico, no bastan por si solas
para la aplicacion del delito de explotaciéon de la prostitucion no auténoma. En palabras del
TS, “Lo requerido es que, en un contexto connotado por circunstancias de partida de esa in-
dole, una persona, abusando de su posicion de dominio sobre otra, le imponga, buscando un
lucro, la dedicacidon no querida a la prostitucion. A los efectos de esa disposicion del Codigo
Penal, determina quien es causa necesaria y directa de la prostitucion de otra persona contra
su voluntad. No basta, pues, que ésta, impulsada en origen por una situacién de precariedad
econdmica, tenga en ella su medio de vida, con beneficio también para un tercero. Es preciso
gue éste la haya determinado en concreto a prostituirse, de alguna de las formas contempladas
en ese precepto”.

Para continuar argumentando que “Es cierto que, estadisticamente hablando, en la inmensa
mayoria de los casos, las personas, mujeres sobre todo, que hallan el modus vivendi en el co-
mercio sexual con el propio cuerpo, proceden de medios marginales en extremo, con prefe-
rencia del lamado Tercer Mundo. Pero no es la clase de necesidad derivada de tal extraccion
la que requiere el precepto. Esta constituye un dato social, que aqui, como tal, carece, en si
mismo, de directa relevancia normativa. De igual modo que, por ejemplo, la condicidon de inmi-
grante indigente en situacidn irregular, sin mas, no integra legalmente la circunstancia de es-
tado de necesidad en el caso de la acusacion de ciertos delitos. Aun cuando no se abrigue
ninguna duda acerca de la posicion radicalmente carencial en que suelen hallarse las personas
de ese perfil, en los paises de acogida”. Y concluir, ya con referencia a la regulacion actualmente
vigente, que “Ya, en fin, la reciente reforma del Cédigo Penal, operada por Ley Orgénica 1/2015,
de 30 de marzo, con la modificacion del texto del art. 188,12, ahora art. 187, 12, viene a dar un
claro aval a las precedentes consideraciones. En efecto, pues (...) lo cierto es que los que cons-
tituian dos enunciados dentro del mismo parrafo, forman ahora parrafos separados; mientras
las que eran dos modalidades de accidn, morfoldogicamente diferentes pero asimiladas en su
tratamiento en cuanto a la pena, resultan en este momento también diferenciadas desde este
punto de vista, y, ademas, en el caso de la segunda de ellas, con la introduccion de una serie
de especificaciones de nuevo cufo en su tipificacion”.

En esta misma linea, y también con expresa referencia a la regulacién actualmente vigente tras
la reforma operada por LO 1/2015, se pronuncia mas recientemente la STS n2 827/2015, de 15
de diciembre, en la que se recuerda, con cita de las SSTS n2 450/2009, de 22 de abril, y n®
445/2008, de 3 de julio, que “la conducta relativa a la prostitucidn prevista en el apartado pri-
mero del articulo 188 del Cédigo Penal (ahora 187.1 tras la reforma operada por LO 1/2015, de
30 de marzo), y en concreto en la modalidad de intervencidén lucrativa en la explotacion de la
prostitucion de otra persona, modalidad que fue introducida en el Cédigo Penal por Ley Orga-
nica 11/2003, de 29 de septiembre, (...) ha sido objeto de consideracion por doctrina de esta
Sala, en el sentido y con la idea de que no toda ganancia proveniente de la prostitucion, por si
sola, convierte a quien la percibe en autor de un delito castigado con penas de dos a cuatro
anos de prision, sino que se requiere una mayor gravedad”. De forma que “la determinacion
del dmbito tipico de esta modalidad delictiva resulta obligada ante la necesidad de impedir
una interpretacién que avale la quiebra del principio de proporcionalidad, especialmente
cuando se asocia la misma pena a los actos violentos e intimidatorios, frente a agquellos otros
gue solo emplean el engailo 0, como en este caso, se identifican aquellas conductas violentas
o intimidatorias con la accidon de lucrarse o vivir a costa de la prostitucion ajena”.

Para gue la ganancia proveniente de la prostitucion sea punible conforme a la modalidad tipica
analizada, recuerda la STS n2 827/2015, de 15 de diciembre, que es indispensable que concurran,
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con caracter general, las siguientes circunstancias (que se enuncian de manera practicamente
semejante a la expuesta con ocasion del andlisis de la STS n2 552/2015, si bien con algin matiz
adicional a la hora de configurar los presupuestos del tipo): “a) Que los rendimientos econo-
micos se deriven de la explotacidn sexual de una persona gue se halle mantenida en ese ejer-
cicio mediante el empleo de violencia, intimidacién, engailo o como victima del abuso de
superioridad o de su situacion de necesidad o vulnerabilidad. Asi se desprende de una elemen-
tal consideracion de caracter sistematico. Ese inciso cierra un precepto en el que se castiga,
no toda forma de prostitucion, sino aquella que degrada la libertad y la dignidad de la persona
prostituida, en atencidn a las circunstancias que precisa el art. 188.1 del CP. (...); b) Quien obtiene
el rendimiento econdmico a costa de la explotacidon sexual ajena ha de ser conocedor de las
circunstancias que determinan a la persona prostituida a mantenerse en el ejercicio de la pros-
titucion. En aguellos otros casos -estadisticamente mas frecuentes- en los que la persona que
se lucra explotando abusivamente la prostitucion sea la misma que ha determinado coactiva-
mente al sujeto pasivo a mantenerse en el trafico sexual, el primer inciso del art. 188.1 -actual
parrafo primero del art. 187.1- excluiria la aplicacion del inciso final, por imponerlo asi una ele-
mental regla de consuncion (art. 8.3 del CP); ¢) La ganancia econdmica puede ser fija, variable
0 a comisidn, pero es preciso, en cualquier caso, que se trate de un beneficio econdmico di-
recto. Sélo la explotacion lucrativa que esta intimamente ligada a la fuente de la prostitucion
ajena queda abarcada en el tipo; d) La percepcion de esa ganancia ha de ser el fruto de algo
mas que un acto aislado o episddico. No basta con un mero gesto de liberalidad. Esa reiteracion
es exigible, tanto en la persona que ejerce la prostitucidon como en aquella otra que se lucra
con su ejercicio”.

Adicionalmente al tipo basico antes analizado, el art. 187 recoge en su numero 22 los tipos cua-
lificados, que se sancionan con la pena prevista en los apartados anteriores en su mitad superior,
cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias -ya previstas en la anterior redaccion
del art. 188 CP-: a) prevalimiento de la condiciéon de autoridad, agente de ésta o funcionario pu-
blico (en cuyo caso se impone ademas la pena de inhabilitacion absoluta de seis a doce anos);
b) pertenencia a una organizacioén o grupo criminal dedicado a la realizacion de tales activida-
des; ¢) puesta en peligro, por dolo o imprudencia grave, de la vida o salud de la victima.

Por ultimo, el art. 187.3 CP reproduce la regla concursal del anterior art. 188.5, al precisar que
las penas antes sefaladas se impondran en sus respectivos casos sin perjuicio de las que co-
rrespondan por las agresiones o abusos sexuales cometidos sobre la persona prostituida.

4.3. Prostitucion y explotacion de menores de edad y personas con discapacidad:
articulo 188 CP

El Predmbulo de la LO 1/2015 destaca, como elementos mas importantes de la reforma en el dm-
bito de la prostitucion de menores y personas con discapacidad, la elevacion de las penas hasta
entonces previstas, “con el fin de armonizar las legislaciones europeas”, asi como la introduccion
de nuevas agravantes “para combatir los supuestos mas lesivos de prostitucion infantil”.

El apartado primero del art. 188 CP recoge los supuestos de explotacion u obtencion de lucro
con la prostitucion de menores o personas con discapacidad necesitadas de especial protec-
cion, aunando en un mismo parrafo y precepto conductas anteriormente dispersas, para las
gue se prevén penas de prision de 2 a 5 aflos y multa de 12 a 24 meses, que se agravan hasta
los 8 aflos de prisidon cuando la victima fuera menor de dieciséis aflos, en consonancia con la
nueva regulacion de los abusos y agresiones sexuales en el Capitulo Il bis del Titulo VIII, y con
la fijacion de dicha edad como limite para el valido consentimiento sexual.

El apartado segundo del precepto establece una modalidad cualificada del tipo basico, cuando
los hechos se cometieren con violencia o intimidacion?®®, previéndose en tales casos, ademas

39 Sobre la caracterizacidn jurisprudencial de las circunstancias de “violencia” e “intimidacién”, véase la jurisprudencia citada
supra, STS n? 355/2015, de 28 de mayo, con ocasidn del epigrafe reservado a las agresiones sexuales a menores de 16 afos.
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de las penas de multa, la de prision de 5 a 10 aflos si la victima fuera menor de dieciséis afos,
y la de prisidn de 4 a 6 aios en los demas casos.

La doctrina ha cuestionado la posibilidad de que esta modalidad cualificada presente proble-
mas de ne bis in idem, entendiendo que si el menor de 16 ailos es obligado con violencia o in-
timidacion a tener actos de naturaleza sexual con un tercero, la conducta ya estaba sancionada
en el art. 183.2 ultimo parrafo CP, con idéntica pena de prision (5 a 10 afios), si bien el art. 188.2
prevé la imposicidon adicional de la pena de multa, por lo que estaremos ante un concurso de
normas a resolver a favor de esta ultima“°.

Siguiendo con el andlisis de la estructura del nuevo tipo del art. 188 CP, el apartado tercero
comprende los supuestos especificos de agravacion, a través de un catdlogo que, en transpo-
sicion del articulo 9 de la Directiva 2011/93/UE, se hace eco de las agravaciones previstas por
el legislador para las agresiones sexuales en el art. 180 CP, para las que se establece la impo-
sicion de las penas superiores en grado a las de los apartados anteriores. Dicho catalogo incluye
las siguientes circunstancias:

a) Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su edad, enfermedad, disca-
pacidad o situacion.

b) Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se haya prevalido de una relacion de
superioridad o parentesco, por ser ascendiente, descendiente o hermano, por naturaleza o
adopcion, o afines, con la victima.

c) Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se hubiera prevalido de su condicion
de autoridad, agente de ésta o funcionario publico, en cuyo caso se impondra, ademas, una
pena de inhabilitacion absoluta de seis a doce afos. Esta circunstancia ya se preveia en la
anterior regulacion, si bien de forma auténoma, en el apartado 32 del art. 187 CP.

d) Cuando el culpable hubiere puesto en peligro, de forma dolosa o por imprudencia grave,
la vida o salud de la victima.

e) Cuando los hechos se hubieren cometido por la actuacidon conjunta de dos o mas perso-
nas.

f) Cuando el culpable perteneciere a una organizacién o asociacion, incluso de caracter tran-
sitorio, que se dedicare a la realizacidon de tales actividades. Esta ultima circunstancia tam-
bién se encontraba prevista de forma separada en el anterior art. 187.4 CP.

Por otro lado, el art. 188.4 castiga de forma auténoma -y acertada, segun se sostiene en la doc-
trina- la conducta del cliente o demandante de los servicios de prostitucion, previéndose la
pena de prision de 1 a 4 anos para “el que solicite, acepte u obtenga, a cambio de una remu-
neracion o promesa, una relacion sexual con una persona menor de edad o una persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion”, que se agrava (2 a 6 aihos de prisidon) cuando
la victima fuere un menor de dieciséis afos.

La novedad en este caso radica pues en el diferente tratamiento penal que se procura al
cliente ocasional de la prostitucion, respecto del inductor, promotor, favorecedor o facilitador
de dichas relaciones sexuales o del que se lucra con su explotacion, terminando con la previ-
sidn de sancidn con la misma pena que establecia el anterior art. 187.1 CP, que tras el 1 de julio
de 2015 se rebaja ligeramente para las conductas que se integran en el apartado 42 del art.
188 CP.

Finalmente, el art. 188.5 CP mantiene la regla concursal anteriormente recogida en el mismo
precepto y apartado, si bien adecuando su redaccion al articulado de la reforma operada por
LO 1/2015, previendo a tal respecto que las penas previstas se impondran en sus respectivos

40 Asi lo entiende GALDEANO SANTAMARIA, A. M., op. cit., p. 24.
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casos “sin perjuicio de las que correspondan por las infracciones contra la libertad o indemni-
dad sexual cometidas sobre los menores y personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccion”.

4.4. Responsabilidad de las personas juridicas: articulo 189 bis CP

La LO 1/2015 no altera la redaccioén del art. 189 bis CP, introducido por la reforma de LO 5/2010,
de manera que se mantienen las mismas sanciones proporcionales (multa del triple al quintuple
del beneficio obtenido si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista pena de prision
superior a 5 anos; multa del doble al cuddruple del beneficio obtenido, si la pena correspon-
diente a la persona fisica es de prision de entre 2 y 5 aios; y multa del doble al triple del bene-
ficio obtenido en el resto de casos) cuando una persona juridica sea responsable de los delitos
comprendidos en el Capitulo V, en lo que respecta a nuestro estudio, de los delitos de relativos
a la prostitucion y a la explotacion sexual antes analizados.

No siendo éste el espacio propicio para analizar la modificacién del régimen juridico de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas que ha supuesto la LO 1/2015, de 30 de marzo,
con la novedosa regulacion de los modelos de organizacion y gestion empresarial, asi como la
problematica interpretativa generada por la vigente redaccion de los articulos 31 bis a 31 quin-
quies CP, que es abordada por la Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado, asi como
por la incipiente jurisprudencia al respecto (vid. SSTS n2 514/2015, de 2 de septiembre, n®
154/2016, de 29 de febrero (Pleno), y n? 221/2016, de 16 de marzo), si debe al menos recordarse
codmo en el concreto dmbito de los delitos objeto del presente estudio, y sin perjuicio de la
prevision general contenida en el art. 194 CP, cuando concurran los presupuestos que permitan
fundamentar la participacion criminal de la persona juridica, sera posible la adopciéon de las
medidas cautelares contempladas en los arts. 33.7 y 127.3 CP durante el curso de la instruccion
-a saber, la clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las actividades
sociales, o, para los supuestos mas graves, la intervencion judicial-, lo que tendra una especial
incidencia respecto de los clubes o salas donde pudiere gestarse la actividad sancionada por
los arts. 187 y 188 CP.

5. Disposiciones comunes

Entra las Disposiciones Comunes a los Capitulos | a V del Titulo VIII, Libro Il CP, el Capitulo VI
mantiene en su integridad la redaccién de los articulos 191 -requisito de perseguibilidad-, 193
-filiacion y alimentos- y 194 -clausura temporal o definitiva de establecimientos o locales-, si
bien sustituyendo el término “incapaz” del primero de los preceptos por el de “persona con
discapacidad necesitada de especial proteccién”, en la linea de los restantes preceptos afec-
tados por la reforma (lo que también ocurre al regular la agravacion de la responsabilidad de
los garantes en el art. 192.2 CP).

La principal novedad, siendo acaso una de las mas publicitadas de la reforma de 2015, radica
en la previsiéon a partir del 1 de julio de 2015, para los responsables de la comision de delitos de
abusos sexuales o de delitos relativos a la prostitucion y a la explotaciéon sexual y corrupcioén
de menores, en el articulo 192.3 CP#, de la imposicion “en todo caso”, de forma adicional a las
penas previstas para cada uno de aquellos delitos, de “una pena de inhabilitacion especial para
cualquier profesion u oficio, sea o no retribuido, que conlleve contacto regular y directo con
menores de edad”. Dicha pena tendra una duracidn superior entre tres y cinco afos a la dura-
cion de la pena de privacion de libertad impuesta en su caso en la sentencia, o de dos a diez
afos cuando no se hubiera impuesto una pena de prisidn. Y para su fijacion el Juez o Tribunal
debera atender proporcionalmente “a la gravedad del delito, el niUmero de los delitos cometi-
dos y a las circunstancias que concurran en el condenado”.

41 El precepto mejora su técnica al incorporar a los supuestos de inhabilitacion especial para el ejercicio de los derechos de la
patria potestad, tutela, curatela y guarda, los de acogimiento, que habian sido preteridos por el legislador hasta la reforma de
2015.
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Sobre la nueva pena de inhabilitacion se pronunciaba el Consejo Fiscal en su Informe al Ante-
proyecto de 20 de diciembre de 2012, sefalando que se trata de una posibilidad que puede
tener una enorme importancia preventivo especial, siendo una medida que estara especial-
mente indicada para personas que desempefan profesiones o realizan actividades en contacto
con menores: profesores, entrenadores deportivos, monitores de campamento, etc.

Ello no obstante, el legislador ha optado por no incorporar al texto final de la LO 1/2015 otras
previsiones sobre las que se pronunciaba el Informe del Consejo Fiscal, inspiradas por el art.
5.3 del Convenio de Lanzarote -al establecer la necesidad de introducir reformas en la regula-
cion de las condiciones de acceso a las profesiones cuyo ejercicio conlleve el contacto habitual
con nifos a efectos de excluir a quienes hubieran sido condenados por actos de explotacion o
abuso sexual de niflos-, asi como por el art. 10 de la Directiva europea -que incide en la idea
de exclusion de los peddfilos de profesiones que impliquen contacto habitual con nifios-, bajo
el fundamento del alto porcentaje de reincidencia en este tipo de delitos, y teniendo presente
la especial situacidon de vulnerabilidad de los menores y el dato contrastado en la praxis de
gue los pedodfilos tratan de acceder a este tipo de profesiones precisamente para tener acceso
directo a los nifos.

El andlisis efectuado por el Consejo Fiscal incluia una relacion de los avances experimentados
en el Derecho comparado. Asi, en Francia los arts. 222-45y 227-29 de su Cédigo prevén la pri-
vacion de actividades profesionales que impliguen contacto habitual con menores, para las
agresiones y abusos respectivamente. En Italia se fija como pena accesoria la prohibiciéon per-
petua de empleo en cualquier tipo de escuelas asi como en instituciones publicas o privadas
frecuentadas principalmente por menores (art. 609 nonies). En Dinamarca se le puede imponer
al condenado la orden de no acercarse a parques publicos, a colegios, parques infantiles, re-
formatorios de menores, a manicomios, a instituciones para personas con grandes dafos psi-
quicos, a bosques determinados, piscinas o playas (art. 236 CP) o se le puede prohibir que
menores de 18 afos residan en su domicilio (art. 236 CP ). En Inglaterra, la Sexual Offences Act
de 2003 prevé la creacidon de un registro, formado por los datos que el agresor sexual debe
dar a la policia, entre los que destaca sus cambios de domicilio, y la posibilidad de que el tri-
bunal le prohiba trabajar con menores. Y en Bélgica la reforma de 2001 introdujo el art. 382
bis, que prevé la imposibilidad de actividades, enseflanza o participacion en sociedades que
se ocupen de menores.

Finalmente, como se ha anticipado, el Texto penal ha introducido esta nueva pena de inhabi-
litacidn, si bien con un recorrido mas limitado del propuesto por el Consejo Fiscal, seguramente
ante la necesidad de llevar a cabo la modificacidon, junto con el Cédigo Penal, de otras dispo-
siciones legales y reglamentarias reguladoras de las condiciones de acceso a las profesiones
cuyo ejercicio conlleve el contacto habitual con nifios.
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El desarrollo de nuevas formas de comunicacion basadas en la inmediatez y la transmision de
la imagen ha generado en los ultimos afos una practica, convencionalmente denominada sex-
ting, consistente en el envio a terceros de material grafico de contenido sexual protagonizado
por el mismo sujeto que realiza el envio. La incidencia de estas practicas en la intimidad y liber-
tad sexual de los individuos es patente y hace que sea un claro ejemplo de autolimitacion del
ambito de la privacidad que precisa de una tutela penal que garantice el respeto a las fronteras
que el sujeto establece. Asi, tanto la invasion de la intimidad mediante la difusion del material
a mas personas de las autorizadas como la afectacion a la libertad e indemnidad sexual que
supone forzar o embaucar a otros para que participen en estas conductas han sido especifica-
mente contempladas por la dltima reforma de Cédigo Penal, a fin de cubrir espacios de impu-
nidad que se habian generado.

1. Aproximacion al concepto de sexting

El término “sexting”, anglicismo procedente de la combinacién de “sex” (sexo) y “texting”
(envio de mensajes de texto desde teléfonos moviles), ha pasado en la ultima década a ser uti-
lizado como denominacion convencional del conjunto de conductas consistentes en la auto-
produccidén y envio de material grafico, esencialmente fotografias y videos, de contenido
erotico o sexual a través de teléfonos moviles u otras tecnologias de la informacion y comuni-
cacion (en adelante, TICs).

Para llegar a esta concepcidon cabe sefalar una doble evolucion en el uso del término. Por un
lado, aun cuando inicialmente abarcaba tanto el envio de material grafico como de texto escrito
-como claramente delata la construcciéon del vocablo-, son diversos los factores que han con-
tribuido a que la atencidon sobre estas conductas se haya focalizado en los materiales graficos:
la generalizacion del uso de internet y teléfonos moviles? inteligentes, la proliferacion de redes
sociales y aplicaciones de comunicacion y mensajeria, la adopcion de un modelo de tarificacion
gue no implique sobrecoste por envio de archivos adjuntos o la propia popularizacion -volun-
taria o involuntaria- de estas conductas por celebridades mas o menos influyentes. Por otro
lado, lo que inicialmente fue entendido como una practica que se desarrollaba por y entre jo-
venes y menores de edad?® actualmente no puede obviarse que ha sido adoptada también por
adultos.

T En términos semejantes, se ha definido como “aquellas conductas o practicas entre adolescentes consistentes en la produccién,
por cualquier medio de imagenes (principalmente sonidos, fotografias o videos) y su posterior envio, difusion o publicacion
con contenidos de tipo sexual, producidos generalmente por el propio remitente, a otras personas, utilizando para ello el telé-
fono movil u otro dispositivo tecnoldgico”. Fernandez Olmo, Isabel, E/ sexting y otros delitos cometidos mediante teléfonos
moviles, pp. 4 y ss. Web del Centro de Estudios Juridicos. Octubre 2014.

2 En Espaina, conforme a los datos del Instituto Nacional de Estadistica y el Observatorio Nacional de las Telecomunicaciones y
de la Sociedad de la Informacion, la penetracion de la telefonia moévil en los hogares espafioles mantiene su tendencia de cre-
cimiento, siendo que en 2015 el 97% de los mismos disponen de teléfono maovil, seguin los resultados de la encuesta sobre equi-
pamiento y uso de tecnologias de la informacién y comunicacion en los hogares publicados por el propio INE y referidos al afio
2015 (http://www.ontsi.red.es/ontsi/es/indicador/penetracion-telefonia-movil-en-hogares). Y en el mismo sentido, en términos
globales, conforme a los datos publicados por el organismo especializado de las Naciones Unidas para las Tecnologias de la In-
formacion y la Comunicacion (ITU) el factor de penetracion de la telefonia movil se estima en un 96,8% (http://www.itu.int/
en/ITU-D/Statistics/Documents/statistics/2015/ITU_Key 2005-2015_ICT_data.xls y (http://www.itu.int/en/ITU-D/Statistics/
Documents/statistics/2015/stat_page_all_charts_2015.xls)

3 Asi, en 2009 el National Center for Missing and Exploited Children (“NCMEC”) consideraba el sexting como la practica de
jovenes escribiendo mensajes sexualmente explicitos, tomando fotografias sexualmente explicitas de si mismos o de otros
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A partir de esta delimitacidon del concepto, el presente estudio tiene por objeto examinar las
figuras penales que ofrece el Cédigo Penal espafol tras la reforma introducida por la Ley Or-
ganica 1/2015, de 30 de marzo, para dar respuesta a conductas estrechamente vinculadas con
esta practica y lesivas de bienes juridicos eminentemente personales como la intimidad -caso
de la difusidn no consentidas del material inicialmente cedido- o la indemnidad sexual -caso
de la captacion o embaucamiento de menores de dieciséis afios para la participacion en esta
actividad-.

2.- Conductas relativas a la distribucion de material procedente de
sexting voluntario: difusion de material intimo cedido. Art. 197.7 CP

2.1. Supuesto de hecho del articulo 197.7: difusion no consentida de captaciones
intimas de la imagen

El apartado séptimo del articulo 197, introducido por L.O. 1/2015, castiga con pena alternativa
de prision o multa al que «sin autorizacién de la persona afectada, difunda, revele o ceda a ter-
ceros imagenes o grabaciones audiovisuales de aquélla que hubiera obtenido con su anuencia
en un domicilio o en cualquier otro lugar fuera del alcance de la mirada de terceros, cuando la
divulgacion menoscabe gravemente la intimidad personal de esa persona», imponiéndose la
pena en su mitad superior «cuando los hechos hubieran sido cometidos por el conyuge o per-
sona que esté o haya estado unida a él por andloga relacién de afectividad, aun sin convivencia,
la victima fuera menor de edad o un persona con discapacidad necesitada de especial protec-
cion, o los hechos se hubieran cometido con una finalidad lucrativa».

Para un sector de la doctrina (Asi, COLAS TUREGANO#%) se amplia la tutela del bien juridico in-
timidad al introducir una nueva modalidad mediante la que se castiga de forma especifica el
revenge porn, una especie de venganza pornografica consistente en la divulgacion de imagenes
o videos realizados en un contexto de intimidad, con el consentimiento de la victima, para, en
un momento posterior (normalmente tras la separacion) ser divulgados sin consentimiento al-
guno.

No obstante, como apunta algunos autores (CASTINEIRA PALOU/ ESTRADA | CUADRASS), ni
el alcance de este tipo se agota en este fendmeno ni puede afirmarse con seguridad que per-
mita castigar todos los atentados a la intimidad basados en este tipo de practicas y asi, por
ejemplo, citan el reenvio de esas imagenes sin el consentimiento de quien las remite y prota-
goniza.

En definitiva, el supuesto de hecho parte de una situacidon en que una persona capte o se deje
captar imagenes propias (ya sean fotografias o videos) en un ambito reservado e intimo (no
exclusivamente de indole sexual). Dichas imdgenes son proporcionadas por la misma persona
a otro sujeto en la confianza de que éste mantendra la reserva sobre dicho material intimo. Y,
sobre este supuesto, el sujeto en cuyo poder estd dicho material pasa a difundir el mismo a
terceros sin contar con el consentimiento de la persona afectada.

2.2. Bien juridico protegido

El derecho a la intimidad se configura como un derecho fundamental, reconocido en el articulo
18.1 de la Constitucion Espanola, garante del derecho “a la intimidad personal y familiar”. En

entre su grupo de iguales, y transmitiendo esas fotos y/o mensajes entre iguales, habiéndose generalizado esta definicidon en
distintos foros (Sexting: Youth Practices and Legal Implications. p.3. Research Publication N2 2010-8, 22 de Junio. Berkman
Center for Internet & Society, Universidad de Harvard).

4 Colas Turégano, Asuncién, Nuevas Conductas delictivas contra la intimidad (art 197, 197 bis, 197 ter), p. 665. Comentarios a la
reforma del Cddigo Penal de 2015. Tirant lo Blanch. 2015.

5 Castifeira Palou, M.2 Teresa/ Estrada i Cuadras. Albert, Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial, p . 162. Director: Jesus Maria
Silva Sanchez. Editorial Atelier, cuarta edicién. 2015.
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relacion al concepto de intimidad es visible una evidente evolucion en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional y del Tribunal Supremo, de forma que inicialmente se configurd en un
sentido negativo como el derecho del titular a exigir la no injerencia de terceros en la vida pri-
vada; desde aqui, evoluciona su concepcioén hasta tener un contenido positivo, al poner en re-
lacion el valor intimidad con la libertad de accidn del sujeto vy sus facultades para controlar la
informacion relativa a su persona y el conocimiento que terceros pueden tener de la misma, lo
que implica, segun la STC 70/2002, de 3 de abril «la existencia de un dmbito propio y reservado
frente a la accién y el conocimiento de los demas, necesario, segun las pautas de nuestra cul-
tura, para mantener una calidad minima de la vida humana».

Y en esta misma linea, como sefiala la STS 357/2007, de 30 de abril, el articulo 18 del texto cons-
titucional garantiza el derecho al secreto, a ser desconocido, a que los demas no sepan qué somos
o lo que hacemos, vedando que terceros, sean particulares o poderes publicos, decidan cuales
sean los lindes de nuestra vida privada, pudiendo cada persona reservarse un espacio resguardado
de la curiosidad ajena sea cual sea el contenido de ese espacio y pudiendo imponer a terceros su
voluntad de no dar a conocer dicha informacién o prohibir su difusion no consentida.

De esta forma, en opinidon de COLAS TUREGANOS, acoge el legislador, al introducir el nuevo
art 197.7 la tutela positiva del ciudadano de controlar aquello que quiere que sea conocido por
terceros de su intimidad, lo que supone, controlar la informacion relativa a su persona, insis-
tiendo esta autora que, sin el mismo, esa faceta de la intimidad habria quedado huérfana de
proteccion penal frente a graves ataques propiciados por la generalizacién de practicas de
riesgo mediante el uso de las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacion.

Esta posicion contrasta con la del legislador de 1995, ya que, tal y como sefiala RODRIGUEZ
FERNANDEZ7, en la concepcidon de aquél, una persona, a efectos de obtener la tutela penal de
la propia imagen, debia mirar lo que dice o lo que hace vy, sobre todo, a quién lo dice o con
quién lo hace, de forma que se protegia la intrusién de un tercero, pero no la indiscrecién de
alguien a quien se ha confiado informacion.

Este autor destaca la existencia de una concepcidén “dindamica” de la intimidad, que late en las
resoluciones del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (STJUE de 13 de Mayo de 2014), cuya
esencia consiste en que cuando un sujeto ha decidido compartir cierta informacién en un con-
texto determinado no significa que tenga que someterse a un escrutinio generalizado (priva-
cidad compartida).

2.3. Antecedentes del precepto: pronunciamientos jurisprudenciales. Posicion del
Consejo General del Poder Judicial y del Consejo Fiscal

Sin perjuicio de alguna, aunque aislada, sentencia condenatoria por un delito contra la intimidad
(SAP de Almeria de 2 de Noviembre de 2005, que alude a la falta de consentimiento para la
difusion por lo que si tendria cabida el delito, o la SAP Baleares de 13 de octubre de 2011, que
condena por entender que el consentimiento en la entrega del mismo no implica el otorga-
miento de un poder de disposicidon tan amplio que autorice su difusion), o incluso por algun
otro delito (SAP de Lleida de 25 de Febrero de 2004, en un supuesto de difusidon de un video
de contenido sexual, filmado con el consentimiento de ambos intervinientes y que se distribuye
por uno una vez que la relaciéon termina, en la que se condend por delito de injurias con publi-
cidad), la existencia multiples pronunciamientos absolutorios (entre otros, SAP de Huelva, de
15 de Febrero de 2002, o SAP de Palencia de 28 de Junio de 2006) ponia de manifiesto la ne-
cesidad de una reforma que evitase cierto espacios de impunidad en la comision de determi-
nados hechos ilicitos.

6  Colas Turégano, Asuncidn, op., cit, p. 667.

7 Rodriguez Fernandez, Ignacio, Tutela penal de la "privacidad compartida”. Reflexiones sobre el nuevo tipo de difusion de gra-
baciones audiovisuales intimas, p, 6. Ponencia impartida en la Escuela de Verano del MF: la reforma del CP operada por L.O.
1/15.
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No obstante, lo cierto es que el debate se abrid definitivamente cuando en el affo 2012 se hizo
viral un video de una concejal de un municipio de Toledo, video en el que la afectada se mas-
turbaba al tiempo que ella misma grababa la accidon con su teléfono maovil. El video fue poste-
riormente enviado por ella voluntariamente a un tercero, pasando desde aqui a ser difundido
masivamente difundido a través de la aplicacion de movil Whatsapp vy redes sociales. El Juz-
gado de Instruccion n?l de Orgaz, mediante auto de 15 de Marzo de 2013, archivo el asunto,
afirmando: «de conformidad con la redaccién del tipo penal, y dejando al margen nuevas re-
formas legislativas sobre la materia que aventuran una futura tipificaciéon de las conductas hoy
denunciadas y cuya aplicacion ahora impide el principio de legalidad vy tipicidad, sélo si se hu-
biera producido un acceso no autorizado al movil de la propia denunciante donde se encon-
traba registrado y grabado el video de contenido intimo, se entenderia consumado el tipo
penal, y siempre ademas que dicha accion resultara imputable al encartado en las presentes
actuaciones permitiria dirigir la accion penal contra el mismo, no siendo procedente otra reso-
lucion que el archivo y sobreseimiento provisional de las actuaciones por un delito contra la
intimidad».

A partir de aqui se abrid un debate sobre si tales conductas deberian merecer reproche penal
y, por lo tanto, incluir su tipificacion en el Codigo Penal, o, por el contrario, quedar soélo dentro
del &mbito protegido por la L.O.1/1982, de 5 de Mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor,
a la Intimidad Personal y Familiar, y a la Propia Imagen. Al margen de este debate siguieron
sucediéndose los pronunciamientos de la jurisprudencia menor, en la misma linea absolutoria.

Asi, la Sentencia 351/2014, de la AP de Granada, de 5 de Junio, declara: «Las conductas que
recoge el citado articulo 197 del Cédigo Penal exigen, con caracter general, un acceso incon-
sentido a un secreto. Pues bien, en el supuesto de autos, ni hubo acceso por cuanto los tres
acusados lo que hicieron fue recibir, y no acceder, un mensaje de imagen, ni cabe hablar de no
consentimiento cuando lo que desencadena la difusidn "en cascada” del mensaje es un acto
previo de la menor que es su remision al teléfono movil del chico con el que mantenia una re-
lacion. Y tal consentimiento debe considerarse valido aunque Amparo sea menor de edad y
cuente a fecha de los hechos con quince afos de edad, pues si el Legislador viene a considerar
valido el consentimiento de una persona a partir de los trece aifos para mantener relaciones
sexuales, parece evidente que también debe considerarse valido dicho consentimiento para
remitir una fotografia donde aparece desnuda, con un alto contenido sexual. Quedando a salvo
las acciones, en su caso, que la menor, o quienes la representen, puedan ejercitar por la intro-
mision ilegitima sufrida, al amparo de la Ley Orgdnica de 5 de mayo de 1982 de proteccion civil
del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen®&».

La necesidad de la reforma ha sido cuestionada por algunos autores (QUERALT JIMENEZ9),
para los que es discutible la punicidon de esta conducta desde el punto de vista politico-criminal,
siendo estas dudas (en su opinidn) reflejadas por el legislador al sefalar una pena de "poco re-
lieve”, llegando a sefalar que parece una muestra de “punitivismo oportunista”, derivado de

& De la misma forma se pronuncia la misma Audiencia, en Sentencia de 18 de Septiembre de 2014: «La sentencia de instancia,
tras exponer en el Fundamento de Derecho primero, la doctrina jurisprudencial sobre la materia, concluye en el segundo Fun-
damento de Derecho que no se produce ni apoderamiento, ni interceptacion, ni utilizacion de artificios técnicos "... tipo basico
del articulo 197.1 (cuya previa comision resulta ineludible para poder realizar tipicamente las conductas descritas en los tipos
cualificados), el citado precepto exige para su realizacién tipica que esa finalidad de descubrir secretos o vulnerar la intimidad
de otro que anima su conducta se lleve a cabo a través de alguna de las tres modalidades expresamente contempladas en el
mismo (apoderamiento, interceptacion o utilizacion de artificios técnicos). Sin embargo, en el caso que nos ocupa, y al margen
ahora del pérfido propdsito de su autor, resulta mas que evidente que el acusado, para conseguir esas imagenes intimas de la
querellante plenamente consentidas por ella, no tuvo que realizar ninguna de esas conductas dado que le fueron transmitidas
voluntariamente por ella en sus encuentros ciber sexuales. No tuvo, pues, que utilizar ningun tipo de artificio técnico o labor de
interceptacion para conseguirlas, ni tampoco para apoderarse virtualmente de ellas. Inexistencia de apoderamiento que, como
recuerda la doctrina jurisprudencial mencionada en el fundamento juridico anterior, deriva del hecho de que el acusado no
tuvo necesidad de tener que vencer "ningun tipo de resistencia como la impresa en la predisposicion de alguna medida o
cautela adoptada para evitar reconocimiento por otras personas de datos o informaciones que la directamente interesada bus-
cara preservar”, y ello por la sencilla razén de que esas imagenes llegaron a su ordenador de forma enteramente libre y con la
plena anuencia de su remitente, la querellante Diana. Por consiguiente, su conducta deviene atipica al no encajar en los moldes
del delito objeto de acusacion”. La Sala comparte plenamente la argumentacion expuesta sin tener nada mas que afadir».

° Queralt Jiménez, Joan J. Derecho Penal Espariol. Parte Especial, p. 337. Tirant lo Blanch. 2015.
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noticias difundidas en television. No obstante, RODRIGUEZ FERNANDEZ™® apunta una de las
razones que pueden haber pesado en el cambio de criterio que se observa en la L.O. 1/2015,
como es el hecho de que el legislador del 95 no podia prever en ese momento la facil difusion
gue cualquier informaciéon -carente de relevancia publica- puede alcanzar (al margen del ejer-
cicio de la profesion periodistica) a través de internet.

El Consejo General del Poder Judicial en su Informe al Anteproyecto de Ley Organica de mo-
dificacion del Cédigo Penal, se alinea con el legislador en la conveniencia de introducir este
tipo penal, afirmando: «Ha de convenirse con el prelegislador en la existencia de esa laguna
de impunidad que debe ser cubierta, otorgando una mejor tutela el derecho a la intimidad y
a la propia imagen, que hoy resulta insuficiente ante las posibilidades que las nuevas tecno-
logias ofrecen para atacar el aspecto de la intimidad personal, ante la difusion de grabaciones
-subrepticias o no- en redes sociales o Internet. En el actual articulo 197 CP no encuentran
proteccién penal los supuestos de difusién de imagenes en Internet, obtenidas con consen-
timiento de su titular. Solo si la captacion o grabacion redne los elementos del art. 197.1 CP
(ausencia del consentimiento) podra ser considerado delito; sin perjuicio de que en algunos
casos puede constituir un delito contra el honor o, en su caso, un ilicito civil de la Ley 1/1982.
Ante esta situacion, la introduccién de este nuevo delito ha de considerarse necesaria y afor-
tunadan».

Sin embargo, esta tesis no es la seguida por el Consejo Fiscal”, que, en su Informe al Antepro-
yecto de Ley Organica de modificaciéon del Cédigo Penal, opta por considerar ya cubiertas en
el delito contra la integridad moral del 173.1 las conductas a las que se pretende dar respuesta
con la modificacion del articulo 197.7: «En definitiva, y recapitulando, entendemos que las con-
ductas que tratan de ser sancionadas por el nuevo tipo propuesto, pueden ya subsumirse en
el tipo contra la integridad moral, por lo que no seria estrictamente necesaria su creacion ex
novo, creacion que por lo demas puede generar nuevos problemas. Podria contraargumentarse
gque la tipificacidn expresa tiene la ventaja de clarificar la relevancia penal de la conducta, con
los consiguientes efectos beneficiosos de prevencidon general y que permite también establecer
una penalidad mas ajustada. Sin embargo, debe repararse en que también trae nuevos proble-
mas: reparese en que tal como se describe la conducta, quedaria fuera de ella la del tercero
ajeno al pacto que consigue el material y lo difunde. Por ello, si se entiende imprescindible ti-
pificar expresamente tales conductas, debe aquilatarse la redaccién del tipo para evitar dejar
fuera del radio aplicativo del mismo conductas de idéntica gravedad. Debiera también cuidarse
la descripcion tipica, pues en algunos casos se emplean en nuestra opinidn expresiones impro-
pias de una norma legal, por demasiado coloquiales (en cualquier otro lugar fuera del alcance
de la mirada de terceros) y en otros casos se detecta una redaccién simplemente descuidada
(la intimidad personal de esa persona)».

El legislador, por su parte, zanjo el debate al introducir el nuevo art 197.7, justificando su inclu-
sidn en la Exposicion de Motivos de la L.O. 1/15 al sefalar: «los supuestos a los que ahora se
ofrece respuesta son aquellos otros en los que las imagenes o grabaciones de otra persona se
obtienen con su consentimiento, pero son luego divulgados contra su voluntad, cuando la ima-
gen o grabacion se haya producido en un ambito personal y su difusién, sin el consentimiento
de la persona afectada, lesione gravemente su intimidad».

0 Rodriguez Fernandez, Ignacio, op., cit, p. 8.

T Esta misma linea fue mantenida en la Reunién de Fiscales Delegados de Menores celebradas en Madrid los dias 20 y 21 de Oc-
tubre de 2014, en las que, después de concluir que la difusién no autorizada de imagenes de contenido sexual, realizadas y en-
viadas voluntariamente por la propia victima a otros conocidos quienes sin el consentimiento de aquélla, las propagan,
valiéndose fundamentalmente de smartphones, debe recibir desde la jurisdicciéon de menores una solucién proporcionada a
las circunstancias del caso, afirma que la propagacién de videos o fotografias de contenido sexual, por la humillacién a la que
expone a la victima, puede justificar su calificacion como delito contra la integridad moral (art 173.1 CP).
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2.4. Requisitos tipicos

2.4.1. Consentimiento inicial y falta de autorizacion de la victima para la difusién del material
obtenido

Hasta la entrada en vigor de la L.O 1/15, el obstaculo insalvable para el castigo de esta conducta,
radicaba en la concurrencia del consentimiento inicial de la victima a la hora de la captacién y
entrega de las imagenes que posteriormente y sin su permiso acababan siendo difundidas. Y
ello porque la revelacion de secretos, en los términos que ha venido conceptuando el articulo
197, sélo era punible cuando el material difundido ha sido objeto de ilicito apoderamiento en
los términos a su vez previstos en el mismo articulo (asi, por ejemplo, en el caso de acceso su-
brepticio al ordenador o al correo electronico de la victima apoderandose de fotografias inti-
mas que almacenase en el mismo). Consiguientemente, como en el caso que nos ocupa la
obtencion del material no es constitutiva de delito, su posterior revelacidn no podia ser casti-
gada como “revelacidon de secretos”. En este sentido, indica la SAP de Lleida 90/2004, de 25
de febrero, que «Lo que no consintid la querellante es que se difundiera a terceros la cinta con
la grabacion de sus imagenes, pero tal falta de consentimiento respecto de la difusion de las
imagenes tampoco puede fundamentar la aplicacion del subtipo penal previsto en el art. 197.3¢
del Cdodigo penal en que se castiga la difusion, revelacidon o cesidon a terceros de las imagenes
captadas a que se refieren los niumeros anteriores del mismo precepto; por tanto, el presu-
puesto de la aplicacion de dicho subtipo agravado es la comision de los delitos cometidos en
los tipos penales basicos del pfo. 12 o del pfo. 22 del citado precepto, es decir, en cuanto a lo
gue aqui concierne, seria preciso que las imagenes difundidas a terceros a través de la cinta
de video hubieran sido grabadas sin el consentimiento de la querellante, a diferencia de lo su-
cedido, y por el mismo motivo tampoco procede la aplicaciéon del subtipo previsto en el pfo.
52 del citado precepto. En consecuencia, a pesar de lo reprobable de la conducta del acusado
la difusion de la cinta de video por el mismo no tiene encaje juridico penal entre los delitos
contra la intimidad, ya que para ello es preciso que los datos o las imagenes que se revelan
hayan sido descubiertos o captados por el sujeto activo mediante una intromision o injerencia
ilicita en la intimidad ajena, que no concurre cuando, como es el caso, el sujeto pasivo ha pres-
tado su consentimiento para la grabacion de las imagenes».

En el tipo del art 197.7, la particularidad radica (COLAS TUREGANO™) en que el titular del bien
juridico protegido ha permitido, en un determinado momento, el acceso de un tercero a una
parcela privada de intimidad. Por lo tanto, contamos un consentimiento inicial para penetrar
en terrenos propios y privados del sujeto pasivo.

No obstante, ese consentimiento no supone un “visado completo” para el uso que del material
exhibido u obtenido pueda hacer el intruso autorizado. Este mismo argumento, forzado e in-
terpretado de forma excesivamente “extensiva” condujo, como ya hemos resefiado supra, a la
Audiencia Provincial de Baleares a apreciar la existencia de un delito contra la intimidad per-
sonal, en Sentencia de 13-10-2011, que condena por entender que el consentimiento en la en-
trega del mismo no implica el otorgamiento de un poder de disposicidon tan amplio que autorice
su difusion.

2.4.2. Objeto material: imagenes o grabaciones audiovisuales captadas en el “domicilio o
cualquier otro lugar fuera del alcance de la mirada de terceros”

Material obtenido

El tipo exige la obtencion de imagenes o grabaciones audiovisuales en un ambito reservado
(LUZON DOMINGO®™), haciendo mencion al “domicilio o en cualquier otro lugar fuera del al-
cance de la mirada de terceros”.

2 Colas Turégano, Asuncion, op., cit, p. 668.
3 Luzdn Cuesta, José Maria, Compendio de Derecho Penal. Parte especial, p. 134. Editorial Dykinson. 2015.
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En primer lugar, se pone de manifiesto que la referencia expresa a imagenes o grabaciones au-
diovisuales deja fuera del castigo penal la difusidén de grabaciones de audio no acompafnadas
de video, lo que ha sido criticado sectores de la doctrina (LLORIA GARCIA™), que ha afirmado
no comprender la razon que conduce a limitar la prohibicion de la difusidén inconsentida exclu-
sivamente a la imagen, no pudiendo alcanzar a grabaciones sonoras o a los textos escritos, ci-
tando como ejemplo el de una grabacion de voz mientras se estan manteniendo relaciones
sexuales o conversaciones intimas de naturaleza sexual, exigiendo que si el legislador realmente
toma en cuenta los riesgos del nuevo escenario digital, y no responde soélo a anécdotas me-
diaticas, deber reforzar la idea de la expectativa de la privacidad y ayudar a formular correc-
tamente el contenido del “consentimiento no extensivo”. Incluso se ha afirmado (RODRIGUEZ
FERNANDEZ™) que no es forzar demasiado la tipicidad del art. 197.7 entender que el precepto
comprende todo tipo de materiales de audio o video, posicion que no podemos compartir a la
vista de la estricta limitacion del tipo al material visual.

Obtencion

Respecto a la “obtencion” en si misma, la formulacion utilizada por el legislador ha sido también
objeto de criticas por el poco cuidado en la seleccién de términos, dado que siendo sancionado
el que difunde sin consentimiento de la victima el material “gue hubiera obtenido con su anuen-
cia”, pareceria que tan sélo da cabida al supuesto de que la elaboracion la haya ejecutado el
propio autor, y no al caso de la elaboracidén por la propia victima y posterior entrega al autor
del delito. Asi, algunos autores (CASTINEIRA PALOU/ ESTRADA | CUADRAS'®) consideran que
de la redacciodn tipica parece inferirse que las imagenes deben haber sido captadas por el autor
de la revelacion, llegando a afirmar que la divulgaciéon de las imagenes recibidas por envio vo-
luntario de quien las protagoniza sera atipica, aungue aquélla no consienta su difusién. No seria
esta interpretacion acorde con el espiritu que inspird la reforma, plasmado en la Exposicion de
Motivos de la L.O. 1/2015, que como ya hemos sefalado, afirmd: “los supuestos a los que ahora
se ofrece respuesta son aquellos otros en los que las imagenes o grabaciones de otra persona
se obtienen con su consentimiento, pero son luego divulgados contra su voluntad, cuando la
imagen o grabacion se haya producido en un dmbito personal y su difusion, sin el consenti-
miento de la persona afectada, lesione gravemente su intimidad”. Por ello, pese a la viabilidad
gramatical de esta interpretacion restrictiva, entendemos que debe quedar excluida por care-
cer de |légica politico-criminal.

Lugar de obtencion

En relacion con el lugar de captacion de las imagenes, las mismas deben haber sido obtenidas
en un “contexto de reserva”, si bien, en opinidon de CASTINEIRA PALOU/ESTRADA | CUA-
DRASY, no esta claro si el contenido de injusto consiste en la defraudacion de la confianza (vul-
neracidén de un compromiso expreso o tacito de reserva) o en la vulneracién del derecho a
controlar las imagenes intimas de uno mismo, incluso cuando han sido obtenidas con consen-
timiento de quien las protagoniza. En su opinidn, la primera opcién, mas restrictiva, parece la
mas respetuosa con el principio de proporcionalidad. La otra implica considerar que la facultad
de consentir a terceros la captacion de imagenes de uno mismo y controlar posteriormente su
difusion es tan fundamental en nuestra sociedad que justifica la restriccidon general de la liber-
tad y el riesgo de condena de inocentes inherente a toda prohibiciéon penal.

Para que se cumplan todas las exigencias del precepto es necesario que las imagenes o gra-
baciones no se hayan tomado en cualquier lugar o de cualquier forma, sino que el art 197.7 CP
exige que las mismas se obtengan: “en un domicilio o en cualquier otro lugar fuera del alcance

4 Lloria Garcia, Paz, La difusion inconsentida de imagenes intimas (sexting) en el proyecto de Cdédigo Penal de 2013. El
derecho.com. Octubre 2013.

> Rodriguez Fernandez, Ignacio, op., cit, p. 14.
6 Castifieira Palou, M.2 Teresa/ Estrada i Cuadras. Albert, op., cit, p. 162.
7 Castifieira Palou, M.2 Teresa/ Estrada i Cuadras. Albert, op., cit, p. 162.
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de la mirada de terceros”. Esta redaccidn, en opinion de MARTINEZ OTERO™ resulta superflua
y alambicada. Superflua por cuanto no parece necesario especificar los lugares en los que pue-
den realizarse grabaciones que afecten gravemente a la intimidad de las personas. Y alambi-
cada al recurrir a un concepto netamente juridico, como es el de domicilio, junto con otro
extrajuridico y ciertamente impreciso, cual es el de “lugares fuera del alcance de la mirada de
terceros”. En su opinidn, resultaria mas sencillo hablar de “lugares privados”, en contraposicion
con los “lugares abiertos al publico” que la Ley Organica 1/1982 emplea para justificar la cap-
tacion y reproduccion de la imagen de personas publicas, ya que esta terminologia goza de
una amplia y acendrada interpretacion jurisprudencial, que facilitaria la seguridad juridica en
la aplicacion del tipo penal.

Por otra parte, como ya se ha indicado, la eleccion terminoldgica empleada implicaria que a
ubicacion reservada no es un requisito referido al lugar de captacion sino solo al de la obten-
cion, que puede no ser el mismo. Por tanto, si la obtencidon no la equiparamos a la captacion
(a fin de salvar la cuestion tratada mas arriba sobre la elaboracidén por la propia victima) da-
riamos entrada a considerar la obtenciéon también como el lugar en que la victima proporciona
el material al autor del delito. Y, con ello, a la situacién absurda de considerar castigadas la
difusion de escenas sexuales grabadas en un lugar publico como la calle o una playa si la en-
trega voluntaria del video a una persona ajena a la grabacién se produce en un lugar reser-
vado. VY, al contrario, no estaria comprendida la conducta de quien difunde fotografias
sexuales de su pareja tomadas por ella misma, aun cuando la captura fuera en un lugar pri-
vado, si la entrega voluntaria de las imagenes se produce, por ejemplo, en una cafeteria.
Ambas posibilidades es evidente que quedan fuera del propdsito del legislador, de tal manera
gue deben ser excluidas y, pese a la imprecision terminoldgica, debe reconducirse el precepto
a su finalidad de proteccion de la intimidad de la victima, debiendo rechazarse exclusiones o
sobreextensiones artificiosas.

2.4.3. Afectacién a intimidad. Analisis del grave menoscabo de la intimidad personal

Un sector doctrinal (COLAS TUREGANO™) ha afirmado que, si bien es criticable que el tipo no
limite las conductas a aquellas que afectan al “nucleo duro de la intimidad”, lo cierto es que la
redaccion del apartado séptimo del articulo 197 no garantiza que se trate de imdgenes que
afecten a dicho nucleo duro, por contener informacion relativa a datos sensibles como pueda
ser la conducta sexual, ideologia o creencias de la victima. Y asi se cita, como ejemplo, el de
una imagen obtenida durante una comida en el domicilio familiar, divulgada posteriormente
sin consentimiento, supuesto en el que, a su juicio, pareceria excesivo acudir al derecho penal
para defender la intimidad.

Por tanto, una primera conclusion que podemos extraer en relacion al objeto material del delito,
es gque la imagenes o grabaciones audiovisuales captadas no tienen por qué ser, necesaria-
mente, de caracter sexual, como exponen CASTINEIRA PALOU/ ESTRADA | CUADRAS?°. Para
estos autores, puede tratarse de imagenes relacionadas con ritos o practicas espirituales o con
cualquier otro tipo de actividad considerada intima. Por lo tanto, el ambito del art 197.7 excede,
en mucho, del propio del sexting o revenge porn, pudiéndose incluir todas aquellas imagenes
o grabaciones audiovisuales que afectan al “nucleo duro” de la intimidad (sexualidad, salud,
creencias religiosas, orientacién politica..).

Elemento normativo del tipo es que “la divulgacidn menoscabe gravemente la intimidad per-
sonal”. El delito adolece en este punto de una gran indefinicién (QUERALT JIMENEZ?), plan-
tedndose la cuestion acerca de qué debemos de entender sobre aquél concepto.

'8 Martinez Otero, Juan Maria, La difusién de sexting sin consentimiento del protagonista. un analisis juridico, p. 10. Derecom. Di-
ciembre-Febrero 2013.

¥ Colas Turégano, Asuncion, op., cit, p. 668.
20 Castifieira Palou, M.2 Teresa/ Estrada i Cuadras. Albert, op., cit, p. 162.
21 Queralt Jiménez, Joan J. op., cit., p. 337.
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El tipo aparece asi como un delito de resultado, pues exige el efectivo menoscabo de la inti-
midad, luego habra que constatar que la cesioén, difusidon o revelacién de las imagenes ha afec-
tado al bien juridico protegido por el legislador en dicho precepto. Ademdas no cualquier
menoscabo de la integridad personal dara lugar al delito del art 197.7 CP, sino que la lesién de
la intimidad personal ha de ser “grave”, lo que plantea un Iégico problema de indefinicidn y
puede generar dudas acerca de qué conductas llenan el tipo penal y cuales no. Por ejemplo,
parece claro que en el dmbito sexual el delito se cometera si las imdgenes divulgadas tienen
un contenido sexual evidente, tal como desnudos o genitales.

Pero sin duda, en otros supuestos las dudas sobre la tipicidad de la conducta serdn mucho ma-
yores. Piénsese en fotografias de la victima en bafiador o ropa interior tomadas con su con-
sentimiento: éla difusion de esas imagenes seria constitutivas del delito analizado? Resultara
extraordinariamente complejo dar una respuesta cerrada. De nuevo tendremos que acudir a la
casuistica y atender al analisis conjunto del contenido del material divulgado: actitud del sujeto
pasivo en las imagenes, su edad y madurez e incluso comportamiento previos del mismo. Asi,
por ejemplo, dificil sera justificar que la divulgacion de una imagen en ropa interior o en bafa-
dor menoscaba gravemente la identidad del sujeto si éste ha subido varias fotografias propias
y similares a redes sociales.

2.4.4. Sujetos del delito. Responsabilidad y consecuencias de las ulteriores difusiones

El tipo se configura como un delito especial de propia mano por cuanto sujeto activo del delito
solo puede resultar aquél que ha obtenido, con el consentimiento del sujeto pasivo, imagenes
o0 grabaciones audiovisuales de éste, y las extrae del reducto de la intimidad de la victima me-
diante la realizacion de la conducta tipica consistente en difundir, revelar o ceder a terceros el
material conseguido.

Tal como ya se ha desarrollado, y conforme al propio espiritu definido en la Exposicién de Mo-
tivos de la L.O. 1/2015, debe mantenerse la tesis defendida por otro sector doctrinal (COLAS
TUREGANO?2) que dibujan el circulo de posibles autores en torno a aquel o aquellos que efec-
tivamente hayan captado o recibido la imagen directamente de la victima, bien porque direc-
tamente el sujeto activo haya realizado la captura de la fotografia o la grabacién audiovisual,
bien porque haya sido la propia victima la que le haya proporcionado una u otra. Por lo tanto,
sujeto activo no es sélo aquél que mantiene la conducta activa de “captar” la imagen o graba-
cion, sino quien de forma meramente pasiva en ese primer momento, se limita a “recibir” el
material, para posteriormente ejecutar alguna de las acciones que describe el tipo penal.

Sujeto pasivo es aquel cuya imagen es fotografiada o grabada, que da su consentimiento para
dicha grabacidén en un contexto de intimidad, pero que no autoriza la difusion a terceros (muy
frecuentemente en el contexto de una relacion sentimental, en la confianza del consentimiento
mutuo a la grabacion y con el convencimiento de que la imagen no va a salir de dicho circulo
intimo).

Responsabilidad y consecuencias de las ulteriores difusiones.

Un problema tradicional que suele plantear el sexting es el relativo a la intervencion de terceros
en la difusion del material obtenido por el sujeto activo, una vez que el mismo sale de la esfera
de proteccidén del sujeto pasivo. De esta forma, es conveniente analizar la situaciéon de aquellos
gue intervienen con posterioridad a la primera difusion y se limitan a reenviar a terceros las
imagenes, participando en una cadena de transmisidn que parece no tener fin y que contribu-
yen a la difusiéon del objeto material del delito.

Lo cierto es que la responsabilidad penal se limita a quien haya divulgado habiendo obtenido
previamente y directamente de la victima la imagen o grabacién intima, guedando excluidas
del tipo descrito en el art. 197.7 CP las conductas de todos aquéllos que, producida la divulga-

22 Colas Turégano, Asuncion, op., cit, p. 668.

79



La reforma de la parte especial del cédigo penal derivada de la Ley Orgdanica 1/2015

cidn, contribuyan a la posterior difusidn, sin perjuicio de su posible responsabilidad civil con-
forme a lo dispuesto en la Ley Orgédnica 1/1982, de 5 de Mayo, de proteccidn civil del derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, y siempre a salvo de que, pu-
dieran ser responsables del delito como participes (inductores y cooperadores necesarios) o
complices, o incluso llegar su conducta a integrar un delito contra el honor o integridad moral
de la victima de darse los requisitos para ello. En opinién de RODRIGUEZ FERNANDEZ? otra
solucion desbordaria las posibilidades del proceso penal, siendo l6gico limitar el radio de accion
del delito a quien abre la “caja de pandora”. No obstante, y pese a ser aguélla la tesis mayori-
taria, en opinidn de algun autor (MAGRO SERVET?4) el precepto castiga la conducta con inde-
pendencia de que el difusor sea o no el primer receptor de las imagenes o simplemente se
limite a agrandar la difusidon de una grabacién ya extendida en la red y, en consecuencia, sea
cual sea la intervencion del autor del hecho en la cadena de difusion.

Supuesto problematico: imagenes enviadas por error.

El tipo del art. 197.7 CP exige como elemento subjetivo el dolo, no admitiendo una modalidad
culposa, de forma que si la cesion, descubrimiento, o difusion es consecuencia de una conducta
negligente no habra responsabilidad penal, sin perjuicio de la citada via civil.

En esta linea, debe Ilamarse la atencidn al supuesto de que sea la victima la que, por error o
negligencia, proporciona sus imagenes a un tercero. En este caso la conducta descuidada de
la victima plantea problemas a la hora de valorar la relevancia penal de la posterior difusion
llevada a cabo por el destinatario que recibe el material por error de la victima (COLAS TURE-
GANO?%). Resulta indiscutible la imposibilidad de acudir a las modalidades de revelacion de se-
creto obtenido de manera subrepticia (197.3 CP), pero la posibilidad de aplicar el art. 197.7 CP
podria pasar por cuestionar si la voluntariedad en el envio que realiza la victima abarca toda
la extensidn de la anuencia que demanda el tipo penal, de tal manera que la errénea identifi-
cacidon del destinatario resultase irrelevante; o si, por el contrario, el error que impregna el envio
a un individuo diferente del querido implica que deba quedar excluida la anuencia y, por ex-
tension, la aplicabilidad del tipo.

Consideramos mas adecuada esta ultima posibilidad de inaplicabilidad del tipo penal al su-
puesto de la difusion del material recibido por error de la victima, atendido que el receptor
tiene nula participacién activa en la elaboracién y que la voluntad de la victima adolece de un
error esencial que impide considerar que se dé la anuencia del tipo (En este sentido, RODRI-
GUEZ FERNANDEZ2),

2.4.5. Conducta Tipica: difusién

Las exigencias tipicas del precepto quedan colmadas si el sujeto activo difunde, revela o cede
a terceros las imagenes o grabaciones audiovisuales. Segun el diccionario de la R.A.E. el tér-
mino difundir equivale a extender, esparcir, propagar fisicamente algo, mientras que revelar
equivale a descubrir o manifestar lo ignorado o secreto y ceder implica dar, transferir o tras-
pasar a alguien una cosa, accion o derecho, de donde se deduce que, en principio, parece tener
una mayor potencialidad lesiva la primera, ya que es el propio sujeto activo el que divulga o
propaga el material obtenido a un numero indeterminado de personas, y el sujeto activo pierde
todo control sobre las imdgenes o grabaciones descubiertas o cedidas y se multiplica la capa-
cidad ofensiva para el bien juridico (COLAS TUREGANO?7). No obstante, como apunta RODRI-
GUEZ FERNANDEZ28, al prever el tipo una horquilla de pena el juzgador puede castigar mas

23 Rodriguez Fernandez, Ignacio, op., cit, p. 14.

24 Magro Servet, Vicente, Los delitos de sexting (197.7) y stalking (172.ter) en la reforma del Codigo Penal, p. 4. Ponencia impartida
en el curso "Sistema de penas. Delito continuado y concursos delictivos: régimen vigente y perspectivas legislativas”.

25 Colas Turégano, Asuncion, op., cit, p. 670.
26 Rodriguez Fernandez, Ignacio, op., cit, p. 13.
27 Colas Turégano, Asuncion, op., cit, p. 669.
28 Rodriguez Fernandez, Ignacio, op., cit, p. 15.
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gravemente la difusion a un gran publico frente al castigo menor que ha de reservar a una re-
velaciéon puntual.

Una de las cuestiones que plantea el precepto es la de si esa difusidn, revelacion o cesion debe
realizarse a un tercero o a mas de uno. El Consejo General del Poder Judicial en su informe al
Anteproyecto de Ley Organica de modificacion del Cédigo Penal seflala que: «El delito se con-
figura como de tipo mixto alternativo (difundir, revelar o ceder a terceros), aunque los términos
se equiparan en el sentido de que todos ellos exigen la comunicacion o transmision de las gra-
baciones o videos a terceros, aunque, como se sefala por la doctrina, difundir supone un nu-
mero mas amplio e indeterminado de destinatarios de esa comunicaciony.

Por su parte, algunos autores (QUERALT JIMENEZ2°) mantiene que basta con una sola persona
sea la destinataria de la accion tipica de difusion, revelacidon o cesion, en tanto que el material
intimo ha salido de la zona de control de su titular, resultando ya vulnerado el bien juridico
protegido.

2.5. Penalidad

La pena prevista para el delito del art 197.7 es de prision de 3 meses a1 ano o multa de 6 a 12
meses, imponiéndose en su mitad superior si los hechos hubieran sido cometidos por el cén-
yuge de la victima o por persona que esté o haya estado unida a ella por analoga relacidn de
afectividad, aun sin convivencia, o la victima fuera menor de edad o una persona con discapa-
cidad necesitada de especial proteccion.

Esta pena ha sido calificada por QUERALT JIMENEZ3° como “liviana”, lo que, en su opinidn, de-
muestra una huida hacia el derecho penal, cuando la sancién de esta conducta, si es impropia,
corresponderia a la jurisdiccidn civil. Sin embargo, hay quiénes como MARTINEZ OTERO?' con-
sideran que la sancion penal de las conductas analizadas resulta desproporcionada, contraria al
principio de intervencion minima y de fragmentariedad del ordenamiento penal. En su opinion,
si bien resulta claro que la difusion de sexting o imagenes intimas de un tercero sin consenti-
miento pueden ser sumamente lesivas para la intimidad de su protagonista, resulta igualmente
claro que el propio afectado es responsable directo del dafio sufrido desde el momento en que
reveld a un tercero aspectos muy sensibles de su intimidad. Por ello, afirma que acudir al Dere-
cho Penal para que proteja a un sujeto de las consecuencias de sus propios actos no es la mejor
solucion, maxime cuando las consecuencias a las que nos referimos son tan indeseadas como
previsibles, y concluye que el nuevo tipo delictivo avala la irresponsabilidad del sujeto, ofre-
ciendo una solucién “paternalista” que da carta de naturaleza a conductas inconscientes.

Evidentemente, la pena es inferior a la que corresponderia imponer para quien no cuenta con
el consentimiento del sujeto pasivo ni para la captacion, ni para la divulgacion (Art 197.1.y 3
CP: pena de prision de 2 a 5 afnos, pudiéndose imponer conforme al 197.5 CP en su mitad su-
perior si afecta a datos sensibles tales como la ideologia, religion, creencias, salud, origen racial
o vida sexual, o afectan a un menor de edad o a una persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion).

2.5.1. Agravaciones

El parrafo segundo del art. 197.7 CP establece tres circunstancias cuya concurrencia determi-
nara la imposicion de la pena en su mitad superior: la condicion del autor de conyuge o por
persona que esté o haya estado unida a la victima por analoga relacién de afectividad, aun sin
convivencia; que la victima sea la menor de edad o persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion; y finalmente que concurra en el autor una finalidad lucrativa.

29 Queralt Jiménez, Joan J. op., cit., p. 337.
30 Queralt Jiménez, Joan J. op., cit., p. 338.
$1 Martinez Otero, Juan Maria, op., cit.,, p. 11.
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Conyuge o persona que esté o haya estado unida a él por analoga relacion de afectividad, aun
sin convivencia.

La introduccidn de este referencia en el tipo cualificado fue consecuencia de la sugerencia
apuntada en el informe del Consejo General del Poder Judicial al Proyecto de reforma del Co-
digo Penal: «Se echa de menos gue no se haya previsto una agravacion cuando la victima sea
el conyuge o ex conyuge del sujeto pasivo o persona gue conviva o haya convivido con él o
mantenga o haya mantenido una relacion analoga; excluyendo en este caso la pena de multa
por las razones que ya se han expuesto en ese informen».

La redaccién de la agravacion ha sido objeto de diversas criticas. Asi, RODRIGUEZ FERNAN-
DEZ3? considera que de forma sorprendente el tipo se olvida del “ex conyuge”, ya que no se re-
fiere a quien sea o haya sido cényuge, obligando asi a una interpretaciéon forzada del precepto
gue pase por la inclusion de la relacidon conyugal finalizada extendiendo el tipo mas alla de lo ti-
pificado o por integrar esta relacién concluida entre las de analoga relacion de afectividad.

De la mano de esta agravacion y en atencion, sin duda, a la notable incidencia casuistica que
la figura descrita en el art. 197.7 CP tiene en el ambito de la violencia sobre la mujer, la L.O.
7/15, de 21 de Julio, por la que se modifica la Ley Orgédnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Ju-
dicial, ha ampliado el ambito de competencias de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
para incluir en el catdlogo del art. 87 ter los delitos contra la intimidad, el derecho a la propia
imagen y contra el honor, bienes juridicos sobre los que incide el delito que nos ocupa.

Victimas menores y discapacitadas necesitadas de especial proteccion

La agravacion de las penas previstas en atencion a la vulnerabilidad de la victima se encuentra
en concordancia con la previsidon del art. 197.5 CP, que establece iguales consecuencias para
el caso de que el origen del material tenga un origen delictivo.

La minoria de edad o discapacidad de la victima plantea, en todo caso, una dificultad inter-
pretativa en la aplicacion del art. 197.7 CP. Dado que el punto de partida del tipo penal es |a
obtencidn del material grafico con la “anuencia” de la victima, se podria cuestionar si esta
categoria de victimas efectivamente tienen capacidad suficiente para consentir validamente
la difusion de determinados materiales graficos que afectardan necesariamente a su intimi-
dad. Asumiendo que muy frecuentemente las imagenes y videos a que se refiere el art. 197.7
CP tienen un contenido sexual, como la practica demuestra, debemos tener en cuenta que
su elaboraciéon sobre menores de edad o discapacitados es constitutiva de un delito de ela-
boracién de pornografia infantil del art. 189 CP, siendo irrelevante el consentimiento del
menor al respecto sin perjuicio de las precisiones que recoge al respecto la Circular 2/2015
de la Fiscalia General del Estado, sobre los delitos de pornografia infantil tras la reforma
operada por LO 1/201533, y que el mero intento de convencer al menor de dieciséis afos
para que participe en una conducta de sexting puede ser constitutivo de un delito de em-
baucamiento del art. 183 ter.2 CP. Asi pues, si ordenamiento penal rechaza o limita la rele-
vancia del consentimiento de menores3* o discapacitados en la elaboracién, podria resultar
contradictorio que si sea relevante el consentimiento en el envio de ese material a priori ili-
cito a su destinatario final.

En este sentido, entendemos que tanto por la utilizacion del término “anuencia” (en lugar de
otra formula como “valido consentimiento”) como por la propia finalidad del precepto, resulta
necesario acudir a una interpretacion natural y no técnicamente formal del requisito de la vo-
luntariedad en el envio, de tal manera que la condicién de menor de edad o discapacitado de

32 Rodriguez Fernandez, Ignacio, op., cit, p. 16.

33 Considerando que no concurre antijuridicidad material en los «supuestos en los que el material se hubiera elaborado respecto
de menores mayores de 16 afios, con pleno consentimiento de éstos y en condiciones que excluyan totalmente el riesgo de di-
fusidn a terceros. Pese a que la conducta seria formalmente antijuridica, desde un punto de vista de antijuridicidad material no
se colmaria el minimo exigible, al no lesionarse el bien juridico protegido».

34 Colas Turégano, Asuncion, op., cit, p. 671.
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la victima no suponga un obstaculo para la aplicacién de un tipo penal que precisamente
agrava las penas para proteccién de sus bienes juridicos personalisimos.

2.6. Precisiones finales: perseguibilidad y concursos

Siguiendo el régimen general de los delitos de descubrimiento y revelacion de secretos previsto
en el art. 201 CP, para proceder por el delito tipificado en el articulo 197.7 CP sera necesaria
denuncia de la persona agraviada o de su representante legal, reconociéndose esta posibilidad
igualmente al Ministerio Fiscal en caso de que la victima sea menor de edad, persona con dis-
capacidad necesitada de especial proteccion o una persona desvalida, reconociéndose ademas
la eficacia del perddn del ofendido a efectos de extincion de la accion penal.

Finalmente, debemos llamar a atencién sobre los conflictos que puede plantear el articulo
197.7 CP con otras figuras penales, generando relaciones concursales cuya exacto esclareci-
miento vendra determinado por la futura jurisprudencia en la materia. En este sentido pode-
mos apuntar la relacidon necesaria entre este delito en su modalidad agravada de victimas
menores de edad y las figuras de difusion de pornografia infantil del art. 189.1.b) CP. Y tanto
o0 mas complejo serd el caso de que la difusion del material intimo llegue a ser de especial
trascendencia y gravedad (por las circunstancias concurrentes, la entidad de lo representado
en el material, la difusién cuantitativa y cualitativa y la repercusion efectiva de la conducta
delictiva sobre la victima), lo que nos puede situar en una afectacién de tal entidad que re-
sulte aplicable el delito contra la integridad moral previsto en el articulo 173.1 CP. Asi la difu-
sion seria, al tiempo, el medio generador de la lesion de la integridad moral y un paso
intermedio de la progresiéon delictiva que afecta a un bien juridico diferente -la intimidad-
pero estrechamente vinculado con la integridad moral en cuanto ambos son derivaciones de
la dignidad humana.

3. Conductas dirigidas a la ilicita incitacion al sexting: embaucamiento
de menores de dieciséis ainos para obtencion de material

Siguiendo el orden de exposicion anticipado supra, pasaremos ahora al examen de los tipos
penales que el legislador de 2015 ha dedicado a la sancidon de aquellas conductas que se dirigen
al embaucamiento de menores de menores de edad con el fin de que los mismos participen
activamente en conductas de sexting, proporcionando con ello al autor material susceptible
de ser calificado como pornografia infantil, en los términos ahora expuestos en el articulo 189.1
del Cédigo Penal.

La primera aproximacion a la regulacion penal de estas conductas la encontramos en la reforma
de introducida por la LO 5/2010, de 22 junio, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, tipificandose en el entonces articulo 183bis CP “las conductas
gue una persona adulta desarrolla a través de tales medios para ganarse la confianza de me-
nores con el fin de concertar encuentros para obtener concesiones de indole sexual”, como
recogia la Exposicion de Motivos de la citada L.O. Tomando como base esta figura -mantenida
sustancialmente en el actual articulo 183ter.1 CP - y ante las manifiestas insuficiencias del
mismo?3°, especialmente en lo relativo a la remision en las finalidades al articulo 189 CP, el le-
gislador de 2015 ha pretendido completar la respuesta penal a las conductas de captacion de
menores por medio de las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacién en un segundo
apartado del mismo articulo en que hace suyas casi literalmente -salvo en desafortunadas in-
novaciones que se dirdn- las previsiones del articulo 6.2 de la Directiva 2011/93/UE del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de 2011 relativa a la lucha contra los abusos

35 Tal como contundentemente expone el Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la
LO 10/1995, de 24 de noviembre, del Cédigo Penal: «el tipo, publicitado a bombo y platillo en la reforma operada por LO 5/2010
ha tenido hasta la fecha una nula aplicaciéon, como por lo demas se pronosticd. La doctrina unanimemente denuncié las defi-
ciencias del tipo y su practica inaplicabilidad».
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sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil y por la que se sustituye
la Decisiéon Marco 2004/68/JAI del Consejo (en adelante Directiva 2011/93/UE)?3®.

3.1. Proposiciones de encuentro con fines sexuales por medios tecnoldégicos: child
grooming

Son numerosas y bien fundadas las criticas que ha recibido desde la doctrina la regulacién que
se fijé en el articulo 183bis por la LO 5/2010, de 22 junio, y que la LO 1/2015, de 30 de marzo,
ha perpetuado en el articulo 183ter.1 sin mas modificaciones que la derivada de la elevacion de
la edad del consentimiento sexual y la supresién de la remision a los articulos 178 a 182 CP.

Dispone actualmente el articulo 183ter.1 CP: «El que a través de internet, del teléfono o de cual-
quier otra tecnologia de la informacidn y la comunicacién contacte con un menor de dieciséis
afos y proponga concertar un encuentro con el mismo a fin de cometer cualquiera de los de-
litos descritos en los articulos 183 y 189, siempre que tal propuesta se acompafe de actos ma-
teriales encaminados al acercamiento, sera castigado con la pena de uno a tres afos de prision
o0 multa de doce a veinticuatro meses, sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos
en su caso cometidos. Las penas se impondran en su mitad superior cuando el acercamiento
se obtenga mediante coaccidn, intimidacion o engafo».

Es precisamente la segunda de las finalidades delictivas buscadas por el autor, esto es, la co-
misidon de delitos de los descritos en el articulo 189 CP, la que puede incidir en las conductas
gue venimos considerando de sexting: si la propuesta, concurriendo todos los requisitos cu-
mulativos del tipo, tiende a un encuentro en el que el autor pretenda que el menor acabe pro-
porcionandole fotografias o videos a resultas de la influencia ganada nos hallariamos ante una
forma especial de sexting que revierte en la punibilidad de la conducta de quien insta de un
menor de dieciséis anos la elaboracion del material grafico para ser a la vez destinatario del
mismo, si dicho material es susceptible de ser calificado como pornografia infantil.

Consiguientemente, no es objeto de este estudio realizar un analisis integral del delito tipificado
en el articulo 183ter.1 CP sino tan sdlo de aquellos aspectos del mismo que condicionan su apli-
cabilidad a estas formas de sexting.

3.1.1. Antecedentes inmediatos

Como es sabido, la sancién del child grooming no constaba en el Proyecto de Ley, sino que
fue introducido a propuesta del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso en atencion a la
incipiente regulacion en el Derecho comparado de la materia®’, si bien la Enmienda 351 no se
correspondia con el articulo 183 bis finalmente aprobado, dado que en la misma no se realizaba
diferenciacion alguna en atencion a la concreta edad del menor afectado ni se incorporaba re-
ferencia a finalidades relacionadas con la pornografia infantil.

A su vez, la LO 5/2010, de 22 de junio, aunque el apartado Xlll de la Exposicion de Motivos pa-
recia vincular la introduccion de la nueva figura a la necesidad de trasponer la Decisidon Marco
2004/68/JAl del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la explotacion
sexual de los nifios y la pornografia infantil, uniendo la argumentacion sobre la incorporacion,
en el Titulo VIII del Libro Il del Cédigo Penal, del Capitulo Il bis («De los abusos y agresiones
sexuales a menores de trece anos») a la justificaciéon de un nuevo articulo 183 bis relativo al
«internacionalmente denominado “child grooming”», sin embargo tal inclusidon no podia res-

36 Y no “Directiva 2011/92/UE”, como originalmente fue publicada. La identificacion numérica de la Directiva 2011/93/UE fue rec-
tificada en la correccidn de errores publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea de 21 de enero de 2012.

37 Enmienda numero 351, BOCG. Congreso de los Diputados, serie A, nim. 52-9, de 18/03/2010. “El que, por cualquier procedi-
miento de Internet, teléfono maovil u otro medio telematico, que facilite el anonimato, contacte o establezca conexién con un
menor de edad y consiga mediante coaccidn, intimidacion, engafio u otro ardid, lograr un acercamiento con él mismo, a fin de
cometer cualquiera de los delitos comprendidos en los dos Capitulos precedentes de este Titulo, serd castigado con la pena
de 1a 3 afos de prision o multa de doce a veinticuatro meses, sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos cometidos,
en su caso, por haber conseguido el acercamiento”.
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ponder a la necesidad de transposicion dado que dicha conducta no se encontraba entre las
reflejadas por la Decision Marco, puesto que la misma no abordaba de manera expresa la cues-
tion aun cuando pudiera llegar a tener cabida implicitamente en el listado de infracciones que
realiza al recoger, dentro de las relativas a la explotacién sexual de los nifios en el articulo 2,
las infracciones relacionadas con la pornografia infantil del articulo 3%8. Lo cierto es que, pese
a no indicarlo la Exposicion de Motivos, la redaccion del articulo 183bis derivo de las previsiones
gue establecio el articulo 233° Convenio del Consejo de Europa para la proteccién de los nifos
contra la explotacidn y el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007 (en ade-
lante Convenio de Lanzarote), si bien éste no entrd en vigor en Espafa hasta el 1 de diciembre
de 2010.

La propia inclusion de la nueva figura suscitd en la doctrina no pocas criticas que entendieron
la tipificacion del child grooming como una reaccion del legislador a corrientes y presiones
mediaticas, una respuesta a la alarma social surgida ante determinados casos mediaticos sin
gue se haya constatado la existencia de un problema social (HORTAL IBARRA%°), o una “reac-
cidn espasmodica del legislador a la actualidad informativa” (VILLACAMPA ESTIARTE").

No podemos, sin embargo, compartir este punto de vista. La regulacién penal que se abordod
en esta materia en 2010, sin perjuicio de sus no pocas deficiencias, respondia a una realidad
mas alla de los titulares de prensa y los instrumentos internacionales ratificados (o que eran
de inminente ratificacion) por Espafa. Baste, como muestra, citar la Memoria de la Fiscalia Ge-
neral del Estado del ano 2014, donde se indica que «Sin duda los delitos que afectan a la liber-
tad e indemnidad sexual de los menores se estan viendo potenciados por la generalizacion en
el uso de las TICs. En este apartado incluimos basicamente los delitos de pornografia infantil
y/o de personas discapacitadas y el acoso a menores a través de la red, conocido internacio-
nalmente como child grooming aunque ha de indicarse que estas ultimas conductas, cuando
la victima resulta ser mayor de 13 ailos, se estan reconduciendo a otros tipos penales como la
coacciones y/o amenazas, los delitos contra la integridad moral, los de descubrimiento y re-
velacion de secretos e incluso los de pornografia infantil, dadas las limitaciones legales que
plantea la aplicacion del vigente articulo 183 bis del C. Penal»“2. No es, por tanto, la oportunidad
de la inclusiéon lo que creemos merecedora de critica, sino la concreta tipificacion finalmente
plasmada.

Finalmente, la Directiva 2011/93/UE, ha venido a contemplar estas conductas en su articulo
6, relativo al “Embaucamiento de menores con fines sexuales por medios tecnoldgicos”, si
bien el enfoque del articulo 6.1 de la Directiva en relacién a estas conductas no ha motivado
revision o modificacion alguna en la estructura del tipo. Ello no obstante, como veremos, no
debe impedirnos tenerlo en consideracion como elemento orientador de la dificultosa inter-
pretacion que demanda la formulacion del articulo 183ter.1 y su relacidn con el articulo
183ter.2 CP.

38 Asi, la Decisidn Marco 2004/68/JAl del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la explotacién sexual
de los nifios y la pornografia infantil recogia en el articulo 2, relativo a “Infracciones relacionadas con la explotaciéon sexual de
los nifios, preveia la sanciéon de la conducta consistente en «c) practicar con un nifio actividades sexuales recurriendo a alguno
de los medios siguientes: ... iii) abusar de una posicion reconocida de confianza, autoridad o influencia sobre el nifflo». Asimismo,
en su articulo 3, de Infracciones relacionadas con la pornografia infantil, contemplaba el castigo «se realicen mediante sistemas
informaticos o no» de «a) produccién de pornografia infantil... d) adquisicion o posesion de pornografia infantil».

39 Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los niflos contra la explotacién y el abuso sexual, hecho en Lanzarote el
25 de octubre de 2007. Articulo 23. Proposiciones a nifios con fines sexuales: «Cada Parte adoptara las medidas legislativas o
de otro tipo que sean necesarias para tipificar como delito el hecho de que un adulto, mediante las tecnologias de la informacion
y la comunicacion, proponga un encuentro a un nifno que no haya alcanzado la edad fijada en aplicacion del apartado 2 del art.
18 con el propdsito de cometer contra él cualquiera de los delitos tipificados con arreglo al apartado 1.a) del art. 18 o al apartado
1.a) del art. 20, cuando a dicha proposicion le hayan seguido actos materiales conducentes a dicho encuentro».

40 Hortal Ibarra, Juan Carlos. E/ nuevo delito de child grooming (art. 183 bis CP): cotro ejemplo de cirugia preventiva aplicable a la
legislacién penal? p.429. Garantias constitucionales y Derecho penal europeo, (Mir Puig/Corcoy Bidasolo, dirs. / Gomez Martin,
coord.). Marcial Pons. 2012.

41 Villacampa Estiarte, Carolina. Propuesta sexual telematica a menores u child grooming: configuracion presente del delito y pers-
pectivas de modificacion. p.674. Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXIV. 2014. p.639-712.

42 Memoria de la Fiscalia General del Estado del afo 2014, p.541 (correspondiente a la actividad del Ministerio Fiscal del afno 2013).
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3.1.2. Bien juridico protegido

Tampoco la identificacion del bien juridico protegido ha sido una cuestion pacifica. Sirve de
orientacion sobre la voluntad del legislador su ubicaciéon en el Titulo VIII, relativo a “Delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales” conforme a la rubrica establecida por la LO 1/1999,
de 30 de abril. Y, dentro de éste, en el Capitulo Il bis, “De los abusos y agresiones sexuales a
menores de dieciséis afos”, creado por la LO 5/2010, de 22 de junio, y renombrado por la LO
1/2015, de 30 de marzo. Ello no obstante, son distintas las posiciones que se han mantenido
desde la doctrina.

Asi, se ha considerado que el bien juridico protegido es la indemnidad sexual puesto que sdlo
pueden ser victimas de estos delitos los menores de dieciséis afos, trece antes de la reforma
de 2015, al ser ésta la edad fijada por el legislador para el consentimiento sexual. Consiguien-
temente, nos hallamos fuera del ambito de la libertad sexual cuando hablamos de menores
gue no pueden prestar validamente su consentimiento para mantener relaciones sexuales, sin
perjuicio de las consideraciones que se haran infra en relacién a las consecuencias del nuevo
articulo 183 quater CP. Sin embargo, dentro del ambito de la indemnidad sexual autores como
DOLZ LAGO“ han entendido que debe apreciarse una doble vertiente: desde el punto de vista
individual, ha de considerarse puesta en peligro la indemnidad sexual del menor contactado
por el autor del delito entendida ésta como el normal desarrollo y formacién de la vida sexual;
pero, mas alla de este caracter, advierte la existencia de una vertiente supraindividual que debe
identificarse con proteccion de la infancia en general, pues es éste colectivo en su integridad
el que se encuentra expuesto a potenciales acciones delictivas -en forma de los contactos ti-
pificados- que, de producirse, afectardn a la indemnidad individual de cada uno de sus miem-
bros.

El reconocimiento de la proteccién de la infancia como bien juridico digno de proteccion
puesto directamente en relacidn con la indemnidad y la libertad sexual ya habia sido contem-
plado por la Fiscalia General del Estado en la Consulta 3/2006 sobre determinadas cuestiones
respecto de los delitos relacionados con la pornografia infantil, tanto a la hora de la elaboracion
de estos materiales (indicandose que lesionan la dignidad de la infancia aun cuando se trate
de un bien juridico eclipsado por la necesaria proteccion de la indemnidad sexual del menor
involucrado en actividades sexuales con fines o intereses pornograficos) como en relacion a
los delitos de distribucién y posesidn de pornografia infantil, donde no protegen bienes perso-
nalisimos sino la seguridad de la infancia en abstracto y su dignidad, adelantando las barreras
de proteccién y atacando el peligro inherente a estas conductas*+. En la misma linea podemos
encontrar posicionado al Consejo Fiscal en el informe de 8 de enero de 2013%° en relacion al
estudio de la justificacion de la tipificacion de la pornografia virtual y técnica. Finalmente, la
reciente Circular 2/2015 sobre los delitos de pornografia infantil tras la reforma operada por
LO 1/20175 hace suyo tal criterio al afirmar de manera clara “como bien juridico supraindividual
la dignidad e indemnidad sexual de la infancia en general”4é,

Aunque esta doble concepcidn del bien juridico protegido ha sido respaldada por algunos sec-
tores doctrinales, que han llegado incluso a considerar que el bien juridico protegido es la se-
guridad de la infancia en la utilizacidon de las tecnologias de la informacidon y la comunicacion®’
(GONZALEZ TASCON), no ha sido una posicién undnimemente aceptada. En contra de este
planteamiento se ha rechazado la visidon del bien juridico colectivo o supraindividual, plante-

43 Dolz Lago, Manuel-JesUs. Un acercamiento al nuevo delito child grooming. Entre los delitos de pederastia. Diario La Ley, N¢
7575, Seccion Doctrina, 23 de Febrero de 2011, Ref. D-86, Editorial LA LEY.

44 Consulta nimero 3/2006, de 29 de noviembre, sobre determinadas cuestiones respecto de los delitos relacionados con la por-
nografia infantil.

45 Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Orgénica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 24 de noviembre,
del Codigo Penal. Madrid, 8 de enero de 2013. p.184.

46 Circular 2/2015, de 19 de junio, sobre los delitos de pornografia infantil tras la reforma operada por LO 1/2015.

47 Gonzalez Tascon, Maria Marta. E/ nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales a través de las TIC. Estudios Penales y Cri-
minoldgicos, vol. XXXI. 2011. p. 207-258.
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ando que nos hallamos ante un Unico bien juridico protegido, la indemnidad sexual*® o el de-
recho a un desarrollo y una formacidn adecuados, libres de injerencias extraflas a sus intereses,
y a un adecuado proceso de socializacion llegando a plantearse que la seguridad de la infancia
en el uso de las tecnologias de la informacidn y la comunicacién como objeto de proteccidon
en si mismo “no parece revestir las condiciones minimas aceptables para ser configurada como
un nuevo bien juridico en el contexto de un Derecho penal respetuoso con los limites que im-
pone el principio de intervencién minima (FERRANDIS CIPRIAN)#°.

También parece ser ésta ultima la posicion adoptada por el Tribunal Supremo en relacion al
bien juridico protegido. Asi, en la STS 864/2015, de 10 de diciembre (Ponente: Antonio Del
Moral Garcia), se cuestiona el bien juridico protegido en el articulo 183bis, 183ter actual, para
valorar la relacidn concursal que se produce cuando el contacto telematico deriva en una re-
lacion sexual entre el autor del delito y el menor de trece (ahora dieciséis aflos) contactado,
indicando de manera tajante que “Estamos ante dos conductas que tutelan un mismo bien ju-
ridico”, reafirmando lo que ya habia establecido la STS 97/2015, de 24 de febrero (Ponente:
Berdugo y Goémez de la Torre), esto es, que “el bien juridico protegido es la indemnidad sexual
de los menores de 13 aflos”, sin entrar a considerar la proteccién de otros supraindividuales.

3.1.3. Elementos del tipo

La tipificacidn de las conductas que describe este precepto supone una anticipacion de la ba-
rrera punitiva al determinar la sancion de conductas que por si solas podrian quedar compren-
didas en el ambito de los actos preparatorios y, consiguientemente, ausentes de reproche
penal. Dificilmente la mera proposicion de encuentro en el curso de una relacién verificada en
un entorno digital podria tener la consideraciéon de acto ejecutivo -y consiguiente apreciacion
de la tentativa- de un delito de agresidon o abuso sexual o, por lo que refiere a la captacion o
embaucamiento buscado para que el menor participe en conductas de sexting, la obtencion
de pornografia infantil.

En todo caso, el legislador ha confeccionado a partir de la incorporacion casi mimética del Ar-
ticulo 23 del Convenio de Lanzarote y, posteriormente, el Articulo 6 de la Directiva
2011/93/UE®°, un tipo mixto acumulativo que precisa de la concurrencia simultdnea de una
serie de requisitos objetivos algunos de ellos de tan abierta interpretacion que ha hecho incluso
cuestionable la aplicabilidad del precepto a los supuestos que se intentd perseguir con la re-
forma introducida en por LO 5/2010, de 22 de junio, esencialmente ratificada por la LO 1/2015,
de 30 de marzo, y sélo parcialmente subsanado en lo relativo a la pornografia infantil en el
nuevo articulo 183 ter.2 CP.

Tecnologias de la informacion y la comunicacion.

El primer requisito que establece el articulo 183ter.1 del Cddigo Penal es que el contacto entre
el infractor y el menor se desarrolle por medio de “tecnologias de la informaciéon y la comuni-
cacion”. Tal expresion, convencionalmente aceptada en el ambito internacional y recogida en
exactos términos por el Convenio de Lanzarote y la Directiva 2011/93/UE, es ejemplificada por
el legislador espanol, citando Internet o el teléfono. Se trata por tanto de un listado abierto
gue da cabida a cualesquiera otros mecanismos o sistemas de transmision de datos que no
precisen de conexioén a Internet o una linea telefonica (entendiendo que es éste el sentido que

48 Villacampa Estiarte, Carolina. Op. cit. p.639-712.

49 Ferrandis Cipridn, Daniel. E/ delito de childgrooming (art. 183 bis CP). Delitos sexuales contra menores: abordaje psicoldgico,
Juridico y policial. 2014. p. 185-202.

50 Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de 2011 relativa a la lucha contra los abusos se-
xuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil y por la que se sustituye la Decisién marco 2004/68/JAl
del Consejo. Articulo 6. Embaucamiento de menores con fines sexuales por medios tecnoldégicos. “1. Los Estados miembros
adoptaran las medidas necesarias para garantizar la punibilidad de las conductas dolosas siguientes: La propuesta por parte
de un adulto, por medio de las tecnologias de la informaciéon y la comunicacidn, de encontrarse con un menor que no ha alcan-
zado la edad de consentimiento sexual, con el fin de cometer una infraccion contemplada en el articulo 3, apartado 4, y en el
articulo 5, apartado 6, cuando tal propuesta haya ido acompanada de actos materiales encaminados al encuentro, se castigara
con penas privativas de libertad de una duraciéon maxima de al menos un afo”.
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pretende el legislador cuando se refiere al teléfono, y no al terminal en si), como, por ejemplo,
aplicaciones de comunicacion social basada en Bluetooth u otros sistemas.

El caracter determinante del medio de comunicacion empleado parece descartar la aplicacion
del precepto a supuestos en los que la relacidn se desarrolle mediante el contacto fisico entre
el autor y victima, aunque se apoye y eventualmente la proposicion consumatoria tenga lugar
por via digital. Tal exclusidon deriva de la propia finalidad del precepto: la preocupacion por el
“uso cada vez mayor de las nuevas tecnologias de la informacidén y la comunicacidén por los
propios nifos y por los infractores®” proviene de la facilidad para el anonimato y la extension
potencial del nimero de victimas, elementos estos que han hecho que el Tribunal Constitucio-
nal dé una especial cualificaciéon a los delitos cometidos por medio de tecnologias de la infor-
macion>2. Por tanto, desapareciendo tales notas por la concurrencia de una relacidn fisica, no
tendria sentido la aplicacion del precepto.

Se ha planteado, no obstante, que la realizacidn de la conducta tipica pueda darse a partir de
un primer contacto directo personal que se prolongue después por medios tecnoldgicos en-
tendiendo que la captacion o embaucamiento, favorecido por el uso de medios tecnoldgicos®3,
no se agota en los contactos iniciales. Y en esta misma linea cabe cuestionarse si el contacto
por estos medios debe tener una duracion minima o si el mero contacto casi inmediatamente
seguido de una proposicion es bastante para satisfacer las exigencias del tipo. Notese que,
frente a la mera “propuesta” que demandan el Convenio de Lanzarote y la Directiva 2011/93/UE
el legislador espafiol hace un desdoblamiento de términos al exigir que a través de los medios
técnicos se “contacte” y se “proponga”. Por tanto, no puede bastar una simple proposicion
gue no haya sido precedida de un contacto, plantedndose asi qué requisitos debe tener el
mismo y, en concreto, si debe tener una entidad bastante para poder hablar de una relaciéon
propiamente dicha atendida, interpretacion que parece coherente con la finalidad buscada por
el legislador, con la propia figura de child grooming y con la definicion que de “contacto” hace
la Real Academia de la Lengua®“.

Minoria de dieciséis anos.

La proteccion dispensada por el articulo 183 ter.1 CP viene referida exclusivamente a menores
de dieciséis aflos, habiéndose elevado a través de la reforma por LO 1/2015, de 30 de marzo,
desde los trece anos inicialmente establecidos en la redaccion original del precepto, siendo
consecuencia directa de la elevacion de la edad establecida por el legislador para la relevancia
del consentimiento sexual.

Esta limitacion del ambito de proteccion es coherente en los casos en que la conducta del
autor del delito busque la verificacion de una relacion sexual con el menor de tal edad ya que
la misma serd en todo caso delictiva, exista o no violencia o intimidacién, como consecuencia
de la irrelevancia del consentimiento del niflo. Sin embargo, cuando la finalidad buscada no es
la de mantener una relacion sexual delictiva sino la de obtener pornografia infantil en los tér-
minos del articulo 189 CP, supuesto en el que nos hallamos cuando tratamos de la participacion
de menores en conductas de sexting, puede debilitarse la coherencia del planteamiento legis-
lativo. Mientras que las relaciones sexuales libremente consentidas de mayores de dieciséis
afos no son penalmente sancionables, en el caso de elaboracién de pornografia infantil la con-
ducta sera en todo caso sancionable y la mayoria o minoria de dieciséis afos de la victima solo

51 Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los niflos contra la explotacion y el abuso sexual, hecho en Lanzarote el
25 de octubre de 2007. Predmbulo. “Constatando que la explotacidn y el abuso sexual de los niffios han adquirido dimensiones
preocupantes tanto a nivel nacional como internacional, especialmente por lo que respecta al uso cada vez mayor de las nuevas
tecnologias de la informacion y la comunicacion por los propios nifios y por los infractores, y que, para prevenir y combatir
dicha explotacién y abuso, es indispensable la cooperacién internacional”.

52 Asi, Sentencia del Tribunal Constitucional 104/2006, de 3 de abril (BOE num. 110 de 9 de mayo de 2006), que alude en su Fun-
damento Juridico Cuarto a que “la trascendencia social y la relevancia juridico-penal de los hechos (...) deriva en el caso de la
potencialidad lesiva del uso de instrumentos informaticos para la comision del delito”.

5% Dolz Lago, Manuel-Jesus, op., cit.
54 “Relacion o trato que se establece entre dos o mas personas o entidades”.
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determinara la concurrencia del tipo basico o del subtipo agravado, sin que el articulo 189 CP
confiera relevancia alguna al consentimiento del menor afectado. Asi pues, no tiene sentido
perseguir la proposicion de encuentro dirigida a mantener relaciones sexuales con un menor
de mas de dieciséis afios porque la relacion sexual, de ser libre y consentida, no sera punible;
sin embargo, se deja de perseguir la proposicidon de encuentro dirigida a lograr que un menor
de mas de dieciséis afos participe en la elaboracion de material pornografico y ello pese a que
de lograrse el fin la conducta serd penalmente reprochable.

No obstante, la elevacidon del limite de edad del menor en los dieciséis ailos, y no en los trece
como constaba inicialmente en la redaccion de 2010, resulta mas acertado desde el punto de
vista material del objetivo de proteccién de la infancia que se pretende lograr y ello aunque tal
elevacién podria decirse que, en el caso del articulo 183ter no parece tanto una edad delibera-
damente buscada para este tipo penal sino sdlo una consecuencia en cadena de la elevacion
general de la edad del consentimiento sexual, pues éste es el término de referencia que mimé-
ticamente se incorpora desde el Convenio de Lanzarote y la Directiva 2011/93/UE.

Asi, en regulacion previa del articulo 183 bis habia sido criticada la aplicaciéon sélo a los menores
de 13 afos ya que no soélo éstos estan expuestos a la accidon de delincuentes sexuales que ac-
tuen sirviéndose de tecnologias de la comunicacion y que puedan persuadirlos o forzarlos a
participar en la elaboracion de pornografia infantil, si no que tal exposicion abarca la adoles-
cencia en su integridad>s.

Proposicion de encuentro.

Otro requisito previsto en el articulo 183bis, ahora en el 183ter.1, y que responde directamente
a las previsiones del articulo 23 del Convenio de Lanzarote y el articulo 6 de la Directiva
2011/93/UE es la exigencia de que el delincuente proponga concertar un encuentro con el
menor con los determinados fines que se especifican.

De la propia redaccion del precepto resulta que la consumacion, en caso de concurrir los res-
tantes elementos del tipo, se producira por la mera concertacion de la cita sin que sea necesaria
la aceptacion de la misma y menos aun su verificacion. No obstante, esta interpretacion no es
compartida por toda la doctrina considerando algunos autores que la exigencia de actos ma-
teriales encaminados al acercamiento que deben acompafar a la propuesta no pueden des-
vincularse de la propia propuesta, de manera que la consumacion se conseguiria cuando la cita
propuesta por el delincuente fuese aceptada por el menor y se iniciaran actos destinados a
gue se ejecute la misma®®.

Particularmente complejo, a la par que esencial para considerar este tipo penal como una res-
puesta adecuada del legislador espafol a las conductas de child grooming y sexting, sera la
precision exacta del concepto de “encuentro” a que obliga el precepto, esto es, si debemos en-
tender que sdélo cabe que dicho encuentro entre autor y victima sea fisico o bien puede aplicarse
a encuentros verificados en un entorno digital, tales como videoconferencias a través de pro-
gramas o redes sociales que permitan tal posibilidad. Circunscribiéndonos a los fines recogidos
en el articulo 189 CP, una interpretacion restrictiva que limitase los encuentros al ambito estric-
tamente fisico que demande la convergencia de autor y victima en un mismo espacio y tiempo

55 Asi queda de manifiesto, por ejemplo, en el estudio sobre “La Generacioén Interactiva en Espafna, 2009”, que arrojaba como re-
sultado que un 71% de los menores utiliza redes sociales concretdndose en que a partir de los catorce afos el uso de dichas
redes sociales supera el 80% hasta alcanzar una cota maxima de uso del 85% a los diecisiete afilos (BRINGUE, Xavier y SABADA,
Charo. “Menores y Redes Sociales”. p.24 y 25 (Coleccién Generaciones Interactivas. Fundacion telefdnica), y respecto al uso de
telefonia movil inteligente, el “Estudio sobre habitos seguros en el uso de smartphones por los nifios y adolescentes esparfioles”
(Observatorio de Seguridad de la Informacién. INTECO. Noviembre, 2011. (en http://www.inteco.es/file/dHZTuGhSwuU_
Q1i88xyWtA) expone como la edad media de acceso a estos terminales esta en los trece anos de edad y que el acceso a redes
sociales por los menores desde ellos se situa en un indice del 54,3% en 2011, frente a tan sdlo un 7,1% que se registré en 2010,
afirmando el Estudio que el 3,8% de los menores afirma que haber sido contactados por adultos desconocidos con la intencion
de conocerles.

56 Magro Servet, Vicente. E/ «grooming» o ciber acoso infantil, el nuevo articulo 183 bis del Cédigo Penal. Diario La Ley, N2 7492,
Seccioén Tribuna, 20 Oct. 2010, Afo XXXI, Ed. LA LEY.
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“fisicos” (VILLACAMPA ESTIARTE) como la propuesta por un amplio sector doctrinal®’ haria
gue la aplicabilidad del tipo quedase circunscrita a los casos en que vaya a elaborarse porno-
grafia infantil en un estudio u otro lugar habilitado para la grabacion, pero quedarian fuera los
supuestos, infinitamente mas frecuentes, en los que el material se produce mediante la graba-
cion o captura de las acciones gque el menor es compelido a realizar frente a una webcam.

A falta de exclusidon expresa en la redaccion, el encuentro a que se refiere el articulo 183ter.1
CP, no niega la cabida a encuentros digitales en los que se estaria produciendo un intercambio
de imagen y sonido y una concurrencia de los dos sujetos en el tiempo, con la Unica diferencia
frente a una reunion presencial de la imposibilidad del contacto fisico directo (lo cual, en todo
caso, es totalmente prescindible para utilizacidn de menores en la elaboracién de material por-
nografico infantil). De lo contrario, un precepto que responde a “la extension de la utilizacion
de Internet y de las tecnologias de la informacion y la comunicacion con fines sexuales contra
los menores” mediante el castigo de “las conductas que una persona adulta desarrolla a través
de tales medios para ganarse la confianza de menores”, en términos de la Exposicion de Moti-
vos de la LO 5/2010 que introdujo la redaccidn original -no variada en cuanto a esto-, resultaria
inaplicable si no hay una proyeccidn de tales conductas fuera de las propias tecnologias de la
comunicacion.

En este sentido se ha mostrado recientemente el Tribunal Supremo en sentencia 301/2016, de
12 de abril (Ponente: Marchena Gémez), exponiendo que “las nuevas formas de comunicacion
introducen inéditos modelos de interrelacidn en los que la distancia geografica deja paso a una
cercania virtual en la que la afectacidn del bien juridico, no es que sea posible, sino que puede
llegar a desarrollarse con un realismo hasta ahora inimaginable. El intercambio de imagenes
de claro contenido sexual, obligando a un menor a enviar fotografias que atentaban contra su
indemnidad sexual (ATS 1474/2014, 18 de septiembre), la obtenciéon de grabaciones con in-
equivocos actos sexuales ejecutados por menores de edad (STS 864/2015, 10 de diciembre),
la introduccidén anal y vaginal de objetos por parte de dos niflas, inducidas por su propia madre
para su observacidon por un tercero a través de Internet (STS 786/2015, 4 de diciembre), son
solo algunos ejemplos bien recientes de resoluciones de esta Sala en las que hemos conside-
rado que el ataque a la indemnidad sexual del menor de edad puede producirse sin esa conti-
guidad fisica que, hasta hace pocos afnos, era presupuesto indispensable para la tipicidad de
conductas de agresiones o abusos sexuales a menores”.

Actos materiales encaminados al acercamiento.

La proposiciéon del autor deberd ir acompafada, ademas, de la ejecucidn de actos materiales
encaminados al acercamiento, lo cual ha de conducir a nuevamente a realizar una labor inter-
pretativa.

De una parte, sera preciso discernir si la exigencia de que los actos sean “materiales” implica
gue los mismos deban necesariamente repercutir y reflejarse mas alld del mundo digital. En
este sentido parece decantarse la interpretacion del precepto que se ha hecho por gran parte
de la doctrina, pudiendo asi tener tal consideraciéon actos como la reserva de una habitacion
de hotel y debiendo descartarse los propios actos integrados dentro de la comunicacion des-
arrollada entre autor y victima, tales como la conexidn de una webcam. Aun cuando este ultimo
ejemplo no cabe duda que es un acto material (integrado por la conexion y activacion de la
camara, la apertura del programa de videoconferencia y la conexion entre los interlocutores)
no puede tener reconocida una sustantividad propia distinta de la meramente instrumental al
servicio de la relacion telematica y, por tanto, debe entenderse integrada dentro del “contacto
con un menor” que exige expresamente el tipo penal.

Mas compleja sera la interpretacion que deba darse a determinadas actuaciones que se en-
cuentran en la frontera entre lo fisico y lo digital. Piénsese, por ejemplo, en el envio de foto-

57 Villacampa Estiarte, Carolina. Op. cit. p.639-712.
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grafias de caracter sexual enviadas por el autor al menor para desinhibirle y procurar que, si-
guiendo el ejemplo recibido, acabe haciéndose fotos desnudo. Este envio presenta una ver-
tiente material (el acto de pulsar las teclas necesarias para verificar el envio) netamente
subordinada a una vertiente digital (el envio de archivos entre dispositivos) pero no necesa-
riamente por ello debe descartarse a priori como acto material a efectos del tipo puesto que
lo determinante, a nuestro entender, ha de ser la finalidad buscada, siempre que es acto par-
ticipe de una vertiente material. Asi, por ejemplo, volviendo al ejemplo claro de la reserva de
una habitacion de hotel para mantener relaciones sexuales con el menor, que la mencionada
reserva no fuese realizada en persona sino mediante Internet no puede llevar a la conclusion
absurda de que la reserva on line excluya la aplicaciéon del tipo, vy ello pese a que no habria
existido mas actuacidén material que en el caso del envio de fotografias.

Asi pues, debemos prestar especial atencion, por su valor definitorio del requisito tipico, a la
necesidad de que los actos vayan “encaminados al acercamiento”. Tal finalidad, sin embargo,
admite una doble interpretacion.

Teniendo en consideracion gue una de las fases caracteristicas del child grooming es la seduc-
cidn al menor para subyugar su voluntad®®, hasta el punto de que el término lleva implicita esta
fase®®, una primera aproximacioén al tipo parece que debe situar el “acercamiento” en los tér-
minos del estrechamiento de la relacion de seduccion o embaucamiento, es decir, al acerca-
miento del delincuente al menor, afianzando mediante tales actos materiales el afecto y
confianza de la victima, tales como el envio de regalos. Esta interpretacion, ademas, se en-
cuentra en sintonia con la idea del prelegislador cuando se planted por via de enmienda® la
sancion de la conducta consistente en “lograr un acercamiento” mediante coaccion, intimida-
cidn, engano u otro ardid, en el precedente inmediato de lo que acabd siendo el articulo 183bis
introducido por la LO 5/2010, de 22 de junio.

Frente a esta posibilidad, cabe igualmente entender el “acercamiento” a que deben encami-
narse los actos materiales como el propio “encuentro” cuyo concierto propone el autor al
menor al consumar el tipo. Esta segunda via interpretativa lleva, necesariamente, a una res-
triccion de la aplicabilidad y supone desplazar el punto de mira a la hora de mesurar la potencial
peligrosidad de la conducta. En la acepcion anterior se focaliza la gravedad (que justifica el
adelantamiento de las barreras punitivas) en la estrecha relacion que lleva a la subyugaciéon y
gue pone al menor a merced de la voluntad de un depredador sexual; sin embargo, en la se-
gunda acepcion el foco se centra en la seriedad del encuentro, esto es, en las posibilidades re-
ales de que, en caso de aceptar el menor, el encuentro llegue a producirse, manifestada esta
seriedad a través de acciones con entidad propia que tiendan a hacerla efectiva.

La segunda interpretacion, mas restrictiva, ha gozado de defensa dentro de un importante sec-
tor doctrinal, que ha entendido necesaria esta interpretacion mas restrictiva precisamente por
tratarse de un tipo delictivo que eleva a la condicion de delito auténomo lo que materialmente
no son mMas que actos preparatorios (GOMEZ TOMILLO)®. Acudiendo a la fuente original que
inspird la redaccién del articulo, esto es, el Convenio de Lanzarote, vemos que era esto también
lo buscado, dada la utilizacion el Articulo 23 de la expresidon “actos materiales conducentes a

58 «Utilizando tacticas como la seduccion, la provocacion, el envio de imagenes de contenido pornografico, consigue finalmente
que el/la menor se desnude o realice actos de naturaleza sexual frente a la webcam o envie fotografias de igual tipo». Dolz
Lago, Manuel-Jesus. Op. cit.

59 «...es Util saber que la expresién “grooming” —que se traduce al espafiol como “acicalamiento” o “aseo” vy, en el contexto sexual,
como “acoso” —, recoge dos notas que suelen estar presentes en los supuestos de aproximacion al menor a través de Internet:
la seduccidén y la persecucidon». Miriam Cugat Mauri. La tutela penal de los menores ante el grooming: entre la necesidad y el
exceso. La Ley Penal, N2 107, Seccidn Estudios, Marzo-Abril 2014, Ed. LA LEY

%0 Enmienda numero 351, BOCG. Congreso de los Diputados, serie A, num. 52-9, de 18/03/2010. “El que, por cualquier procedi-
miento de Internet, teléfono maovil u otro medio telematico, que facilite el anonimato, contacte o establezca conexién con un
menor de edad y consiga mediante coaccidn, intimidacion, engafio u otro ardid, lograr un acercamiento con él mismo, a fin de
cometer cualquiera de los delitos comprendidos en los dos Capitulos precedentes de este Titulo, serd castigado con la pena
de 1a 3 anos de prision o multa de doce a veinticuatro meses, sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos cometidos,
en su caso, por haber conseguido el acercamiento”.

&1 Gémez Tomillo, Manuel. Comentarios practicos al Cédigo Penal. Tomo I, 12 ed., Aranzadi. Noviembre. 2015.
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dicho encuentro”; y ninguna novedad aporta en este punto el Articulo 6 de la Directiva
2011/93/UE, que se refiere a “actos materiales encaminados al encuentro”2.

La jurisprudencia no ha fijado aun un criterio interpretativo en relacion a los actos materiales
encaminados al acercamiento. La citada STS 97/2015, de 24 de febrero (Ponente: Berdugo y
Gomez de la Torre), de hecho, recoge todas estas posibilidades sin optar por ninguna de ellas:
«la redaccidén del precepto, en principio, parece referirse al estrechamiento de la relacion de
seduccidn, es decir, al acercamiento del delincuente al menor, afianzando mediante tales actos
materiales el efecto y confianza a la victima, y también cabe interpretar que el acercamiento
es, en realidad, el propio “encuentro”. De aceptar la primera interpretacion actos materiales
como el envio de regalos que claramente tienden a fortalecer la relacién que se pretende ex-
plotar integrarian el concepto exigido por el CP. Por otro lado serd preciso discernir si la exi-
gencia de que los actos sean “materiales” implica que los mismos deban necesariamente
repercutir y reflejar mas alld del mundo digital. En este sentido parece decantarse la interpre-
tacion del precepto que se ha hecho por parte de la doctrina. Ahora bien otro sector considera
gue si el legislador ha tomado el término material, como opuesto al espiritual conforme a la
acepcion de la Real Academia Espafiola, tendrian cabida en este concepto actos digitales que
no tengan repercusion fisica. Asi considerados los actos digitales exigidos por el tipo como
“encaminados al acercamiento”, no se distinguirian de los actos digitales a través de los que
se ha desarrollado la relaciéon o los que se hayan realizado para formular la propuesta de en-
cuentro, si se entiende que los actos deben ser ejecutados para que tal encuentro tenga lugar».

Igual de poco categdrica resulta la STS 527/2015, de 22 de septiembre (Ponente: Martinez
Arrieta): «<En todo caso los actos deben ir “encaminados al acercamiento”, finalidad que obliga
a hacer una interpretacion de los términos usados por el legislador; la redaccion del precepto,
en principio, parece referirse al estrechamiento de la relacion de seduccidn, es decir, al acer-
camiento del delincuente al menor, afianzando mediante tales actos materiales el efecto y con-
fianza a la victima, y también cabe interpretar que el acercamiento es, en realidad, el propio
“encuentro”».

No aporta mas luz la jurisprudencia menor que, atendiendo a la casuistica y generalmente en
atencion a supuestos de encuentros para la comision de abusos sexuales, no para la obtencion
de pornografia infantil, lega a dispares resultados. Asi, encontramos considerados “actos ma-
teriales encaminados al acercamiento” los envios de mensajes del condenado al menor®3, el
envio de fotografias a la victima®* o la propia personacion del acusado en el domicilio en que
se ha concertado la cita®®, siendo éste precisamente el ejemplo que utilizaba informe explicativo
del Convenio de Lanzarote sobre el tipo de actos materiales conducentes al encuentro deman-
dados por su articulo 23°°,

62 Tanto el Convenio de Lanzarote como la Directiva 2011/93/UE, en sus versiones oficiales en inglés, emplean exactamente la
misma expresion, “material acts leading to such a meeting”, quedando asi claro por el uso del término meeting que en todo
caso se estad atendiendo al encuentro, no a la relacidn.

63 SAP Barcelona, sec. 78, n21055/2014, de 22 de diciembre: «En el caso sometido a enjuiciamiento de este Tribunal, entendemos
que se dan todos los requisitos para poder condenar por este tipo penal; el acusado, Eugenio, reconocid haber contactado con
la menor Sara, y haberle remitido todos los mensajes que obran en la causa en los folios 18 a 20, parte de los cuales se han de-
clarado probados en su literalidad. Como revelan algunos de ellos iban destinados al acercamiento, acreditado este requisito
tipico porque de hecho se produjo una cita en la que ambos, el acusado y la menor, entraron en contacto en la estacion de tren
de Gavan.

64 SAP Ourense, sec. 22, n? 373/2013, de 4 de octubre: «El propdsito normativo a que responde la exigencia de concurrencia de
actos materiales encaminados al acercamiento estd ligada a la constataciéon de la seriedad de la proposicion; o dicho de otro
modo, tratando de descartar la punicién de proposiciones poco serias. En el caso, el contenido de la propia secuencia comu-
nicativa pone de relieve lo veraz y auténtico de la proposicion, a lo que debe unirse la foto del pene erecto que el acusado
acompand finalmente a uno de sus mensajes con indisimulado dnimo de respaldar sus sugerencias libidinosas.».

65 SAP Barcelona, sec. 62, n2 676/2013, de 19 de julio: «Concurren (...) la propuesta de concertar un encuentro con fines sexuales
y la existencia de actos materiales encaminados al acercamiento, puesto que el acusado llegd a realizar una visita al domicilio
de aquél tras averiguar su direccion y asegurarse de que iba a estar solo en la casa».

66 Explanatory Report to the Council of Europe Convention on the Protection of Children against Sexual Exploitation and Sexual
Abuse. Lanzarote, 25.X.2007. p.23 (https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documen-
tId=09000016800d3832)
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Finalidad del encuentro.

Por ultimo, el articulo 183ter.1 CP exige que el encuentro propuesto por el delincuente responda
a la finalidad de cometer cualquiera de los delitos descritos en los articulos 183 y 189 CP.

En la redaccidn anterior a la reforma introducida por la LO 1/2015, de 30 de marzo, el articulo
183 bis remitia a los articulos 178 a 183 y 189, lo cual habia sido objeto de critica: al establecer
el articulo 183bis que exclusivamente los menores de trece aios pudieran ser victimas hubiera
bastado con la remisidn al articulo 183, que abarca todo abuso o agresidn sexual contra los
ninos que no alcancen tal edad. Consiguientemente en la redaccién dada por la reforma al
189ter.1, la remision se refiere Unicamente a los articulos 183 y 189, esto es, a los delitos de agre-
sion y abuso sexual, utilizacion de menores en espectaculos exhibicionistas o pornograficos,
elaboracion de material pornografico y otras figuras relacionadas con la pornografia infantil.

Ahora bien, la remisidn en bloque al articulo 189, que supone gque también que quedan com-
prendidos los delitos de distribucion o exhibicidn de pornografia infantil (en este caso siendo
los destinatarios los propios menores), ha sido criticada por algunos sectores de la doctrina,
habiéndose planteado incluso, pese al tenor literal, “abogar por una interpretacion restrictiva,
gue evite el riesgo de atribuir relevancia tipica al hecho de pretender tan sélo exhibir o facilitar
material pornografico al menor, para uso de éste o posterior difusidon de otras personas. Asi,
solo quedarian abarcados por el tipo (...) los actos encaminados a la agresién, abuso o capta-
cion y utilizacion del menor acosado para elaborar material pornografico o para hacerlo parti-
cipar en espectaculos exhibicionistas o pornograficos”®’,

La aplicacion practica del precepto, no obstante, puede verse afectada por las dificultades pro-
batorias que derivan de la necesidad de acreditar este elemento subjetivo, particularmente en
aquellos casos en que el delito subsiguiente no llegue a verificarse por no haberse llegado a acep-
tar o verificar el encuentro propuesto, puesto que habra que deducir la finalidad de la cita ofrecida
del contexto de la relacion que se ha mantenido, segun lo que resulte de las declaraciones de vic-
tima y testigos, conversaciones que consten registradas y datos y archivos informaticos.

Ademas, por la forma en la que esta redactado el articulo 183ter.1, “proponga concertar un en-
cuentro con el mismo a fin de cometer cualquiera de los delitos descritos en los articulos 183
y 189”, parece demandar que la finalidad de abuso o explotacidén no se refiera a la intencidn
general de la relacion mantenida con el menor, sino al encuentro mismo que se propone. Por
lo tanto, resulta cuando menos discutible la tipicidad de una propuesta de encuentro cuya fi-
nalidad inmediata no sea la de cometer en el curso de la cita un delito de los tipificados en los
articulos 183 0 189. Asi, por ejemplo, la propuesta de encontrarse para estrechar la relacion de
intimidad, proyectando mantener relaciones sexuales con el menor en un segundo encuentro
aprovechando la confianza generada por el primero.

3.1.4. Penalidad

El articulo 183ter.1 CP prevé para el tipo basico la pena de uno a tres afos de prisidon o multa
de doce a veinticuatro meses, agravando las penas in fine en aquellos casos en que el acerca-
miento se obtenga mediante coaccidn, intimidacion o engano, prevision excede de las exigen-
cias derivadas del Convenio de Lanzarote y la Directiva 2011/93/UE, que no hacen referencia
alguna a estas circunstancias.

Ha sido objeto de justificada critica en la doctrina que se establezca como subtipo agravado
la conducta que de ordinario integra el child grooming, lo que lleva en definitiva a un vaciado
casi total del tipo béasico (CUGAT MAURI®® o0 GONZALEZ TASCON®®, por otros). Esta figura, en

67 Tamarit Sumalla, Josep Maria. “Los delitos sexuales. Abusos sexuales. Delitos contra menores, articulos 178,180, 181, 183, 183 bis
CP”, en “La reforma penal de 2010: analisis y comentarios”. Ed. Aranzadi - Thomson Reuters, 2010. p 165-172.

68 Cugat Mauri, Miriam. Miriam. Op. cit.
89 Gonzalez Tascon, Maria Marta. Op. cit. p. 207-258.
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los términos convencionalmente aceptados y asumidos por el propio legislador en el Pream-
bulo de la LO 5/2010, de 22 de junio, llevard consigo elementos coactivos o intimidatorios
cuando el autor demande al menor la atencidn a sus requerimientos bajo la amenaza de difundir
imagenes, videos o informacion relativa a su mas estricta intimidad que, tras el tiempo que ha
durado la relacidon, ha llegado a serle conocido. Igualmente se daran casi de forma undnime
enganos, aparentando el delincuente un sexo o edad diferentes, suplantando la personalidad
de conocidos de la victima u otros menores.

En todo caso, por lo que refiere al engano susceptible de agravar la penalidad hasta fijarla en
la mitad superior del marco punitivo, se ha planteado si cualquier engafo puede satisfacer el
subtipo agravado o si debe referirse a circunstancias esenciales que hayan sido determinantes
para establecer el contacto o mantener la relacién, habiéndose planteado por algun sector de
la doctrina que debe hacerse una interpretacion restrictiva de la literalidad del precepto, de
manera que deba ser de cierta entidad y no simplemente referido a cuestiones incidentales no
determinantes de la voluntad del menor (RAMOS VAZQUEZ)°.

Una de las cuestiones mas controvertidas que se han suscitado a resultas de la inclusion del
articulo 183 bis CP, ahora 183 ter.1, es la cldusula concursal con arreglo a la cual las penas pre-
vistas en el precepto se impondrdn “sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos
en su caso cometidos”, habiéndose puesto de manifiesto que carece de sentido penar por el
delito de peligro y también por el delito de lesion puesto que, si nos encontramos ante un ade-
lantamiento de las barreras punitivas, estamos sancionando una conducta que, de seguir ade-
lante, pondria en marcha la realizacion de actos que integrarian la ejecucion de los tipos penales
descritos en los articulos 183 y 189 CP y que, de ejecutarse los necesarios, supondrian la con-
sumacion de tales delitos. Asi pues, la prevision de castigo auténomo conlleva de suyo la san-
cion tanto de los actos preparatorios como del delito que se prepard. Por ello, muy
acertadamente se ha indicado que los problemas llegan al limite cuando se estime que se ha
incidido en la tentativa de los delitos del art. 183 y 189 (GOMEZ TOMILLO)”".

Pese a las criticas recibidas, la redaccion de la clausula habia sido considerada (y precisamente
por ello criticada) como la determinacidon por el legislador de un necesario concurso real entre
delitos’.

Esta precision legal, no obstante, debe ser en este momento objeto de nueva revision. En pri-
mer lugar, porque aunque la literalidad de la redaccién pudiera hacerla aplicable no solo a los
delitos contra la indemnidad sexual a que pudiera llegar a dar lugar la conducta tipificada, sino
a cualesquiera otras infracciones que hubiesen podido producirse en el curso de la misma, con-
sideramos que no puede alcanzar a los delitos de amenazas o coacciones verificadas sobre el
menor dado que su concurrencia implicara la aplicacion del subtipo agravado, pudiendo incu-
rrirse en una vulneracion del principio non bis in idem. Apoya esta interpretacidn la ubicacion
sistematica de la referencia a la coaccidn y la intimidacion, posterior a indicar el castigo inde-
pendiente de “los delitos en su caso cometidos”.

En segundo lugar, es de obligada cita en este punto la ya referida STS 864/2015, de 10 de di-
ciembre (Ponente: Antonio Del Moral Garcia). En el recurso de casacion interpuesto por el
Ministerio Fiscal se entendié indebidamente inaplicado el articulo 183bis, en la redaccién pre-
via a la LO 1/2015, de 30 de marzo, por cuanto la sentencia de instancia recurrida considerd
gue los delitos de abuso o agresidn sexual tipificados en el art. 183 CP absorben la eventual
tipicidad previa del art. 183 bis al tratarse de un concurso de normas penales a solventar con
aplicacion del art. 8.3 CP; se sostuvo asi que habria entre ambos una relacién de concurso
real (en su caso, medial) y no un concurso de normas penales, apoyandose para ello el re-

70 Ramos Vazquez, José Antonio. E/ nuevo delito de ciberacoso de menores a la luz del derecho comparado. Diario La Ley, N
7746, Seccién Doctrina, 29 de Noviembre de 2011, Ao XXXII, Ref. D-452, Ed. La Ley.

71 Gémez Tomillo, Manuel. Op. cit.
72 Asi, por ejemplo, en SAP Albacete, sec. 13, n? 221/2015, de 22 de septiembre.
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curso en el inciso que se estudia, “sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos
cometidos en su caso”. El recurso del Fiscal fue desestimado y la sentencia, apoyandose en
la identidad de bienes juridicos protegidos en ambos casos, la indemnidad sexual, propone
y asume una interpretacion de la literalidad del actual articulo 183ter.1 «mas armonica con la
implicita prohibicién constitucional del bis in idem», para lo cual entiende que a lo que obliga
la clausula es a «tomar en consideracion otras tipicidades cometidas, bien para imponer las
respectivas penalidades (si cabe el concurso de delitos: v.gr., amenazas,...), bien para des-
plazar a esta (si estamos ante un concurso de normas) normas). En este supuesto concreto
esto ultimo es lo que sucede. Los abusos o agresidon sexual consecuencia del acercamiento
y aproximacion obtenidos por los medios tipificados en el art. 183 bis absorben a éste. El de-
lito del art. 183 bis (actual 183 ter) es un delito de riesgo que quedara absorbido cuando el
resultado que se pretende prevenir se alcanza efectivamente: es un caso de progresion de-
lictiva (...) La sentencia de instancia lo razona impecablemente en el apartado 5.b del funda-
mento de derecho sexto. Otra interpretacion lesionaria el non bis in idem, si bien la holgura
penoldgica que brinda el actual art. 77.3 al aplicador permitirian mitigar, si no anular, las con-
secuencias de esa dualidad punitiva dificilmente conciliable con la prohibicién del bis in idem.
Hay que reconocer, no obstante, que desde una aproximacion meramente literal la tesis del
Ministerio Publico aparece como la mas armodnica con la clausula legal invocada. La compar-
ten sectores doctrinales, aunque no sin dejar de resefiar su imposible cohonestabilidad con
el tan citado principio esencial».

No podemos negar que la interpretacion planteada resulta perfectamente cohonestable con
las exigencias de la prohibicidon constitucional del bis in idem tratdndose de una interpretacion
buscada para salvar una cuestionable y doctrinalmente cuestionada constitucionalidad del pre-
cepto. Ahora bien, dicha interpretacion, cuestionada por la doctrina’?, en esencia, hace total y
absolutamente superflua la referencia del legislador a las penas correspondientes a “las penas
correspondientes a los delitos cometidos en su caso”. Sin prevision legal expresa al respecto
de tales delitos serian de aplicacion las reglas generales recogidas en el Cédigo Penal, de tal
manera gue los delitos de agresiones, abusos o relativos a la pornografia infantil absorberian,
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 8.3 CP, las infracciones consumidas. Si el legislador,
con una formulacion igual a la que hace en otros preceptos’4, ha pretendido dar un tratamiento
especial a la relacion entre estos delitos no parece que la solucion buscada revista especialidad
alguna sino, al contrario, implica entender que la regla constituye un mero recordatorio de que
son aplicables las reglas generales.

3.2. Embaucamiento para la obtencién de material pornografico

3.2.1. Consideraciones iniciales

La LO 1/2015, de 30 de marzo, ha incluido un segundo apartado en el articulo 183ter CP con el
fin de adoptar en el ordenamiento juridico penal las previsiones del Articulo 6.2 de |la Directiva
2011/93/UE, que prevé la necesidad de adoptar las medidas necesarias para castigar la con-
ducta del que “por medio de las tecnologias de la informacion y la comunicacion” intenta ad-
quirir, poseer o acceder a pornografia infantil “embaucando a un menor que no ha alcanzado
la edad de consentimiento sexual para que le proporcione pornografia infantil en la que se re-
presente a dicho menor”.

Con este propodsito, el articulo 183ter.2 CP dispone que “El que a través de internet, del teléfono
o de cualquier otra tecnologia de la informacion y la comunicacion contacte con un menor de
dieciséis anos y realice actos dirigidos a embaucarle para que le facilite material pornografico

73 Asi, Hortal Ibarra, Juan Carlos. Revista Europea e lberoamericana de pensamiento y analisis de Derecho, Ciencia Politica y Cri-
minologia (AIS) Ed. Universidad de Salamanca, vol, 4, n?1 (2016).

74 En este sentido puede apuntarse la previsidon del art.173.2 en relacién a la violencia doméstica habitual respecto de las indivi-
duales infracciones que se integran en ella, cuestion al respecto de la cual ha tenido oportunidad de manifestarse el Tribunal
Constitucional en Sentencia del Pleno, n® 77/2010, de 19 de octubre, desestimando la inconstitucionalidad cuestionada.
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o le muestre imagenes pornograficas en las que se represente o aparezca un menor, sera cas-
tigado con una pena de prisidn de seis meses a dos afos”.

Mas alla de las necesidades de trasposicion atendidas, debe reconocerse que el precepto com-
plementa la regulacion penal de las conductas de abuso y explotacion de menores de dieciséis
anos cometidas a través de internet u otros medios de telecomunicacion. Concretamente en
lo relativo a la produccidon de material pornografico a través de conductas de sexting las dudas
generadas por la descripcion de los requisitos del tipo del articulo 183 bis CP habian dado
lugar a espacios de posible impunidad derivados de interpretaciones restrictivas separadas
de la actividad digital en que precisamente se procuraba buscar la seguridad de la infancia.
Con este nuevo precepto, y sin perjuicio de sus propios problemas interpretativos, estos es-
pacios de impunidad quedan atendidos. Asimismo, de la innegable relacion y complementa-
riedad de estos dos preceptos resulta que el bien juridico protegido es coincidente en ambos,
por lo que se debe dar por reproducido el planteamiento de si nos hallamos ante un bien ju-
ridico Unico o si debe entenderse concurrente una vertiente supraindividual de proteccion a
la infancia.

3.2.2. Elementos del tipo

Tomando como punto de partida el contacto del autor y el menor por medio de las Tecnologias
de la Informacién y la Comunicacion y la fijacion del limite de edad del consentimiento sexual,
resultan aqui aplicables las mismas consideraciones hechas al respecto al tratar del apartado
primero del mismo articulo.

Embaucamiento.

La conducta que consumara en este caso la accion sera la realizacion de actos dirigidos a em-
baucar al menor de dieciséis anos, sin que resulte por tanto necesario que el embaucamiento
llegue a tener lugar. Ahora bien, atendido que el legislador ha optado por incorporar el término
“embaucar” empleado en la Directiva 2011/93/UE como fin a que han de venir dirigidos estos
actos, y tratdndose de un término hasta ahora no empleado en el Cédigo Penal, nos remitimos
a la definiciéon proporcionada por la RAE, segun la cual “embaucar” supone “engafar o alucinar,
prevaliéndose de la inexperiencia o candor del engafado”. Asi pues, la utilizacion de este tér-
mino deja fuera del tipo el envio no solicitado previamente de material pornografico por parte
del menor que de forma espontanea desarrolle conductas de sexting.

A su vez, la formulacion parece llevar a que solo los actos dirigidos a procurar el engafio o alu-
cinacion del candido o inexperto resultarian tipicos, llegdndose a sostener por algunos autores
gue no basta siquiera el engano sino que debe probarse que, en el caso concreto, “existieron
actos dirigidos a un aprovechamiento de la inexperiencia sexual del menor y un riesgo serio
para su bienestar psiquico, desarrollo y proceso de formacidn en estas lides” (RAMOS VAZ-
QUEZ)’>. Sin llegar a este extremo, si quien contacta con un menor de dieciséis afios pretende
gue el mismo participe en conductas de sexting mediante el establecimiento de una relacién
de confianza que lleve a la desinhibicion del nifio sin mediar engafio o simulacidn, solo resultara
aplicable el tipo penal en caso de que interpretemos que esa progresiva desinhibicion del
menor integra una forma de alucinacion en alguno de las dos primeras definiciones que la pro-
pia RAE da al término “alucinar”, esto es, “ofuscar, seducir o enganar haciendo que se tome
una cosa por otra» o «sorprender, asombrar, deslumbrar”.

Finalidades buscadas.

La redaccion gramatical utilizada por el legislador para describir las conductas tipicas genera,
a nuestro entender, dos interpretaciones perfectamente razonables ambas y compatibles con
la redaccion, pero radicalmente diferentes en cuando a la actuacion sancionada. A fin de pre-

75 Ramos Vazquez, José Antonio. Comentarios a la reforma del Cédigo Penal de 2015. Grooming y sexting: articulo 183 ter CP. 22
ed. Tirant lo Blanch. Julio 2015.
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sentar de forma mas grafica las dos posibilidades se separaran las conductas diferenciandolas
mediante la introducciéon de dos separadores “a)” y “b)”:

Primera posible interpretacion.- “E/ que (...)
a) realice actos dirigidos a embaucarle para que le facilite material pornografico o
b) le muestre imagenes pornograficas en las que se represente o aparezca un menor”,

Asi entendido, la segunda conducta, la exhibicién por el autor del delito de imagenes porno-
graficas al menor de dieciséis anos constituiria una forma especial de exhibicionismo (tipificado
con caracter general en el articulo 186 CP) caracterizada por el medio tecnoldgico en que se
desarrolla la comunicacidn, la edad inferior a la del consentimiento sexual y la aparicidn de me-
nores edad en el material. De esta forma, la conducta a castigar seria la de quien acude a estas
técnicas de difusion de pornografia para lograr la desinhibiciéon de menores, siendo en la prac-
tica muy frecuente por parte de los responsables de estos delitos la exposicion de este tipo
material a sus victimas. No obstante, si se adoptase esta interpretacién nos hallariamos ante
un doble concurso de normas con los articulos 186, a resolver por el articulo 8.1 CP por el prin-
cipio de especialidad, y 189.1.b) (exhibicién de pornografia infantil) a resolver aparentemente
a favor de éste ultimo por el principio de alternatividad del articulo 8.4 CP.

Segunda posible interpretacion.- “E/ que (...) realice actos dirigidos a embaucarle para que
a’) le facilite material pornografico o
b)) le muestre imagenes pornograficas en las que se represente o aparezca un menor”,

En este caso, la segunda conducta seria una preparacion de lo que, de lograrse el propdsito,
acabaria siendo un delito de utilizacion de menores de dieciséis afios con fines de elaboracion
de pornografia infantil (tipificado en el articulo 189.1.a y .2.a CP), en el que se dara la caracte-
ristica particular del medio tecnoldgico en que se desarrolla la comunicacion. Asi, la conducta
gue se trata de castigar seria la de quien pretende convencer al menor para que le exhiba ma-
terial pornografico elaborado sobre si mismo o sobre otro menor de edad.

Interpretado el precepto en este sentido, si el menor llegase a participar en la conducta de
sexting que se le requiere, se planteara un concurso de normas con el articulo relativo a la por-
nografia infantil indicado, a resolver aparentemente a favor de éste ultimo por el principio de
absorcion del articulo 8.3 CP.

Siendo perfectamente admisibles desde el punto de vista gramatical ambas interpretaciones
y resultando ambas conductas compatibles con el fin de proteccién buscado por el legislador,
consideramos que debe optarse sin embargo por la segunda de ellas en base a dos argumen-
tos. De una parte, esta interpretacion se corresponde con las previsiones Articulo 6.2 de la Di-
rectiva 2011/93/UE, que tan solo se refiere a quien intenta adquirir, poseer o acceder a
pornografia infantil embaucando a un menor sin referencia alguna a las técnicas de desinhibi-
cion empleadas para este propdsito. Aunque la precision del apartado Xl del Predmbulo de la
LO 1/2015, de 30 de marzo, relativa al art. 183ter.2 es tan poco esclarecedora como el propio
tipo penal’?, la finalidad general de adecuar el ordenamiento penal en materia de libertad e in-
demnidad sexual a las previsiones de la Directiva hace que la misma deba tener un valor espe-
cialmente relevante como criterio hermenéutico. Por otro lado, en esta interpretacidén que se
propone del articulo 183 ter.2 CP se estaria estableciendo un paralelismo entre las conductas
de posesion y acceso a pornografia infantil y los actos preparatorios tendentes a conseguir
estos fines por medios telematicos, en concordancia con la configuracién que hace la Directiva
2011/93/UE de estas conductas: lo que se demanda a los Estados miembros es la sancidn de

76 Se habla del «<nuevo apartado en el art. 183 ter del Codigo Penal destinado a sancionar al que a través de medios tecnoldgicos
contacte con un menor de quince afos y realice actos dirigidos a embaucarle para que le facilite material pornografico o le
muestre imagenes pornograficas».
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la tentativa de cometer, por los medios descritos, las infracciones contempladas en el articulo
5, apartados 2 y 3, esto es, la adquisicion o la posesion de pornografia infantil (ap. 2) y el acceso
a sabiendas (ap. 3). Pues bien, el 183 ter.2 CP estaria de esta forma sancionando actos prepa-
ratorios de posesion y adquisicion cuando habla de embaucar para que el menor “le facilite
material pornografico” y actos preparatorios de acceso a pornografia infantil cuando habla de
embaucar para que el menor “le muestre imagenes pornograficas...” (quede a salvo, no obs-
tante, el hecho de que si la posesion, adquisicion o acceso se produjera gracias a la utilizacion
de menores para la elaboracion de tal material el delito por el que seria sancionado el autor no
seria este sino el previsto en el articulo 189.1.a CP).

3.2.3. Material pornogréafico del art. 183 ter.2 CP

Una de los aspectos mas llamativos del precepto que nos ocupa es que se haya evitado hablar
de pornografia infantil. Después de afos de interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales
sobre qué debe considerarse a efectos penales por “pornografia infantil”, finalmente la LO
1/2015, de 30 de marzo, establece lo que debe entenderse por pornografia infantil a efectos
del Titulo VII, relativo a los “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”. Sin embargo,
pese a que el articulo 183 ter.2 CP se encuentra en este titulo y, como hemos visto, claramente
su vocacion es la sanciéon de las acciones conducentes a la elaboracidn, adquisicidn, posesion
y acceso a pornografia infantil, el legislador sin embargo no se sirve del nuevo concepto y, en
su lugar, se sirve de expresiones alternativas que generan dificultades interpretativas y disfun-
ciones.

En primer lugar, vemos que se recoge gue el propdsito del embaucamiento sea que el menor
“le facilite material pornografico”. No se habla de pornografia infantil, ni se cita el articulo 189
como referencia, ni se trae alguna de sus cuatro acepciones. De hecho, ni siquiera el tipo incluye
la necesidad de que hayan participado menores en la elaboracioén. Asi, cabria cuestionarse si
el embaucamiento con el propdsito de que el menor envie al autor material pornografico de
adultos es realmente una conducta que ha de ser sancionada, desbordando completamente
las previsiones de la Directiva 2011/93/UE (que sdlo se refiere a “pornografia infantil en la que
se represente a dicho menor”). No parece que sea esta la voluntad del legislador ni tiene sen-
tido el castigo de la conducta, y menos aun tratandose de un adelantamiento de las barreras
punitivas, al no sancionarse la consecucién de pornografia como consecuencia de un embau-
camiento sino la realizacion de actos que, de prosperar, llevardn a la situacion de subyugacion
gue se busca con el propdsito ultimo de lograr el codiciado material grafico. De esta manera,
parece imponerse una interpretacion restrictiva que circunscriba el “material pornografico”
sélo a aquél que pueda tener la consideraciéon de “pornografia infantil” o, al menos, hacer una
interpretacion conjunta de todas las formulaciones alternativas empleadas en el precepto e in-
tegrar el “material pornografico” con la condicion de que en él “se represente o aparezca un
menor” que se plantea mas adelante en relacidon a las imagenes pornograficas.

Ya en la segunda parte del articulo la férmula recogida es la de “imagenes pornograficas en
las que se represente o aparezca un menor”. La primera duda que suscita la literalidad es si
deben quedar fuera del tipo videos susceptibles de ser considerados pornografia infantil. Es
dificil acertar a encontrar una explicacion que justifique la exclusion deliberada del resto de
materiales graficos aptos de recoger pornografia infantil, por lo que debemos entender que se
trata de una cuestionable seleccidn terminoldgica que viene referida a la percepcion visual en
pantalla, en el curso de una comunicacidn telematica, de la figura de un menor. Y ello porque,
como hemos planteado, la conducta en este caso viene referida a la busqueda de un potencial
acceso a la visualizacion de pornografia, sin adquisicion o posesion ulterior. Asi, parece enten-
der el legislador que el “material” sera recibido, pero si sélo se busca la visualizacion, lo que se
ven en pantallas son “imagenes”, aun cuando sean secuenciadas o imagenes en movimiento
(que, en definitiva, es lo que constituye un video).

Atendiendo al menor representado en las imdgenes pornograficas (y, atendiendo a la inter-
pretacion defendida, también en el material pornografico), se indica que quien debe ser repre-
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sentado o aparecer es “un menor”. Por tanto, no es preciso que se trate del mismo menor de
dieciséis anos que ha sido contactado por el autor del delito y es objetivo de sus actos em-
baucadores. Puede ser otro menor distinto, incluso mayor de dieciséis y menor de dieciocho
afos, con lo que el legislador espanol se separa de las indicaciones de la Directiva 2011/93/UE,
gue se limita a la representacion del propio menor embaucado. Entendemos que aqui si se pro-
duce una ampliaciéon de los términos buscada a propdsito puesto que la limitacion a “dicho
menor” si aparecia en el Proyecto de Ley que fue publicado el 4 de octubre de 2013 en el Bo-
letin Oficial de las Cortes Generales’” y en fase de tramitacion parlamentaria se sustituyd esta
limitacion por una concepcion mas amplia. La duda que se puede plantear en este caso se re-
fiere al bien juridico protegido: si estamos, como defiende un amplio sector de la doctrina vy
parece estar asumiendo la jurisprudencia, ante un Unico bien juridico personalisimo como es la
indemnidad sexual que se pone en peligro con estas conductas, y se rechaza la vertiente su-
praindividual de proteccion a la infancia, se plantea la duda de quién es el titular de la indem-
nidad sexual que se protege cuando las imagenes o materiales pornograficos que se buscan
no son del menor embaucado sin de otro que incluso puede ser indeterminado a priori.

Finalmente, ha de ponerse de manifiesto que el precepto utiliza la expresion “se representa o
aparezca un menor” para delimitar el concepto de las imagenes pornograficas. Llama la aten-
cidn que no se haya requerido expresamente que el menor no se limite a aparecer sino que
ademas participe en una conducta sexualmente explicita o se representes sus érganos sexua-
les, tal como hace el articulo 189 CP. Tal como queda configurado el tipo penal resultara nece-
saria una interpretacion restrictiva de los términos empleados para no llegar a resultados tal
poco deseables como inclusidon de imagenes en que un menor de edad aparezca en la imagen
en segundo plano mientras dos adultos mantienen relaciones sexuales.

Es patente, en definitiva, que se produce una ruptura poco coherente con el concepto de por-
nografia infantil del articulo 189.1 CP.

3.3. Consideracion final comun

Sin perjuicio de las valoraciones anteriores respecto a la formulacion de los tipos penales re-
cogidos en los dos apartados del articulo 183 ter CP, a la hora de apreciar su pertinencia y, en
definitiva, la misma necesidad de los tipos en lo que refiere a la obtencion de pornografia in-
fantil a partir de la busqueda de conductas de sexting practicadas por menores de edad ha de
tenerse presente la estrecha vinculacion, si no solapamiento, que se produce entre las acciones
tipicas descritas y la propia formulacion del articulo 189.1.a) (en relacidon en cuanto a las penas
con en el art.189.2.a) CP). Asi, una de las novedades que fue introducida por la LO 5/2010, de
22 junio, fue la inclusién, entre las conductas relacionadas con la creacién y favorecimiento de
la pornografia infantil, de la “captacién” de menores de edad menores de edad o a incapaces
con fines o en espectaculos exhibicionistas o pornograficos, tanto publicos como privados, o
para elaborar cualquier clase de material pornografico, sancionada con penas de cinco a nueve
afnos de prision cuando la victima no alcance la edad del consentimiento sexual (189.2.a CP).
Pese a que tal innovacion inicialmente pudo haber sido considerada como de escasa transcen-
dencia practica’®, ha de tenerse en cuenta que “captar” consiste en “atraer a alguien, ganar la
voluntad o el afecto de alguien”, por lo que la captacidn incide plenamente en el panorama de
relacion con proposiciones o embaucamiento que dibujan los tipos del articulo 183 ter CP.

La consecuencia practica de la comparativa entre estos articulos pone en entredicho la confi-
guracion y aplicabilidad del articulo 183 ter CP, mas restringido en sus términos y sujeto a con-
dicionantes sucesivos: solo si la victima tuviese menos de dieciséis afilos podria valorarse la
aplicacién del articulo 183 ter CP; por el contrario, el articulo 189.1.a) no hace mas exigencia
gue la de la minoria de edad, incluyendo ademas la proteccion dispensada a personas con dis-

77 http://www.congreso.es/public_oficiales/L10/CONG/BOCG/A/BOCG-10-A-66-1.PDF
78 De La Rosa Cortina, José Miguel. Diario La Ley, N2 7715, Seccidén Doctrina, 14 Oct. 2011, Ao XXXII, Ed. LA LEY.
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capacidad necesitadas de especial protecciéon. Por otra parte, el articulo 189.1.a) no hace refe-
rencia alguna a actos especiales de ningun tipo, por lo que se prescinde del debate entre actos
virtuales, digitales o materiales, asi como la finalidad que deben tener los mismos y si deben
dirigirse propiciar el encuentro o a estrechar la relacion; de la misma manera, la ausencia de
toda referencia a “encuentros” evita la complejidad de determinar qué debe interpretarse por
tal, de manera que nada impide que el mismo se verifiQue en una comunicacion mediante vi-
deoconferencia a través de la webcam de los equipos de victima y delincuente. Finalmente,
teniendo en cuenta que la pena para la captacion del articulo 189.1.a) y 189.2.a) CPesde 5a 9
anos de prisidon, muy superior a las penas previstas para el caso del articulo 183ter, en caso de
gue un supuesto de hecho de captacidn hipotéticamente resultase subsumible en cualquiera
de los dos, coincidiendo ademas la finalidad pretendida por el autor del delito y el bien juridico
protegido, seria de aplicacion el principio de alternatividad del articulo 8.4 del Cédigo Penal
en favor del precepto con pena mas grave.

Y mas concretamente en el supuesto de embaucamiento del articulo 183 ter.2 CP no podemos
desconocer que, de lograrse el embaucamiento, se ha producido la captacién del menor por
la via de engaflo o fascinacion. Por tanto, teniendo en cuenta que la consumacion del 183 ter.2
CP se produce con la ejecucion de los actos dirigidos a lograr dicho embaucamiento -no con
el embaucamiento en si- y que el embaucamiento es una forma de captacion, la consumacion
del delito del 183 ter.2 CP puede entenderse hecha con la realizacidén de actos ejecutivos del
delito de captacion de menores para elaborar material pornografico del 189.1.a) CP. Por tanto,
incluso en el caso de que el embaucamiento no se llegara a lograr la acciéon ya constituiria un
delito consumado de realizacidn de actos dirigidos a embaucar al menor y seria sostenible que
también un delito intentado de captacidon de menores para la elaboracion de pornografia in-
fantil, siendo siempre mas grave la pena del segundo (prisidon de cinco a nueve aflos en caso
de consumacion y dos anos y seis meses menos un dia en caso de tentativa) que la del primero
(prisidon de seis meses a dos anos).

Este planteamiento fue recogido por el Informe de 8 de enero de 2013 del Consejo Fiscal al
Anteproyecto de Ley Orgdnica por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 24 de no-
viembre, del Cédigo Penal, en que se afirma en relacidn a la inclusion en el Codigo del tipo del
articulo 183 ter.2 que “si el adulto induce al menor para que le envie imagenes sexuales del
mismo y efectivamente la induccidn tiene éxito y el menor le envia tal material, los hechos po-
drian subsumirse en el tipo de utilizacion de menores para producir material pornografico (art.
189.1 a), castigado con mayor pena (de uno a cinco afos de prisidén) y aplicable no sélo menores
de 13 aflos sino a cualquier menor de 18. De hecho, la reforma 5/2010 incorpord un nuevo verbo
tipico al art 189.1 a, consistente en “captar”. Por ello, entendemos que no es necesario introducir
un nuevo tipo en el Codigo Penal para cumplir con las exigencias del art. 6.2 de la Directiva de
2011. Con el art 189 CP ya se podrian reprimir tales conductas”. Y en términos semejantes el
Dictamen del Consejo de Estado aprobado el 27 de junio de 20137° se cuestiona “si no hubiera
sido mas correcto la tipificacion de esta conducta punible dentro del articulo que se refiere a
la pornografia infantil. Téngase en cuenta que si el adulto induce al menor para que le envie
imagenes sexuales del mismo (hasta aqui se estaria en el supuesto del articulo 183 ter.2) pero
efectivamente la induccion tiene éxito y el menor le envia tal material, los hechos podrian sub-
sumirse en el tipo de utilizacion de menores para producir material pornografico (articulo
189.1.a), castigado con mayor pena y aplicable no solo a menores de 15 afos, sino a cualquier
menor de 18 ahos”.

De forma paralela, este razonamiento ha sido en cierta medida y respecto de la prostitucion,
el mantenido por el Tribunal Supremo en sentencia 97/2015, 24 de febrero, al plantearse la
relacion entre la anterior redaccion del 183bis y el 187 CP. Asi, plantedandose la relacién de
estos dos preceptos al hilo de una serie de propuestas de mantenimiento de relaciones se-

79 Dictamen del Consejo de Estado de 27 de junio de 2013, sobre el Anteproyecto de ley orgadnica por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal [NUmero de expediente: 358/2013 (JUSTICIA)].
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xuales a cambio de dinero formuladas por medio de chats, el Tribunal Supremo concluye que
«En el caso analizado no cuestionandose en esta via casacional la existencia de un concurso
de normas debera aplicarse el precepto penal mas grave, conforme a lo dispuesto en el art.
8.4 CP, sin que en contra de lo sustentado en el recurso puede sostenerse que el delito del
art. 183 bis sea un precepto especifico respecto al art. 187.1 en su modalidad de solicitud a
cambio de una remuneracidén o promesa de una relacidn sexual con persona -en este caso-
menor de 13 afos».

Frente a estos planteamientos, no obstante, encontramos resoluciones que, por el contrario,
optan por acudir a al principio de especialidad y, por tanto, al delito de embaucamiento sobre
el delito de elaboracion de pornografia infantil, en el supuesto de que la relacidon de fascinacion
evolucione logrando el autor su propdsito ultimo de obtener pornografia infantil en que inter-
venga el menor embaucado. Asi, SAP de Zaragoza 196/215, de 20 de julio: “Ahora bien, una
vez determinado que la conducta del acusado era tipica en el momento de su comisién, e in-
cardinable en el tipo del art. 189.1.a) y 3.a) del C.P, hay que sefalar que la reforma operada por
la ley orgdnica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica el cdédigo penal aprobado por la
ley organica 10/1995, amplia la regulacidn los tipos penales relativos a los abusos y agresiones
sexuales a menores de dieciséis anos, y los relativos a la prostitucion y explotacion sexual y
corrupcidon de menores, creando figuras independientes para poder sancionar de una forma
mas adecuada y proporcionada al desvalor de la conducta, actuaciones que con la redacciéon
anterior podian subsumirse en tipos penales mas genéricos, y la conducta imputada a Alexis,
gue antes de la reforma era subsumible en el tipo del art. 189.1a) y 3 a), con la redaccion actual
del Cdédigo Penal estd descrita en el tipo del art. 183.ter.2) del C.P, que castiga con la pena de
seis meses a dos anos, al que a través de Internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia
de la informacidn y la comunicacion contacte con un menor de dieciséis afios y realice actos
dirigidos a embaucarle para que le facilite o le muestre imagenes pornograficas en las que se
represente o aparezca un menor, y que resulta de aplicacion, de conformidad con lo dispuesto
en la disposicion transitoria primera de la ley 1/2015 de 30 de marzo, por ser mas favorable
para el acusado, debiendo sefialar que su defensa en el acto del juicio interesdé de forma sub-
sidiaria a la absolucidn la aplicacion de este tipo penal”.

3.4. Exclusion de la responsabilidad criminal

Para acabar con el estudio de penalidad asociada a las formas delictivas de lograr la participa-
cion de menores en conductas de sexting resulta necesario el analisis, en lo que a estas activi-
dades respecta, de la causa de exclusidon de responsabilidad que ha incluido la LO 1/2015, de
30 de marzo, como cierre del Capitulo Il bis del Titulo VIII, “De los abusos y agresiones sexuales
a menores de dieciséis aifos”.

Dispone el art. 183 quater CP que “El consentimiento libre del menor de dieciséis afos excluira
la responsabilidad penal por los delitos previstos en este Capitulo, cuando el autor sea una per-
sona préxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez”.

Este precepto responde a la configuracion de una suerte de “clausula Romeo vy Julieta” (VI-
LLACAMPA ESTIARTE)®® con la que se pretende restringir la respuesta penal disefiada en los
articulos precedentes soélo a aquellos supuestos en que el responsable de los hechos sea un
adulto y la indemnidad sexual del menor se haya visto realmente comprometida por un atague
intolerable y no consentido. El planteamiento se encuentra en linea con el Dictamen 4/2011 de
la Unidad Especializada de Menores de la Fiscalia General del Estado, sobre tratamiento de
delitos cometidos por menores contra la indemnidad sexual de otros menores en supuestos
de escasa entidad, en que se contemplaba que frecuentemente los contactos sexuales entre
menores de la misma o similar edad y madurez, sin la concurrencia de violencia o intimidacion,
pese a encajar formalmente en los tipos penales, no son constitutivos de delito por no integrar

8 Villacampa Estiarte, Carolina. Op. cit. p.639-712.
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el minimo de antijuridicidad requerido®'. E igualmente fue apuntada la necesidad de restriccion
del dmbito subjetivo del articulo 183 ter.2 CP por el Consejo Fiscal en el ya citado Informe de
8 de enero de 2013 al Anteproyecto®?, donde se indica que «teniendo en cuenta que es fre-
cuente que no sélo la victima, sino también el victimario sean menores de edad, seria aconse-
jable que el tipo exigiera la concurrencia de una minima diferencia de edad entre uno y otro,
pues la antijuridicidad queda difuminada cuanto victima y victimario son practicamente de la
misma edad (ej.: cuando quien pide las imagenes tiene catorce afos y quien es solicitada tiene
cerca de los trece). En este sentido debe repararse en que la Directiva impulsa la tipificacion
de esta conducta cuando es cometido por un adulto». De esta manera, con el fin de atender a
la restriccion de la sancidn a los adultos que desarrollen las conductas que establece el articulo
6 de la Directiva 2011/93/UE -por lo que a sexting y child grooming concierne-, el legislador
ha empleado la formulacién del articulo 8.1 de la Directiva® aun cuando este segundo articulo
de la Directiva no se refiere a las conductas de embaucamiento y proposiciéon a menores, sino
a las de hacer que el menor presencie actos de caracter sexual (Art. 3.2) o a realizar con él
actos de caracter sexual (Art. 3.4), es decir, infracciones en que resulta directamente lesionada
la indemnidad sexual del menor y no meras puestas en peligro de tal bien juridico.

Aunque quedara pendiente de ver la definicidon jurisprudencial de qué rangos de edad y des-
arrollo serdn considerados préoximos, lo cierto es que en la jurisdiccion de menores resulta cru-
cial atender al consentimiento libre del menor de dieciséis afos en determinadas circunstancias.
Mas complejo sera discernir el alcance que llegara a tener esta misma prevision en la jurisdic-
cidon de adultos, al haberse abierto la puerta a que siempre que exista una cierta proximidad
de edad se pueda pretender la practica de pruebas periciales sobre el autor y sobre la victima
para valorar la aplicabilidad de esta causa de exclusidon de la responsabilidad penal, con la con-
siguiente victimizacién secundaria del menor y retraso en la tramitacién del procedimiento. De
modo ilustrativo, cabe ya referirse a los primeros pronunciamientos que se han dado sobre el
particular, como en el ATS 67/2016, de 21 de enero (Ponente: Marchena Gémez), en que se ex-
pone “un siendo muy generosos a la hora de interpretar los conceptos "persona préxima por
edad y madurez” no puede extenderse a supuestos como el presente; en el que el adulto tiene
en el momento de cometer los hechos 46 afos y la menor 11 afos. La diferencia de edad entre
ambos es de tal magnitud que no se puede sostener la existencia de un consentimiento libre-
mente prestado por la menor -cuya edad se aleja tanto del actual limite del consentimiento
sexual, como del anterior fijado en los 13 afos-, y menos que exista una proximidad entre él y
la menor por razones de edad o de desarrollo

En todo caso, parece claro y asi se ha entendido por la doctrina que ha desaparecido de la le-
gislacion penal el caracter absoluto de la presuncioén juris et de iure de inmadurez y consi-
guiente intangibilidad sexual de los menores que no alcanzan la edad del consentimiento
sexual, habiéndose pasado a un modelo de limitada presuncidn iuris tantum (GOMEZ TOMI-
LLO)®4, con la particularidad de que lo que rompera la presuncion de inmadurez no sera la
acreditacion de la especial madurez del menor, sino un elemento ajeno al menor como es la
proximidad madurez y edad del responsable de afectar su indemnidad sexual.

La aplicabilidad de la formula recogida el art. 183 quater a los delitos relacionados con propo-
siciones y embaucamientos puede plantear dudas sobre la propia aplicabilidad y extensién de
la clausula:

El articulo 183 ter.1 CP plantea expresamente la posible concurrencia de engaios, intimidacio-
nes o coacciones sobre el menor, supuestos de penalidad agravada en los que en ningun caso

8 Memoria de la Fiscalia General del Estado del afio 2012, p.946 (correspondiente a la actividad del Ministerio Fiscal del afo 2011).
82 Op. cit. p.157

85 Art. 8. Actos de caracter sexual consentidos. “1. Quedara a la discreciéon de los Estados miembros decidir si el articulo 3, apar-
tados 2 y 4, sera aplicable a los actos de caracter sexual consentidos entre personas préoximas por edad y grado de desarrollo
o madurez fisica y psicoldgica, siempre que los actos no impliquen abusos”.

84 Goémez Tomillo, Manuel. Op. cit.
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podriamos hablar de consentimiento libre precisamente por darse estas notas que lo vician.
Ahora bien, en el improbable caso de no darse estas circunstancias y ubicarnos en el supuesto
de hecho que contempla el tipo basico, debemos partir de la distincion de dos momentos en
gue puede darse el consentimiento:

En un primer momento, el consentimiento del menor vendria referido al mantenimiento de un
contacto o relacién a través de Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion, pudiendo
abarcar hasta, incluso, la aceptacidn de la propuesta formulada (aunque, como ya hemos indi-
cado, la aceptacién no condiciona la consumacion). Este consentimiento constituye elemento
caracteristico del tipo basico, puesto que de estar viciado o no existir procedera la aplicacion
de la agravacion, no obstante lo cual si se acompafa de proximidad en edad y grado de des-
arrollo o madurez dara lugar a la entrada en juego de la cldusula del 183 quater. En un segundo
momento, ya consumado este primer delito y durante el encuentro que se verifica para man-
tener relaciones sexuales o elaborar pornografia infantil, la concurrencia del consentimiento,
en caso de la proximidad indicada, desplegara sus efectos con arreglo al art.183 quater respecto
de las relaciones sexuales, pero en ningun caso respecto de la pornografia infantil puesto que
el articulo 189 no participa de esta exclusién de responsabilidad criminal ni le es aplicable la
posible apreciacion de ausencia de antijuridicidad material planteada en la Circular 2/2015 de
la Fiscalia General del Estado, atendida la minoria de dieciséis afos del menor.

Teniendo estos dos momentos en cuenta, parece claro que cada manifestacion de voluntad
(acompaiada de los requisitos de proximidad) generara efectos respecto del tipo penal simul-
taneo. Ahora bien, aun siendo contrario a este planteamiento, a la hora de establecer el repro-
che penal del ataque progresivo al bien juridico protegido pueden darse situaciones en que
parece dificil mantener la no comunicabilidad de los efectos del consentimiento: si la relacion
telematica y la proposicion para tener una relacion sexual es consentida pero en el momento
de encontrarse fisicamente el menor retira su consentimiento y se consuma un delito de abuso
sexual, en puridad habria de respetarse la impunidad de los actos previos consentidos por el
mero hecho de la proximidad de edad y madurez del autor y la victima, aun habiendo dado
lugar a un delito de abuso sexual. Y, en sentido contrario, si la voluntad inicial del menor se ve
afectada por un engano en cuanto a la edad o identidad de su interlocutor pero durante el en-
cuentro, tras descubrirse la treta, consiente en mantener una relacion sexual, en caso de estricta
separacion deberia no ser sancionado por la actuacion final pero si, y en la modalidad agravada,
por la ejecucidn de los actos previos: la impunidad total sélo se justificaria admitiendo la con-
validacion a posteriori del consentimiento inicial viciado o considerando que, si la actuacion
final no ha de resultar sancionada con arreglo al 183 CP, el fin buscado con la proposicion de
encuentro no es “cometer cualquiera de los delitos descritos en los arts. 183 y 189", por lo que
no se da el requisito tipico necesario (entendemos que es rechazable esta via porque la volun-
tad inicial del autor si era la de cometer el delito, para lo cual ha incluso ha viciado la voluntad
del menor, no pudiendo darse por desaparecido el elemento subjetivo desplegado ab initio
por un cambio de circunstancias posterior a la consumacion).

Tampoco la aplicabilidad del art. 183 quater resulta sencilla respecto del articulo 183 ter.2 CP,
en este caso por la propia conducta descrita, puesto que si lo sancionado es la realizaciéon de
actos dirigidos a embaucarle, dificilmente podemos entender que concurra el libre consenti-
miento que sirve de presupuesto esencial de la cldusula puesto que nunca podremos predicarlo
de quien es o sera victima de engafno o alucinacion por su condicidon de candido o inexperto.
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Resumen

El presente trabajo efectua un analisis de la reforma llevada a cabo por la L.O 1/2015, de 30 de
marzo, en materia de delitos de hurto y robo y de la circunstancia modificativa de reincidencia.
Tras una exposicion de los antecedentes historicos de las figuras a analizar con la finalidad de
observar la evolucion que cada una de ellas ha sufrido y la justificacion politica y juridica de las
mismas, se realiza una aproximacion general a la reforma con vision eminentemente practica
pero también critica, en tanto que (con referencias doctrinales y de los distintos informes que
por el Consejo Fiscal, Consejo General del Poder Judicial y Consejo de Estado fueron emitidos
durante la tramitacion de la Ley Organica), se contemplan virtudes de la misma pero también
sugerencias de posibles alternativas a la regulacion finalmente efectuada,

En esta nota introductoria solo destacar la desaparicion de las antiguas faltas, que se plasmara
en el andlisis de la nueva figura del delito leve de hurto y hurto/robo de uso, la nueva redaccién
de los arts. 234 en materia de hurto y 237 en la de robo, con modificacion de importante alcance
en tanto se incluye la fuerza para abandonar el lugar donde la cosa sustraida se halle, la intro-
duccioén, no del todo pacifica, de nuevas agravaciones especificas aplicables a ambas figuras
delictivas en el art. 235, la ampliacion del delito de robo con violencia e intimidacion, contem-
plédndose la comision en edificio abierto al publico, y, finalmente, el alcance de la nueva redac-
cion del n® 8 del art. 22 del Cédigo Penal.

1. Introduccidén

Muchas han sido las reformas en materia de Derecho Penal en Espafa desde el Codigo de 1822:
Codigo de 1848, reforma de 1850, reforma de 1870, Cddigo Carlista de 1875, Cdédigo Penal de
1928, reforma de 1932, Texto Refundido de 1944, Texto revisado de 1963 (Ley de Bases de 1961,
Decreto de 1963, y modificaciones de 1965 y 1967), Anteproyecto de 1969, Estudio de 1972,
Texto Refundido de 1973, Anteproyecto de 1980, Reformas de 1983 y 1988, Cdodigo Penal de
1995, reformas de 2003 y 2010 vy finalmente, la que es objeto de analisis, reforma del Cdédigo
Penal introducida por LO 1/15.

Sin animo de efectuar un analisis histdrico de los delitos de hurto y robo, asi como de la rein-
cidencia, se hace imprescindible iniciar el presente texto con la mencidn a los caracteres que
los citados delitos, y circunstancia, presentan en las distintas reformas, a fin de comprender
las razones de las mismas y coadyuvar en su analisis.

2. Del Coédigo Penal de 1973 a la reforma de 2015

2.1. Codigo Penal de 1973 a Cédigo Penal 1995

En Espafa, la evolucion de las leyes penales relativas al hurto vy el robo tuvieron una distribucion
peculiar, con rasgos que lo separaban del derecho continental. Tomamos del derecho romano
el concepto legal de hurto y del germanico el fraccionamiento de las penas en funcion del valor
de la cosa; finalmente, de la jurisprudencia medieval italiana, los criterios valorativos sobre la
mayor gravedad del robo y la teoria de los furta pelicurosa.
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El analisis del texto de 1973 ha de comenzar por la mencion al Titulo Xlll, de los delitos contra
la propiedad, que, sin embargo, como veremos, quedaba referido mas exactamente a los de-
litos contra el patrimonio, sin perjuicio de que el bien juridico atacado por algunas figuras de-
lictivas no estuviera ubicado en el mismo. El patrimonio, es un concepto mas amplio que el de
propiedad y ofrece como nota mas caracteristica un contenido econdmico que opera a veces
como determinante de la pena y aun de los tipos'.

2.1.1. Delito de hurto

En relacion al delito de hurto necesariamente hemos de iniciar el estudio con la mencidn al
Codigo Penal de 1822 en el que se definid por primera vez desde Las Partidas. En 1848 se redujo
el casuismo vy se forjo el modelo de la regulacion posterior, que se mantiene, con pequefos re-
toques, hasta la reforma de 1983 que siguid el cauce del proyecto de 1982, aunque innovo de
forma radical determinadas figuras.

En el Cédigo Penal de 1973 se recogia el delito de hurto en el articulo 514 sefalando que “son
reos de hurto los que, con animo de lucro, y sin violencia o intimidacion en las personas ni fuerza
en las cosas, toman las cosas muebles ajenas si la voluntad de su dueno”.

El tipo basico, en el articulo 515.1, era siguiente tenor: “los que con animo de lucrarse y sin vio-
lencia o intimidacion en las personas ni forzar las cosas, toman las cosas muebles ajenas sin la
voluntad de su duefo”.

La pena abstracta, la contemplada en el articulo 515, requiriendo que el valor de lo sustraido
excediera de 30.000 pesetas. Valoracion a determinar objetivamente con independencia del
de afeccidn, y referido al momento de la consumacion. La depreciacion posterior era irrele-
vante.

En esta regulacion inicial se establecieron una serie de cualificaciones basadas en el objeto, el
lugar, el modo de comisidon o una mayor culpabilidad, con penas, severas, aunque se limitaba
el maximo imponible a prisiéon mayor en 1967. La reforma de 1983 no dejo subsistente ninguna
de las viejas calificaciones y asi en el nUmero dos del articulo 515 se sefalaba que “si concurriere
alguna de las circunstancias previstas en el articulo siguiente, se impondra la pena su grado
maximo” recogiéndose éstas en el art. 5162

En el debate parlamentario sobre la modificacion de 1983 se pretendid la supresion desde la
integridad del articulo 516 hasta la de los numeros uno (por ser causa de inseguridad juridica)
o cuatro (por establecer una cualificacion objetiva que en todo caso podia incardinarse en las
agravantes genéricas). Se contemplaban igualmente unos hurtos privilegiados y asi conforme
al articulo 587.2 se configuraba como falta siempre que la cuantia de lo hurtado no llegara a
50.000 pesetas.

Con el nombre de hurto de uso se comprendian todos aquellos casos en que el sujeto utilizaba
una cosa sin derecho alguno que le autorizara a ello3.

T José Luis Manzanares Samaniego. Codigo penal comentado. Editorial Comares. 1987. Pagina 1249

2 “Son circunstancias que agravan el delito a efectos del articulo anterior: 1. Cuando se trate de cosas destinadas a un servicio pu-
blico si se produjera una grave perturbacion del servicio, o de cosas de primera necesidad cuando produzca una situacién grave
de desabastecimiento. 2. Cuando recaiga sobre cosas de valor histoérico, cultural o artistico. 3. Cuando revista especial gravedad,
atendiendo al valor de los efectos sustraidos o se produzcan perjuicios de especial consideracion. 4. Cuando se coloque a la
victima o a su familia en grave situacion econémica o se haya realizado con abuso de superioridad en relacion con las circuns-
tancias personales de la victima”.

3 Segun Rodriguez Ramos (“Consideraciones sobre el hurto de uso de los cédigos penales colombiano y espanol”), quedaban
asi incluidos tanto los supuestos en que el sujeto tenia la cosa por habérsela entregado previamente el duefio para no usarla o
hacer de ella en un uso determinado y la utiliza, sin dnimo de apropidrsela para un uso distinto por mas tiempo del pactado,
como aquellos en que el sujeto carece de la posesion previa de la cosa, pero la toma con el Unico y exclusivo fin de usarla y el
propodsito de devolverla después a su duefio. La nota distintiva respecto a los demas delitos de hurto es la ausencia de apro-
piacion de la cosa pues el interés juridico lesionado no es el derecho de propiedad, sino una de sus facultades, la de usar la
cosa, como se recoge en los "Estudios de derecho penal en homenaje al profesor Jorge Enrique Gutiérrez Anzola". 1983. Pagina
267
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2.1.2. Delito de robo

Debe observarse conforme a lo descrito, la existencia de unas raices comunes entre el hurto y
el robo. En el derecho romano ambos delitos permanecieron largo tiempo indiferenciados y
serd a través de las influencias germanicas y otras de la Edad Media como llegamos a la etapa
de la codificacion europea con diferenciacion en nuestro sistema legal entre ambas figuras®.
Tras vencer conceptualmente el derecho germanico, el robo se distinguira, en lo sucesivo, del
hurto, por la aplicacidn de la violencia.

En el articulo 500 el robo quedaba definido en los siguientes términos “son reos del delito de
robo los que, con animo de lucrarse, se apoderan de las cosas muebles ajenas con violencia o
intimidacion en las personas o empleando fuerza en las cosas”, definicidon que procede de la
reforma de 1870. Cotejando los articulos 500 y 514 la Unica y radical diferencia entre los delitos
de hurto y robo atafe a los medios de comision del delito, que en el hurto han de ser sin vio-
lencia o intimidacidon en las personas ni fuerza en las cosas y en el robo lo contrario, de ahi que
sean predicables al robo las mismas consideraciones antes expuestas sobre bien juridico pro-
tegido, objeto de la accidn, resultado y elementos subjetivos del injusto.

En cuanto a la accidn, en el robo se habla de los que se apoderan y en el hurto de los que
toman, pero prescindiendo de la diferente palabra utilizada, tomar y apoderarse son sindnimos
de apropiarse la cosa por alguno de los medios que especifican cada uno de los delitos, vy
siendo ésta la Unica diferencia®.

En relacion a los delitos de robo con violencia o intimidacion en las personas, éste presentaba
en el Cdodigo Penal de 1973 un tipo basico y una serie de cualificaciones que, podian diferen-
ciarse en de primer grado o primarias y de segundo grado, cuando vienen a combinarse con
las anteriores. En la memoria de la Comisaria General de la Policia Judicial® se realizé una es-
tadistica al efecto observdndose un alarmante incremento de robos con violencia o intimida-
cion en las personas cometidos contra bancos y comercios llegando a triplicarse y en algunos
casos cuadriplicarse el numero total de los mismos en el periodo comprendido entre los afos
1978 a 1980 lo que fue tenido en consideracidn en el Proyecto de 1983 en el que se anfadid al
numero cinco del articulo 501 la reserva de que “salvo que por razon de la concurrencia de al-
guna de las circunstancias del articulo 106 corresponda pena mayor con arreglo al articulo 505,
en cuyo caso se aplicara este”.

Se contemplaba pues una pluralidad de bienes juridicos lesionados. El que roba de este modo’
o bien impide que se forme la decisidon de defender la cosa, poniendo a su victima en un estado
gue le imposibilita tomar cualquier decision, o impide que actue, que lleve a cabo la decisidn
ya formada de defender la cosa objeto de la accidon criminal, bastando con que la violencia sea
adecuada para vencer la resistencia real o supuesta del sujeto a desprenderse la cosa. Cuando
la violencia se mezcla con la intimidaciéon como efecto, de tal suerte que la victima por temor
a que se repitan las agresiones, entrega ella misma la cosa, ha sido calificado en otras legisla-
ciones como extorsion, pero en nuestro derecho, cuando versa sobre cosas muebles cae bajo
el nomen iuris del robo.

Conforme a la redaccion del articulo 501 la opinidon dominante venia siendo que no importaba
sobre quién recaia la violencia; podia ser un tercero que trata de impedir la sustracciéon o incluso
una persona de quien el sujeto activo espere que se pueda oponer al apoderamiento. Y tam-
poco es preciso que el mal con el que se amenaza se refiera personalmente al propio sujeto

4 Esenelfin de la Republica cuando aparece la diferencia en el lenguaje usual entre hurto y robo, aunque los juristas no aceptaron
esta diferenciacion y siguieron considerando que la apropiacion y la sustraccién violenta de una cosa mueble ajena son juridi-
camente hurto, es decir, un delito privado.

5 En el Cédigo Penal de 1822 se utilizaba el mismo verbo para designar la accion en el robo y en el hurto, quitar o tomar, al igual
gue ocurria en el Cédigo Penal aleman.

& Garrido Guzman. Evolucién y tendencias de la criminalidad en Espania. Universidad de Alicante. 1982. Pagina 160.
7 Rodriguez Ramos. Derecho penal. Tomo dos. 1983
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pasivo pues también ha intimidacién cuando se amenaza con causar un mal a una persona que-
rida, respetada, o de la que se dependa. De ahi que autores como Rodriguez Devesa entendie-
ran gue no era enteramente exacta la formula de Binding de que el mal con que se amenazara
hubiera de recaer sobre personas del circulo de su simpatia, porque bien pudiera tratarse de
un extrano que acude al ver en peligro la propiedad ajena.

La intimidacion podia, puede, producirse por palabras, pero también por hechos concluyentes.
La violencia o la intimidacion han de ser el medio para apoderarse de la cosa pues si sobrevie-
nen después de haberse apoderado el sujeto de ella, habria un concurso de delitos conforme
a la redaccion del 501, pero no un delito de robo, y aunque algunos Cddigos incluian expresa-
mente este delito en los casos en que el sujeto usase de la violencia para protegerse en la huida
no sucedia asi en el texto de 1973.

Como cualificaciones de primer grado se encontraban los cuatro primeros niumeros del articulo
501: robo con homicidio doloso, robo acompafado de violacidon y casos equiparados a él, robo
con mutilaciones o lesiones del articulo 420 y robo con violencias innecesarias. Como cualifi-
caciones de segundo grado, el uso de armas u otros medios peligrosos y el robo en cuadrilla.

La redaccidén originaria del robo con homicidio doloso fue modificada en 1983 pues la anterior
legislacion se limitaba a sefalar que “resultare homicidio” y con la citada reforma se castigaba
“cuando con motivo u ocasion del robo se causare dolosamente la muerte de otro”. La reforma
despejo los multiples problemas y oscilante jurisprudencia producidos ante la consideracion
de que estdbamos ante un delito cualificado por el resultado y bastaba con una simple relaciéon
de causalidad e, incluso, que era indiferente que se tratase de un homicidio, un asesinato o un
parricidio. Con la redaccidn de 1983 se sienta que sin duda estamos ante un delito complejo
de robo con violencia o intimidaciéon y homicidio doloso, que ha de ser el que entonces se pre-
veian el articulo 407, ya que de lo contrario resultaba un beneficio incompatible con el inequi-
voco sentido agravatorio de la ley®.

La accion que se castigaba era doble, robo y homicidio, en relacidn que se expresa con las pa-
labras cuando con motivo u ocasidn se causare. Aparecia asi el robo como elemento normativo
del tipo, pero con un significado altamente técnico, es decir, hay que atenerse a la definicion
gue daba el articulo 500 y por imperativo gramatical del parrafo primero del articulo 501 a la
exclusion del robo con fuerza en las cosas. Evidentemente se trata de un delito complejo pues
el verbo causar hace referencia a la relacion de causalidad entre ambos. El robo es la causa y
el homicidio el efecto o resultado del robo. No obstante, ha de mencionarse que las palabras
con motivo u ocasién suscitaron un enorme debate. Homicidio con motivo de un robo es el
gue entra en la linea de la violencia ejercida para conseguir el apoderamiento. Homicidio con
ocasion del robo es el que aparece en la periferia de la conducta.

En cuanto a la antijuricidad hay que hacer referencia al animo de lucro en el gue no es necesario
gue sea referido al complejo en su totalidad, es decir, sin él no podia haber robo, pero si homi-
cidio. En orden a la culpabilidad hace falta el dolo tanto para el homicidio como para el robo.
Respecto a las circunstancias deben entenderse que sélo agravaban el complejo aguellas que
pueden concurrir y apreciarse en los delitos que lo integran, por ejemplo, alevosia o premedi-
tacion. En materia de participacion habia de estarse las reglas de coparticipacion en los delitos
dolosos. La jurisprudencia simplificando la cuestion tratd técnicamente esta figura como si se
tratara de un delito cualificado por el resultado, es decir poniendo a cargo de los coparticipes
del homicidio del complejo robo con homicidio, aunque no hubieran tenido parte ni conoci-
miento de que éste se realizaba®.

En gravedad seguia al robo con homicidio el supuesto en el que fuera acompanado de violacion
o mutilacion de las previstas en los articulos 418, 419 parrafo primero o algunas de las lesiones

8 Tampoco fue pacifico el debate parlamentario al efecto pues hubo incluso partidos como Minoria Catalana que pretendid su-
primir el adjetivo dolosamente.

9 Y asi desde sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 1947
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del articulo 420.1 (hubiere quedado imbécil, impotente o ciego). Aunque este precepto com-
prendia varios tipos construidos de forma alternativa, la naturaleza de todos ellos era idéntica.
Delitos complejos siempre, uno de los cuales es un robo con violencia o intimidacién en las
personas, y el otro, uno de los delitos que sefala el codigo. La relacidn entre los delitos que in-
tegran el complejo venia expresada por el verbo acompafiar. En el Cédigo Penal de 1973 este
término se referia sélo a los casos de violacion y en los demas supuestos regia el verbo causar.
Con la reforma de 1983 se modificd, aunque ello fue notablemente criticado por la doctrina
por entender que el verbo acompanfar indica tan sélo una conexién en el tiempo del robo vy la
violacion y, por el contrario, en los restantes supuestos no era suficiente una mera conexion
temporal sino una relacion de causalidad entre los medios empleados para cometer el robo vy
el resultado producido, en iguales términos que para la produccién de un homicidio doloso. El
tercer supuesto cualificado, es el robo acompafiado de una mutilacion o lesiones. La redaccion
gue se le proporciona en 1983 es susceptible de las mismas criticas que las recibidas por el nu-
mero dos del articulo 501.

Conforme al niumero cuatro del articulo 501 era cualificado el robo cuando con motivo ocasion
de él se causare homicidio culposo, se infieran torturas, se tomaren rehenes para facilitar la
ejecucion del delito o la fuga del culpable, o cuando el robo fuere acompanado de lesion de
las tipificadas en los nimeros 3y 4 del citado articulo 420. La redaccion originaria sufrio una
gran reforma en 1983, incluyendo el homicidio culposo, las torturas y la toma de rehenes’™.

Deciamos que se contemplaban también unas cualificaciones de segundo grado. Asi, en re-
lacion al uso de armas u otros medios peligrosos el articulo 501 en su parrafo ultimo esta-
blecia la imposicidon de la pena en grado maximo cuando el delincuente hiciere uso de las
armas u otros medios peligrosos que llevase, se al cometer el delito para proteger la huida,
y cuando el reo atacaré con tales medios a los que acudir en auxilio de la victima, o a los
que le persiguieran. Esta cualificacion fue enormemente criticada porque vaciaba de conte-
nido practicamente todos los supuestos de robo con violencia o intimidacion dado que en
general, el homicidio, la mutilacidn, las lesiones, requieren el uso de armas o instrumentos
peligrosos.

El articulo 502 dispuso que si los delitos anteriores hubieren sido ejecutados en cuadrilla, al
jefe de ella, si estuviera total o parcialmente armada, se le impondra la pena superior inmediata
a las que sefala el articulo 501. Los malhechores presentes a la ejecuciéon de un robo en cuadrilla
serian castigados como autores de cualquiera de los atentados cometidos en ella, si no cons-
tare que procuraron impedirlo. Esta agravacion tiene su origen en el Cédigo Penal de 1822 aun-
gue no fue hasta los Cdédigos de 1848, 1850 y 1870 cuando se definié a la cuadrilla como la
concurrencia de mas de tres malhechores. En 1932 esta definicion se extrajo para llevarla a la
parte general, que es la ubicacidon de 1973 y se plantea con la redaccion de este precepto si el
mismo modifica el concepto de cuadrilla que se daba en el articulo 10, pues segun éste, la cua-
drilla exigia la concurrencia cuando concurren a la comision del delito mas de cuatro malhe-
chores armados. La conclusidon doctrinal obligaba a limitar el alcance literal del precepto,
negando que la aplicaciéon de la agravaciéon prevenida para el jefe cuando no se diera el con-
cepto legal de cuadrilla que contiene el articulo 10.13, es decir, cuando no concurrieran al menos
en nimero de cuatro y armados todos ellos. Fue la reforma de 1983 la que suprimid el parrafo
tercero por el que se presumia estar presente el malhechor que anda habitualmente la cuadrilla
salvo prueba en contra.

Se contemplaba una consumacion ficticia del robo con violencia o intimidacion al entender
gue guedaban consumados cuando se produjera el resultado lesivo para la vida o la integridad
fisica de las personas, aunque no se hubieran perfeccionado los actos contra la propiedad pro-
puestos por el culpable.

0 Aunque ya en 1978 habia sido introducido un ultimo inciso del 501.2 para los casos en que se produjera bajo rescate o por mas
de un dia o cuando se intentara el secuestro de alguna persona.
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Respecto a los delitos de robo con fuerza en las cosas, de la comparacion de nuestra legislacion
con el derecho histérico y las legislaciones extranjeras, se desprende que el legislador espafiol
no siguio el criterio dominante de incorporar al hurto todas las cualificaciones provenientes
del derecho comun, sino que escindid estas, dejando algunas, los furta periculosa, fuera del
hurto y en las proximidades del robo violento. Asi, el articulo 504 establecié que “son reos de
robo con fuerza las cosas los que ejecutar en el hecho concurriendo alguna de las circunstancias
siguientes: uno. Escalamiento. Dos. Rompimiento de pared, techo suelo, o fractura de puerta o
ventana. Tres. Fractura de armarios, arcas u otra clase de muebles u objetos cerrados o sellados,
o de sus cerraduras, o su sustraccion para fracturarlos o violentarlos fuera de lugar del robo.
Cuatro. Uso de llaves falsas, ganzuas u otros instrumentos semejantes”.

El legislador dié un concepto legal de fuerza distinto al gramatical en funcién de la gravedad
del robo por la mayor energia criminal que despliega el delincuente al vencer un obstaculo con
que el duefo refuerza la custodia de la cosa. Los Cddigos anteriores al de 1973, a excepcion
del de 1928, requerian en todo caso que la cosa se encontrara en un lugar edificado, habitado
o habitable, publico o no. Sin embargo, en 1944 se suprimio toda referencia al lugar del delito
de robo en el articulo 504 permitiendo asi resolver dificultades suscitadas como que los medios
enumerados fueren necesariamente utilizados para introducirse en el lugar del robo lo que era
incongruente con el contenido de la circunstancia cuarta del citado precepto. Con la redaccion
de 1973 se salvaron los inconvenientes y se incluyeron en el articulo 504 aquellos supuestos
merecedores también de mayor proteccidon. Ahora bien, para evitar la ampliacion excesiva,
debia exigirse que las circunstancias contenidas en el mismo concurrieran a la ejecucidon del
hecho, con lo cual se reconoce una fuerza posterior a la sustraccion viene a ser irrelevante.

Las circunstancias que cualificaban el delito de robo con fuerza en las cosas conforme al arti-
culo 504 eran clasificadas por algunos autores" en dos grupos, medios no violentos (escala-
miento, uso de llaves falsas) y violentos (fractura exterior, fractura interior, fractura fuera de
lugar del robo). Mencidn especial por la evolucidon posterior que serd examinada merece la cir-
cunstancia del uso de llaves falsas. Se consideraban llaves falsas las que establecia el articulo
510 (en redaccion similar a la actual del articulo 239). La definicion legal no coincide con la
gramatical dado que el concepto legal de llave falsa es eminentemente funcional, bastando
con que sirva para la apertura de un cierre mecanico y que quien la utiliza no esté autorizado
por el propietario para él y no sin olvidar que la circunstancia debe ser el medio empleado para
cometer la sustraccion.

El culpable de robo era castigado con pena de arresto mayor si el valor de lo robado no excedia
de 30.000 pesetas y de prision menor en los demdas casos. Si concurrian algunas de las cir-
cunstancias del articulo 506 la pena debia ser impuesta en grado maximo. Este ultimo, nacido
en la reforma de 1944, suscitd problemas dificiles de interpretar que se mantuvieron en el Co6-
digo Penal de 1973 y fueron resueltos matizadamente, en la reforma de 1980. El precepto es-
tablecia las circunstancias que agravaban el delito, los efectos del articulo anterior? y se
contemplaron igualmente unas cualificaciones de segundo grado al castigar con pena superior
en grado cuando concurrieren la circunstancia primera junto con la segunda, tercera, cuarta.

En el articulo 508 se contenia la definicion de casa habitada siguiendo la linea jurisprudencial,
en cuanto a la presencia de moradores, ausencia de los mismos, o comunicabilidad de las dife-
rentes dependencias, iniciada ya en la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 1948.

" Rodriguez Devesa. Derecho penal parte especial. 1983.

2. “]. cuando el delincuente llevare armas u otros objetos peligrosos. 2. Cuando el delito se verifique en casa habitada o alguna de
sus dependencias. 3. Cuando se cometan asaltando tren, buque, aeronave, automovil u otro vehiculo. 4. Cuando se cometa
contra oficina bancaria recaudatoria, mercantil u otra en que se conserven caudales o contra la persona que los custodios trans-
porte. 5. cuando se verifique en edificio publico o alguna de sus dependencias. 6. cuando se trate de cosas destinadas a un ser-
vicio publico produciéndose una grave perturbacion del mismo, o de cosas de primera necesidad, cuando produzca una situacion
grave desabastecimiento. 7. Cuando recaiga sobre cosas de valor historico, cultural o artistico. 8. Cuando revistieran especial
gravedad atendiendo al valor de los efectos robados o se produzcan dafios de especial consideracion. 9. cuando el delito con
lo que a la victima o su familia en grave situacion econémica o cuando se cometa abusando de superioridad en relacion con las
circunstancias personales de la victima”.
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El articulo 509 contemplaba el supuesto de tenencia de utiles para el robo, cuya tenencia ma-
terial no era necesaria pues segun el Tribunal Supremo® bastaba con que el sujeto hubiese en-
tregado los utiles a otro para que se los guardara. El problema mas interesante que suscito el
articulo 509 en torno a la tenencia es el de si quedaba consumida por el delito de robo cuando
éste haya comenzado a ejecutarse’. El parrafo segundo del articulo 509 sanciond la fabricacion
de utiles para el robo con idéntica pena a la tenencia si los que lo fabricaren fueren cerraje-
ros'’™.

Por ultimo, mencionar una serie de cuestiones comunes a los delitos de robo: asi, la asociacion
para cometer el delito de robo contemplada en el articulo 513 (que castigaba conforme al ar-
ticulo 172 la mera asociacion transitoria de tres o mas personas para cometer el delito de robo)
y el concurso que pudiera existir entre la violencia o intimidacion en las personas y la fuerza
en las cosas, resuelto a favor del concurso de leyes.

2.1.3. Uso indebido de vehiculos de motor

El tipo introducido en el aho 1967, fue el entonces llamado uso indebido de vehiculos de motor,
modificandose en su rubrica en 1974, pasando a ser de la utilizacion ilegitima de vehiculos de
motor ajenos.

El tipo basico lo cometia el que sin la debida autorizacion y sin animo de haberlo como propio,
utilizar un vehiculo de motor ajeno, cualquiera que fuere su clase, potencia o cilindrada (articulo
516 bis, parrafo primero). La accidon no era otra que usar el vehiculo conforme al destino, es decir
movido por la energia del propio motor. Dado que para usarlo hay que tomarlo, en la figura del
parrafo primero se requiere la ausencia de fuerza en las cosas o de violencia o intimidacién en
las personas. Ya la doctrina en 1973 afirmalba que estabamos ante un auténtico hurto de uso. El
objeto, un vehiculo de motor ajeno. La antijuridicidad quedaba caracterizada por la inserciéon de
un elemento tipico negativo, la ausencia de intencién de apropiarse de la cosa. El dolo requiere
el conocimiento de que se usa el vehiculo y de que no existe ninguna causa de justificacion que
autorice al sujeto. Caben la tentativa y la frustracion y en cuanto a la participacion hay que tener
en cuenta que el Cdédigo de 1973 no exigié conducir el vehiculo sino usarlo'™.

Como sefalé Muioz Conde, “lo que andaba en juego” era la posibilidad de subsumir en este delito
del articulo 516 bis la llamada apropiacion indebida de uso . La doctrina dominante antes de la re-
forma de 1974 exigia un apoderamiento ilegitimo del vehiculo previo al uso, excluyendo de este
modo de la tipicidad la apropiacion indebida de uso". La jurisprudencia admitio, por el contrario,
gue estos casos encajaban perfectamente en el articulo 516 bis y este parece ser también el criterio
tras la reforma de 1974, pues ya no se habla de robo y hurto de uso sino de utilizacién ilegitima,
concepto en el que pueden incluirse tanto los que se apoderan del vehiculo para usarlo como
aquellos que, poseyéndolo legitimamente, hicieren un uso distinto al autorizado. Si se admite esta
interpretacion, decia el autor, el bien juridico protegido no es ya la posesion sino la facultad de
usar el vehiculo o determinar el modo de uso que tiene el propietario frente a los demas.

Como tipos cualificados se contemplaban el uso indebido empleando fuerza en las cosas, la
no restitucion dentro de las 24 horas y el uso indebido equiparado al robo con violencia o in-
timidacion.

3 Sentencia de 3 de enero de 1941

4 Dicho supuesto debia distinguirse el caso en que el delincuente se valiera para cometer el robo o dar principio a su ejecucion
de los instrumentos que llevaba preparados al efecto y aquel en que el robo se perpetra sin que los culpables precisen recurrir
al uso de las llaves falsas que a prevencion llevaban. Esa primera hipotesis permite la absorcion de la tenencia por el numero
cuatro del articulo 504. En la segunda hipdtesis la tenencia concurria con el robo en concurso real.

> Debiendo citarse por lo anecddtico de su contenido la sentencia de 9 de febrero de 1878 en la que se decia que no debian
comprenderse los herreros por ser oficio distinto del de cerrajeros.

6 Por lo que viajando en él también se usa en el sentido de la ley lo mismo que el que lo conduce y si media acuerdo entre ambos
habra una coautoria; en los demas supuestos, induccidon o auxilio con actos necesarios.

7" Es decir, la posibilidad de incriminar por este delito, ya que no se puede hacer por el articulo 535, hechos como el uso del ve-
hiculo por parte del arrendatario que lo usa méas del tiempo pactado o del chofer que contraviniendo las érdenes del duefio
utiliza el vehiculo en las horas libres
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Ha de indicarse, por ultimo, en relacion a este tipo penal, que la reforma de 1974 introdujo para
este delito la pena de privaciéon del permiso de conducir y en el sistema de penas del cédigo
penal, una nueva, la privacion del derecho a obtener este mismo permiso’®.

2.1.4. Reincidencia

El articulo 10 contenia hasta 17 circunstancias que agravaban la responsabilidad criminal siendo
la numero 14 la de ser reiterante (hay reiteracion, decia, cuando al delinquir el culpable hubiere
sido castigado por delito al que la ley sefale igual o mayor pena o por dos o0 mas delitos a que
agquéllas sefnales pena menor) y la 15, la de ser reincidente, recogiendo el precepto que habia
reincidencia cuando al delinquir el culpable hubiere sido ejecutoria mente condenado por otro
u otros delitos comprendidos en el mismo titulo de este cddigo. Se contemplaba ya la multi-
reincidencia cuando al delinquir el culpable hubiere sido condenado por dos o mas delitos de
los mencionados en el parrafo anterior en varias sentencias, siempre que en alguna de ellas se
hubiere apreciado ya la circunstancia de reincidencia. Igualmente se incluian los casos en que
se hubiere producido cancelacidn de la inscripcion de los antecedentes penales en el Registro
Central de Penados y Rebeldes, que no serian considerados a los efectos de la apreciacion de
esta agravante cuando al tiempo de comisidon del delito enjuiciado hubiere transcurrido un
tiempo doble del previsto para cada caso, por el articulo 118.3 del cédigo, computado desde la
fecha sefalada en el mismo y como maximo, el plazo de 10 afios.

El Cédigo Penal de 1848 ya contemplaba, en su articulo 10, como circunstancia agravante el
haber sido castigado el culpable anteriormente por delito al que la ley sefale igual o mayor
penay el ser reincidente de delitos de la misma especie. Sigue pues el codigo del 73 esta misma
senda, aunque fue la reforma de 1944 el origen exacto de las bases de la redaccion.

Doctrinalmente se venia distinguiendo entre reincidencia genérica y reincidencia especifica,
aludiendo la primera cuando el sujeto recae en el delito nuevamente, aunque fuere de distinta
naturaleza al anteriormente cometido y la segunda cuando se produce en un delito de la misma
especie. No otra cosa supone la reiteracion y reincidencia en términos del Cédigo Penal de
1973.

En 1974 la circunstancia numero 15 se modificé afadiendo un parrafo segundo que introducia
el concepto de la doble reincidencia, entendiendo por tal cuando al delinquir el culpable hu-
biere sido condenado ejecutoriamente en una o varias sentencias, por dos o mas delitos de los
cometidos en el mismo titulo del codigo. En 1978 se sustituyo la doble reincidencia por la mul-
tireincidencia, existiendo cuando al delinquir el culpable hubiere sido ejecutoriamente conde-
nado por dos o mas delitos comprendidos en el mismo titulo en varias sentencias, siempre que
en alguna de ellas se hubiere apreciado ya la circunstancia de reincidencia. Es la llamada se-
gunda o ulterior reincidencia. Ha de destacarse que, por excepcién, en algunos casos equipa-
raban a las condenas de los tribunales nacionales las dictadas por tribunales extranjeros.
Concretamente se admitia la llamada reincidencia internacional en los delitos de falsificacion
de moneda y de los delitos relativos a la prostitucion’.

La ley orgadnica de 25 de junio de 1983 simplificd la formulaciéon legal de la reincidencia en la
linea antes descrita, fundiendo en una sola descripcion la reincidencia y la antigua reiteracion.,
en la linea del Proyecto de 1980. La circunstancia 15 del articulo 10 ofrecia la siguiente redac-
cion: “ser reincidente. Hay reincidencia cuando, al delinquir, el culpable hubiere sido condenado
ejecutoria mente por un delito de los comprendidos en el mismo capitulo de este codigo, por
otro al que la ley seAale igual o mayor pena, o por dos o mas a los que aquéllas senales pena
menor”.

'8 Laley de peligrosidad social ya incluyd en los supuestos de estado peligroso a los que habitualmente utilicen de modo ilegitimo
vehiculos ajenos, aplicadndoles diversas medidas de seguridad.

¥ El Proyecto de 1980 hizo desaparecer el nombre de reiteracion y ambas circunstancias se refundieron distinguiendo entre una
reincidencia genérica y otra especifica y sin mencionar la multireincidencia, lo que fue alabado doctrinalmente por simplificar
la redaccion y diferir la cuestion de la multireincidencia a las reglas para la determinacién de la pena.
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La reforma de 1983 suprimid la multireincidencia tal y como la definia el antiguo art. 10.15, y
61.6 (en lo relativo a las reglas de determinaciéon de la pena), justificandolo, segun su Exposicion
de Motivos, en “la exasperacion del delito futuro, de por si contraria al principio non bis idem,
pues conduce a que un solo hecho genere consecuencias punitivas en mas de una ocasion....a
lo que se une la intolerabilidad de mantener una regla que permite llevar la pena mas alla del
limite del castigo previsto para la concreta figura del delito, posibilidad que pugna con el cabal
entendimiento del significado del principio de legalidad en un Estado de Derecho”.

La reforma por tanto distinguid dos supuestos, el primero cuando el culpable al delinquir ya
hubiere sido condenado por un delito de los comprendidos en el mismo capitulo, sustituyendo
a la férmula tradicional que exigia la identidad de titulo y superando los inconvenientes que se
presentaban al permitir la aplicacion de la agravante a infracciones heterogéneas que, a pesar
de no ofrecer una homogeneidad en cuanto al bien juridico protegido, figuraban por defecto
de sistematica agrupados en un mismo titulo del Cédigo. Esta deficiencia técnica ya fue de-
nunciada por Quintano Ripollés para quien hubiera sido mas correcto emplear la expresion de
delitos de la misma naturaleza. El segundo supuesto se referia al haber sido condenado por
otro delito al que la ley sefalard igual o mayor pena, o por dos o0 mas a los que la ley sefalara
pena menor, lo que tiene su origen en la anterior reiteracion, coincidiendo su redaccion. En los
dos supuestos no se computaban los antecedentes penales cancelados o que hubieran podido
serlo por concurrir los requisitos del articulo 1182°.

Por ultimo, ha de sefalarse que por LO 3/88 se afadid un penultimo parrafo relativo a la rein-
cidencia internacional contemplandose como supuesto de agravacion a efectos de reincidencia
la condena de un tribunal extranjero, siempre que hubiere sido impuesta por delito relacionado
con la actividad de bandas armadas o de elementos terroristas o rebeldes.

2.2. Del Cédigo Penal de 1995 a la reforma de 2015

El Proyecto de Cddigo Penal de 1980 contuvo por vez primera en la historia del derecho espa-
Aol un titulo rubricado de los delitos econdmicos, lo que fue enormemente criticado, a favor y
en contra, en los diferentes ambitos doctrinales, aunque finalmente la opcidn que lo conside-
raba una norma innecesaria fue perdiendo fuerza frente a la idea de que el Cédigo hasta en-
tonces vigente era incapaz de afrontar las necesidades sociales en relacién a todos aquellos
delitos en los que se ve implicada la economia de mercado. Aceptada esta rubrica, la nueva
controversia surgid en torno a cuales eran los delitos que merecian la calificacion de delitos
econdmicos, debatiéndose dos cuestiones, la primera, el significado del bien juridico protegido
en los delitos econdmicos, estimandose que debian existir dos titulos diferenciados, uno dedi-
cado a delitos patrimoniales y otro a delitos econdmicos. La segunda cuestion, relativa a la na-
turaleza individual o general del bien juridico concluyd que en los delitos patrimoniales en
sentido clasico debia exigirse un efectivo menoscabo patrimonial, mientras que los delitos eco-
némicos han de configurarse a partir de la constatacion de un riesgo para el mercado.

El Cédigo Penal de 1995, tratd conjuntamente los delitos patrimoniales y econdmicos, aunque
la razdn no se explica en su Exposicidon de Motivos y hemos de acudir a cual fue la motivacion
del legislador del Proyecto de 1992 para entender esta nueva rubrica: /a existencia de una zona
mixta en la que confluyen valores de signo patrimonial individual y de sentido econdémico co-
lectivo, y no siendo facil decidir la ubicacion en uno u otro grupo sin correr riesgos de pérdida
del sentido pleno de la infraccidn, lo mas prudente parecid ser reunir en un solo y amplio titulo
a los delitos patrimoniales y a los delitos econdmicos, o que hizo el Titulo XIII del Codigo Penal.

20 Del citado art. 118 ha de destacarse el reconocimiento de la rehabilitacion como un derecho, el caracter definitivo e irrevocable
de la cancelacion de oficio, el sistema para el computo de plazos en caso de remisidon condicional, el principio de no publicidad
d las anotaciones registrales y la consiguiente limitacion en la expedicidon de certificaciones. Como elementos negativos se
mantiene una pluralidad de vias de cancelaciones, administrativa a instancia de parte, administrativa de oficio y judicial, no
siempre bien relacionadas entre si y con deficiencias concretas en materia de plazos.
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2.2.1. Delito de hurto

En relacién al hurto el Cédigo Penal de 1995 continud ofreciendo en el articulo 234 la misma
definicidn del hurto que los cddigos precedentes, permitiendo asi conservar doctrina y juris-
prudencia generadas por el anterior articulo 514 y en particular en lo referente a la accidn, sus
requisitos, resultado, consumacion la cosa, su ajenidad y la ausencia de voluntad del duefio
(como elemento del tipo y como causa de exclusion del injusto)?, destacando respecto de la
accioén la posicion doctrinal que se inicia de estimar que “tomar cosas muebles ajenas” (que
realmente encierra accion y resultado) debia ser interpretado desde una vision material, por
entender que el hurto es una infraccidon de apoderamiento y correlativa desposesion??.

En el articulo 235, reformado por la LO 5/2010 de 22 de junio (que afadid el nimero 5), pasaron
a recogerse los llamados hurtos cualificados, Segun este precepto la pena era superior cuando
1. Se sustraigan cosas de valor historico, y se artistico, cultural o cientifico. 2. Cuando se trate
de cosas de primera necesidad o destinadas a un servicio publico, siempre que la sustraccion
ocasionare un grave quebranto a éste, o una situacion de desabastecimiento. 3. Cuando revista
especial gravedad atendiendo al valor de los efectos sustraidos, o se produjeren perjuicios de
especial consideracion. 4. Cuando pusiera a la victima o su familia en grave situacion econémica
o0 se hubiera realizado abusando de las circunstancias personales de la victima. 5. Cuando se
utilice a menores de catorce anos para la comision del delito.

Se abrid de esta forma la via a no determinar la pena en funcidn de la cuantia, es decir no tanto
por el valor econdmico puro del objeto, en ocasiones de dificil determinaciodn, sino por el mas
tangible de naturaleza del objeto sustraido y los efectos de dicha sustraccion, lo que exige por
otra parte la cobertura que del dolo imponia al articulo 5 del Cédigo Penal.

Las citadas cualificaciones realmente datan de la reforma de 1983 aunque su sentido era muy
diferente, y asi la cualificacidn por valor artistico histdrico cultural o cientifico encierra la difi-
cultad de que el autor haya captado y querido, en términos de dolo, el valor de lo que sustraia,
pero la calificacidn misma es enormemente imprecisa. El articulo 46 de la Constitucion Espa-
fAola proclama que /os poderes publicos garantizaran la conservacion y promoveran el enrique-
cimiento del patrimonio historico, artistico y cultural de los pueblos de Espana y de los bienes
que lo integran, consecuencia de lo cual fue la Ley 16/85 de Patrimonio Histérico Espafiol, que
suscitd numerosas dificultades interpretativas?:.

Respecto a ser cosa de primera necesidad o destinadas al servicio publico recoge ya la misma
tendencia del legislador de 1983 que estimaba que este tipo de atentado contra la propiedad
podian afectar una generalidad de personas y por tanto no resultaba impertinente en el marco
de los delitos patrimoniales.

En cuanto a las destinadas al servicio publico, hasta la promulgacion del Codigo del 95 se plan-
teaba el problema de su convivencia normativa con los desdérdenes publicos, articulo 249, que
desaparecio en el texto del 95 vy, salvada esta cuestion, se considerd que, aun siendo el con-
cepto de servicio publico amplio y complejo de por si en derecho administrativo, resultaria ex-
cesivo pretender crear un concepto juridico penal del mismo.

La especial gravedad por el valor de los objetos sustraidos trae su origen también de 1983,
cuando se suprime la cuantia como criterio determinante de las sucesivas cualificaciones del
hurto, del robo con fuerza y los dafos, sintiendo el legislador la necesidad de compensar esa
desaparicion con la incorporacion de un tipo cualificado fundado en el alto precio de la cosa y

2 Mufoz Conde. La reforma de los delitos contra el patrimonio. 1983.

22 Para evitar que apoderamiento y desposesion se fundan y hagan imposible la distincidon entre tentativa de consumacion la doc-
trina mayoritaria estimo que la desposesion habia de situarse en el momento, diferenciado del apoderamiento, en que el duefo
de la cosa deja de tener a ésta en el ambito de proteccion dominical. Asi, Berdugo Gémez de la Torre.

23 Lo que provocd que autores como Bajo Fernandez propusieran que la condicidon de bien mueble de valor histérico artistico se
debia reconocer a los que de acuerdo con la ley constaran inscritos en algun catalogo, inventario o registro, aunque, afaden
otros autores, como Fernandez Albor, debiera bastar con la condicion de ser inventariable o registrable
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el gran perjuicio que causara?*. La alusién a grave perjuicio es el equivalente al valor funcional
de la cosa en razdén al servicio que prestaba a su duefio que se recogia en 1983.

La cualificacion de provocar grave situacion econdmica o abusar de las circunstancias perso-
nales de la victima, procede también de la reforma de 1983 con el matiz de que en ella se aludia
al abuso de superioridad en relacion con las circunstancias personales de la victima, lo cual re-
sulta de mejor técnica juridica que la utilizada en 1995 y obliga, obligaba, a acudir a una inter-
pretacion histérica ligada al abuso de la superioridad.

La agravacion por utilizar a menores se debid tanto a que de este modo se introduce al menor
en el aprendizaje de una conducta delictiva, en una edad en la que todavia no ha alcanzado la
de responsabilidad penal especifica conforme a la Ley del Menor, como a que puede ser mas
facil realizar la sustraccion y evitar la persecucién penal utilizando a un menor?>.

En el articulo 236 el cédigo castigaba al que siendo duefio de una cosa mueble o actuando
con el consentimiento de éste la sustrajeron de que la tenga legitimamente en su poder con
perjuicio del mismo de un tercero, siempre que el valor de aquella excediera de 50.000 pesetas
(400%€), viniendo asi a satisfacer, por fin, la peticion doctrinal unanime de extraer esta modali-
dad de apoderamiento del delito de estafa, y aungue no guste su incorporacién al ambito del
hurto, pues repugna en cierta manera proclamar que el propietario puede cometer un delito
contra la propiedad que tenga por objeto una cosa suya?® es cierto que el concepto de patri-
monio es mas amplio que el de propiedad y comprende también los derechos del poseedor,
pues estos tienen una significacion econdmica posible y ademas goza de la tutela del derecho.
La posesion legitima puede ser por tanto objeto de agresion, asi lo dice el precepto.

En este apartado ha de concluirse con la modificacidn introducida por LO 5/10, siguiendo la
linea marcada por la LO 11/03, y amplidndola, que permitia la conversidon de la falta en delito
en caso de habitualidad, al establecer la imposicidon de la pena del art. 234 parrafo 12 “al que en
el plazo de un afo realice tres veces la accion descrita en el apartado 1 del art. 623 de este Co-
digo, siempre que el montante acumulado de las infracciones sea superior al minimo de la re-
ferida figura del delito”:

Decia la Exposicion de Motivos que esta conducta podia ser sintoma de una delincuencia pro-
fesionalizada que hace de este hecho su medio de vida. Sin embargo, autores como Mufioz
Conde, consideraron esta modificacion absolutamente desproporcionada y “una forma de cri-
minalizacion de la pobreza que rayaba en los limites de la Ley de Vagos y Maleantes o la de Pe-
ligrosidad y Rehabilitacion Social”, apoyando su tesis con la introducciéon en 2010 del concepto
de reiteracion delictiva que, ademas de desfigurar la reincidencia del art. 22.8, cambiaba el sen-
tido mismo de alguna pena, como la localizacién permanente, que podia quedar convertida en
arresto?’.

2.2.2. Delito de robo

El delito de robo se contemplaba, al igual que en la actualidad, en el articulo 237, conforme al
cual son reos del delito de robo los que, con animo de lucro, se apoderaren de las cosas muebles
ajenas empleando fuerza en las cosas para acceder al lugar donde ésta se encuentra o violencia
o intimidacién en las personas?s.

24 La jurisprudencia comenzd a fijar la cualificacion por el valor de la cosa a partir de 1 millén de pesetas en 1991. Por todas, STS
15.4.91.

25 Mufioz Conde. Derecho Penal. Tomo Il. 182 edicién. Pagina 391.
26 Vaello Esquerdo. Las cualificaciones del hurto. Estudios penales en memoria de Fernandez albor. 1989. Pagina 725.

27 Y es que si en principio respondian con localizacién permanente o multa quienes cometieren hurto superior a 400%€, tras la re-
forma de 2010 se afadid que en los casos de perpetracion reiterada de la falta de hurto la pena seria la de localizacidon perma-
nente, que podrd acordarse sea cumplida de viernes a domingo en centro penitenciario. Se afadia que, para apreciar la
reiteracion, se atenderia al nUmero de infracciones cometidas, hayan sido o no enjuiciadas.

28 Es decir, al igual que el antiguo articulo 500 se describia el delito de robo sobre dos ideas basicas: la de mantener la esencia

de la descripcion del delito de hurto (aunque sin hacer mencién a la voluntad del duefio) y la de ser comun al robo con fuerza
y al robo con violencia en las personas.
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El articulo 238 describia las circunstancias en virtud de las cuales el delito debia ser calificado
como de robo con fuerza, a saber, escalamiento, rompimiento de pared..., fractura de arma-
rios...uso de llaves falsas e inutilizacion de sistemas especificos de alarma o un guarda. El con-
cepto de llaves falsas lo proporcionaba el articulo 239, modificado por L.O 5/2010 para
introducir en el Ultimo parrafo del precepto la referencia a “cualquier otro instrumento tecno-
I6gico de eficacia similar”. La pena, prision de uno a tres anos se recogia en el articulo 240,
contemplandose la posibilidad de aplicar las cualificaciones previstas en el art. 235.

En el articulo 241 se contemplaba, al igual que actualmente, el tipo cualificado de robo con
fuerza que se cometiera en casa habitada, edificio o local abierto al publico o en cualquiera de
sus dependencias. Mantiene asi el Cédigo la técnica de fijar un tipo basico de robo con fuerza
para luego, al igual que hace en el delito de hurto, introducir una serie de supuestos cualifica-
dos, aungque las razones de esa cualificacion y sobre todo su marco fisico implican para algunos
autores? problemas interpretativos. Asi tanto en los articulos 235 y 241 del cédigo penal de
1995, y 506 del antiguo texto, se ponia de manifiesto la decisidon del legislador, que no era otra
gue suprimir las cualificaciones de porte de armas u objetos peligrosos, asalto de tren, buque...
Las razones son cuestionables a criterio de la doctrina, dado que la cualificaciéon por el porte
de armas en un delito de robo con fuerza implicaba evidentemente que las mismas no habian
sido ni siquiera exhibidas pues en tal caso pasarian a tratarse de robo con intimidacion. Iguales
consideraciones han de efectuarse a la cualificacion por asalto, inconcebible sin forzar la vo-
luntad de la persona asaltada, o la cualificacion de especial proteccidon a la entidad bancaria,
no exigible desde el punto de vista de la justicia equitativa por no entender que tuvieran que
merecer mayor proteccion que otras entidades o personas.

Visto lo anterior la Unica agravacion genuina que se mantiene es la casa habitada, por otro
lado, la cualificacion mas antigua del delito de robo con fuerza, y con una fundamentacion pro-
pia, el peligro potencial que encierra, pues se acerca a la posibilidad de que un robo con fuerza
pasase a robo violento si el autor es descubierto. El Cédigo ofrecia ademas una definicion de
casa habitada y a este respecto el Tribunal Supremo fundamentaba la existencia de la agra-
vante en que ademas de suponer una mayor peligrosidad, tiene un mayor contenido de injusto,
por el ataque a la intimidad de quienes habitan la casas°.

Mas dificultades de comprension planteaba la extension de la cualificacion al edificio local
abierto al publico, en consonancia con el anterior articulo 506. La doctrina consideraba injus-
tificada la agravacion del robo cometido en casa habitada, edificio publico, edificio de culto y
entidad bancaria, y estimaban que pudo haberse zanjado la polémica suprimiendo la cualifica-
cion dado que la tutela de casas y edificios ya la dispensaba el delito de allanamiento de mo-
rada sin que fuera necesario cualificar el robo cometido en esos lugares, pero sin embargo a
partir del proyecto de Cddigo Penal de 1992, y recogido en el de 1995, la opcidn fue sustituir
el concepto de edificio publico por el calificado doctrinalmente como absolutamente injustifi-
cable concepto de edificio o local abierto al publico, lo que supone una descripcion amplisima
contraria a la esencia del derecho penal y que ademas obliga a separar la accion del apodera-
miento del concepto del horario®. La LO 5/10 introdujo en el delito de robo con violencia o in-
timidacion la cualificacion de casa habitada o sus dependencias, pero no menciond el edificio
o local abiertos al publico.

En relacion al delito de robo con violencia o intimidacidn del articulo 242 ha de manifestarse
que, en su origen, pues el precepto fue modificado por L.O 5/2010, este precepto quedaba
destinado a fijar la pena imponible, considerando que la violencia fisica daria lugar a la impo-

29 Quintero Olivares y otros. Comentarios al nuevo cédigo penal. Aranzadi. Pagina 1111.
30 SSTS 4 de mayo de 1992 o 30 de octubre del mismo ano.

31 No obstante, autores como Muioz Conde justificaron la agravaciéon, como ya hiciera el TS en Acuerdo de 27.9.98, por la mayor
proteccion que requieren los edificios donde se ejerce la funcién publica, y entendian que, dado que la redaccién no lo impedia,
bien podian incluirse los locales privados mientras estuvieran abiertos al publico por el riesgo para las personas que se encuen-
tren en el citado local, lo que podia estimarse, en este punto, como una agravacion desmesurada. No obstante, ya habia sido
estimada por el TS en Acuerdo de 27.9.98
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sicion adicional de otra pena. Introducia ademas un tipo cualificado y un tipo privilegiado. Se
incluye un tipo cualificado en cuanto al uso de armas y casa habitada, y privilegiado en cuanto
a la menor entidad de la violencia o intimidacion ejercidas y restantes circunstancias del hecho.

En relacidon a las cualificaciones, con la del uso de armas se resolvid la duda interpretativa del
Cddigo anterior, es decir no bastaba portarlas sin exhibirlas y ademas la exhibicidon debia ser
absorbida en la misma idea de intimidacién3®2. La inclusién de la casa habitada o cualquiera de
sus dependencias se valord positivamente pues antes de la reforma de 2010 debia jugarse con
el concurso con el delito de allanamiento o una agravante genérica. El concepto de casa habi-
tada lo proporcionaban los numeros 2 y 3 del art. 242

La segunda, violencia menor, nace con el evidente propodsito de neutralizar el notable endure-
cimiento de la penalidad del robo, dejando en manos de los Tribunales la posibilidad de apreciar
gue la violencia o intimidacion ejercidas son de escasa entidad y por tanto deben poder reducir
la penass. El precedente, el articulo 246 del proyecto de Cédigo Penal de 1992, usé la expresion
"violencia o intimidacién insignificantes”, reflejando sin duda la idea que se pretendia al intro-
ducir el tipo privilegiado34.

2.2.3. Delito de robo y hurto de uso de vehiculos

En el articulo 244 del Cdodigo de 1995, Capitulo IV, se castigaba el delito de robo y hurto de
uso de vehiculos, estableciendo que el que sustrajese un vehiculo a motor o ciclomotor ajeno,
cuyo valor excediere de 50.000 pesetas, sin animo de apropiarselo, sera castigado... si lo res-
tituye, directa o indirectamente en un plazo no superior a 48 horas. Se afadian reglas penolo-
gicas si el hecho se ejecutare empleando fuerza en las cosas o violencia o intimidacién en las
personas.

Este precepto fue modificado por L.O 15/2003 que aiadia a la accidn de sustraccidn la de uti-
lizar sin la debida autorizacidn. Igualmente, por L.O 11/2003 se agregd un segundo parrafo al
numero uno del citado precepto, castigando con la misma pena al que en el plazo de un afo
realizara cuatro veces la accion descrita en el articulo 623.3, siempre que el montante acumu-
lado de las infracciones fuera superior al minimo de la referida figura del delito, 400 €3> (y sin
gue en 2010 se modificase a tres el numero de conductas como ocurridé con otras figuras).
Hasta ese aho, como ya se indico, en base a la redaccion originaria de 1995 el bien juridico pro-
tegido era, al igual que en los delitos de robo y hurto, la propiedad, y, por tanto, sélo podia co-
meterlo el que no se encontraba previamente en posesion legitima del vehiculo. Tras la LO
15/03 pasa a protegerse el derecho de uso o utilizacion que el propietario tiene sobre el vehi-
culo de motor3®, incluyendo asi la apropiacion indebida de uso de vehiculo de motor®. Los
tipos cualificados, los citados de fuerza en las cosas, no restitucion dentro de las 48 horas y
empleo de violencia o intimidacion.

2.2.4. Reincidencia

Por ultimo, en relacion a la reincidencia, la reforma de 1983 ya renuncid, como quedd indicado,
a las distintas modalidades de sancidn en la recaida del delito, reiteracion, reincidencia y mul-

o
N

La cualificacion por tanto quedaba producida cuando las armas o medios son efectivamente utilizados con independencia de
la pena imponible por la agresion ejecutada o intentada. Por tanto, es una agravacion por el medio empleado en el robo vio-
lento.

33 Ya lajurisprudencia detecté que determinados actos violentos como el conocido tirén sélo tienen un pequeiio componente de
violencia fisica e inexorablemente debian dar lugar a la imposicion de la misma pena gque otros robos que evidenciaban superior
peligrosidad de su autor. SSTS 3.10.92 y 15.10.92

34 Quintero Olivares. Comentarios al nuevo Cédigo Penal. Aranzadi. 1996. Pagina 1115.

35 Destaca en la modificacion introducida organica 11/2003, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
domeéstica e integracion en los extranjeros, que desaparecio en el texto de la ley orgédnica 15/2003 tal y como se publicé en el
BOE, pero fue reintroducido en el cédigo penal por medio de una correccidn de errores, carente de sustento en el texto que
aprobaron Senado y Congreso, publicAndose en el BOE de 16 de marzo de 2004.

36 Blanco Lozano. Robo y hurto de uso de vehiculos en el CP de 2003.
37 Que no puede, ni antes ni ahora, incluirse en el art. 235, segln pone de manifiesto Mufioz Conde.
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tireincidencia, estableciendo un concepto unitario. El Anteproyecto de 1992 no aprecio la rein-
cidencia entre el catdlogo de circunstancias agravantes, pasando a quedar regulada en el ca-
pitulo de reglas generales para la aplicacion de las penas, aunque posteriormente el Ministerio
de Justicia, asumiendo el informe del Consejo General del Poder Judicial, contempld como
agravante de obligatoria apreciacion la reincidencia especifica en el catadlogo del entonces ar-
ticulo 21.

En el texto del Cdédigo Penal de 1995, art. 22.8, se observa una notable evolucién por mor de
razones de politica criminal, estableciendo que hay reincidencia cuando, al delinquir, el culpable
haya sido condenado ejecutoria mente por un delito comprendido el mismo titulo de este co-
digo, siempre que sea de la misma naturaleza. El segundo parrafo sefalaba que a /os efectos
de este numero no se computaran los antecedentes penales cancelados o que debieran serlo.
Lo anterior obliga a realizar un juicio de equiparacion material entre los dos delitos correlacio-
nados, sentando criterios en base a los cuales se establecera la identidad de naturalezas.

Una reiterada jurisprudencia vino exigiendo para la apreciacion de la agravante de reincidencia
qgue, en el momento de cometer el delito, el delincuente ya hubiera sido ejecutoriamente con-
denado, que lo hubiera sido por delito comprendido en el mismo titulo que aquel por el que se
juzga, que ambos delitos tuvieran la misma naturaleza, y que los antecedentes no se hallaran
cancelados, o debieran estarlo3®. El Tribunal Supremo?®? sentd que “e/ fundamento de la agra-
vacion a causa de la reincidencia es cuestionable en tanto pueda superar la culpabilidad del
autor por el hecho imputado....y sentada la constitucionalidad de la agravante desde la STC
150/91.....Ia agravacion se relaciona con las funciones de prevencién, no solo especial sino tam-
bién general y no solo negativa, en cuanto aumenta la intimidacion con una mayor extension
de la pena, sino también positiva, ya que reconoce que para determinados casos es necesaria

13

una mayor afirmacion de la vigencia y valor del derecho....”.

La LO 11/2003, de 29 de septiembre, amparandose en el siempre difuso concepto de la realidad
social, estimd que siendo uno de los principales problemas a los que tiene que dar respuesta
el ordenamiento juridico penal el de la delincuencia que reiteradamente comete sus acciones,
era necesario otorgar una respuesta penal adecuada. Asi, establecié medidas dirigidas a dar
una respuesta adecuada a aguellos supuestos en que los autores ya han sido condenados por
la realizacion de actividades delictivas, a través de la aplicacion de la agravante de reincidencia,
en este caso cualificada por el nimero de delitos cometidos, introduciendo, por tanto, una
nueva circunstancia agravante de reincidencia cuando se dé la cualificacion de haber sido el
imputado condenado ejecutoriamente por tres delitos, permitiéndose, en este caso, elevar la
pena en grado*°, en redaccidén que no resulta modificada por LO 5/10, aungue de ésta ha de
destacarse la creacion del art. 66 bis del Codigo Penal, que contempla entre las reglas de de-
terminacidon de la pena a imponer a las personas juridicas, la de ser reincidente para la imposi-
cion de las sanciones previstas en las letras ¢) a g) por un plazo superior a dos afos.

También de 2003 datan las medidas dirigidas a “mejorar la aplicacion de la respuesta penal a
la habitualidad de la conducta cuando los hechos infractores del Codigo Penal cometidos con
anterioridad no hubieran sido aun juzgados y condenados”, y asi, los articulos 147 (lesiones),
234 (hurto) y 244 (sustraccion de vehiculos), establecieron “una pena de delito para la reite-
racién en la comision de faltas, siempre que la frecuencia sea la de cuatro conductas constitu-

38 Sentencias del TS 22.5.2010, 997/2011, de 29 de septiembre, 380/2014, de 14 de mayo,
39 En Sentencias 884/2003, de 13 de junio y 535/2008, de 18 de septiembre de 2008

40 Segun la Exposicidén de Motivos de la citada LO 11/2003 “dicha circunstancia de agravacién es compatible con el principio de
responsabilidad por el hecho, siendo el juzgador el que, ponderando la magnitud de pena impuesta en las condiciones prece-
dentes y el nimero de éstas, asi como la gravedad de la lesion o el peligro para el bien juridico producido por el nuevo hecho,
imponga, en su caso, la pena superior en grado”.Con esa fundamentacidén se procedid a la nueva redaccién del art. 66, cuyo n®
5 paso a tener el siguiente contenido: “Cuando concurra la circunstancia agravante de reincidencia con la cualificacion de que
el culpable al delinquir hubiera sido condenado ejecutoriamente, al menos, por tres delitos comprendidos en el mismo titulo de
este Codigo, siempre que sean de la misma naturaleza, podran aplicar la pena superior en grado a la prevista por la ley para el
delito de que se trate, teniendo en cuenta las condenas precedentes, asi como la gravedad del nuevo delito cometido. A los
efectos de esta regla no se computaran los antecedentes penales cancelados o que debieran serlo”.
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tivas de falta en el plazo de un afio, y en el caso de los hurtos o sustraccion de vehiculos de
motor el montante acumulado supere el minimo exigido para el delito”.

En materia de rehabilitacion, como se indicaba en el apartado anterior, ya la Reforma de 1983
abordd la rehabilitacion estableciendo que la cancelacion pasa a ser definitiva y reforzando la
obligatoriedad de cancelar de oficio. A estos efectos ha de citarse la nueva regulaciéon que de
la cancelacion de antecedentes delictivos efectua el art. 136, conforme al cual la cancelaciony
consiguiente inoperancia de los antecedentes, puede obtenerse de tres formas, a instancias
del propio condenado, de oficio si concurren los requisitos que sefala el precepto o por orden
del 6rgano sentenciador en los supuestos del n2 5 del articulo®.

3. Reforma de 2015

3.1. Lineas generales de la reforma

Se efectuan profundas modificaciones en los delitos de hurto y robo, asi como en la multirein-
cidencia.

El tipo basico del hurto queda referido a los casos en que la cuantia de lo sustraido exceda de
400 £, pues si no lo hace se tratara de delito leve. Queda incluida, con agravacion penoldgica,
aunqgue dentro del tipo basico, la inutilizacidon de sistemas de alarma. Asimismo se modifica el
catalogo de agravantes especificas del delito de hurto, también aplicable al de robo con fuerza
en las cosas, incluyendo supuestos como aprovecharse de la situacion de desamparo que pa-
dece la victima, cometerse por organizacion delictiva, utilizar menores, la reincidencia (la lla-
mada multirreincidencia de delincuentes habituales), que se sustraigan cables si la conducta
afecta a la conducciéon de suministro eléctrico, telecomunicaciones, conducciones o infraes-
tructuras de hidrocarburos, o que se trate de productos agrarios o ganaderos, o de los instru-
mentos o medios que se utilizan para su obtencidn, siempre que el delito se cometa en
explotaciones agricolas o ganaderos y se cause un perjuicio grave a las mismas (debe desta-
carse gue las dos ultimas circunstancias citadas son incluidas en el delito de receptacion como
nuevos tipos agravados, pretendiendo asi el legislador no sélo evitar la sustracciéon de estos
productos sino también su venta o trafico ilicito).

Por lo que hace a la circunstancia agravatoria de la reincidencia en el delito de hurto del art.
235, con la literalidad del precepto se permite no ya la aplicaciéon de la regla del art. 66.1.52 (su-
perior en grado) sino una pena mayor, contemplandose la llamada delincuencia habitual pero
no, por el rechazo en tramitaciéon parlamentaria, la “profesionalidad”, que pretendid incluirse
como circunstancia agravante en el delito de hurto con un criterio rayano en la vulneracién del
principio de culpabilidad, y es que como establecié la STC 185/14, de 6 de noviembre, “no seria
constitucionalmente legitimo , por ser contrario a aquel principio, un derecho penal de autor
que determinara la pena en atencion a la personalidad del reo y no segun la culpabilidad de
éste en la comisién de los hechos”.

El hurto posesorio del articulo 236 incorpora un tipo atenuado, delito leve, cuando la cuantia
no exceda de 400 €.

En el delito de robo con fuerza se incluye en la definicion la fuerza empleada para abandonar
el lugar con la cosa sustraida, incorporandose también que la fuerza, violencia o intimidacion
se produzcan para proteger la huida, o sobre los que acudan a auxiliar a la victima o le persigan.
Se prevé también la imposicidon de una pena superior, de dos a seis anos, cuando los hechos
constitutivos de delito de robo con fuerza revistieran una especial gravedad, atendiendo a la
forma de comision del delito o a los perjuicios ocasionados vy, en todo caso, cuando concurra

41 “En los casos en que, a pesar de cumplirse los requisitos establecidos en este articulo para la cancelacion, bien por solicitud del
interesado, bien de oficio por el Ministerio de Justicia e Interior, ésta no se haya producido, el Juez o Tribunal, acreditadas tales
circunstancias, ordenara la cancelacion y no tendra en cuenta dichos antecedentes”.
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alguna de las circunstancias del articulo 235 y contemplandose menor pena para el supuesto
de robo en establecimiento abierto al publico cuando el mismo se produce fuera de las horas
de apertura.

En el delito de robo con violencia o intimidacion, con definicion en el art. 237, por vez primera,
se introduce como agravacion la de haberlo cometido en establecimiento abierto al publico,

El delito de robo y hurto de uso de vehiculos de motor es modificado en el [6gico sentido de
eliminar las referencias a la falta, prescindir del valor del vehiculo y, en materia de pena, se au-
menta el limite minimo de la multa alternativa.

En materia de reincidencia debe destacarse en esta primera aproximacion la inclusion de las
condenas firmes de jueces o tribunales impuestas en otros estados de la Unidn Europea, las
cuales produciran efectos de reincidencia salvo que el antecedente penal haya sido cancelado
o pudiera serlo con arreglo al derecho espafol.

Por ultimo, y aungue no constituya propiamente materia legislativa reformada, en tanto que
los delitos de hurto y robo, con fuerza o violencia o intimidacién, son susceptibles de plantear
numerosas situaciones de concursos delictivos, han de ser citadas por su especial transcen-
dencia en esta materia las Sentencias del Tribunal Supremo 863/15, de 30 de noviembre, 28/16
de 28 de enero y 206/16 de 11 de marzo, en particular por lo que hace a las distinciones entre
concurso de normas, real, instrumental o medial frente a concurso ideal, asi como la Circular
4/2015, sobre la interpretacion de la nueva regla penoldgica prevista para el concurso medial
de delitos.

3.2. Informes del Consejo de Estado, CGPJ y Consejo Fiscal

La Ley Organica de reforma del Codigo Penal fue aprobada en el pleno del Congreso el 26 de
marzo de 2015 tras ratificarse las enmiendas incorporadas por el Senado.

Previamente emitieron informe el Consejo Fiscal, el Consejo General del Poder Judicial y el
Consejo de Estado, aunque, como sefala este Ultimo en su dictamen, los dos anteriores se ma-
terializaron sobre una version anterior del Anteproyecto.

3.2.1. Consejo de Estado

El Consejo de Estado emitid informe el 27 de junio de 2013 sobre el Anteproyecto de Ley Or-
ganica por el que se modificaba la L.O 10/95, 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

Recoge el dictamen cdmo la Exposicion de Motivos (Preambulo) del citado Anteproyecto se
refiere a la necesidad de fortalecer la confianza en la administracion de justicia mediante un
sistema legal que garantice resoluciones judiciales previsibles que sean percibidas en la socie-
dad como justas, a fin de lo cual disefa una profunda revisidén del sistema de consecuencias
penales.

Se sefala también, en los antecedentes del citado informe, que en la reforma de los delitos pa-
trimoniales pretende dar la ley respuesta a los problemas de la multirreincidencia y la crimina-
lidad grave, introduciendo un supuesto agravado para la delincuencia profesional y organizada
y excluyendo la consideracion como leves de los delitos en los que concurra alguna circuns-
tancia de agravacion.

El Consejo de Estado, teniendo en consideracion los informes emitidos por el Consejo General
del Poder Judicial y el Consejo Fiscal asi como con audiencia del Consejo General de la Abo-
gacia Espafola, emitid dictamen que inicia con una consideracion critica, por estimar (como
ya hiciera en dictamen 1404/2009 en relacion a otra reforma del Cédigo Penal), que, tratan-
dose de una modificacion de calado, el legislador no habia contado con las aportaciones de
organos especializados tan relevantes como la Comision General de Codificacion. Igualmente
sefala que, si bien segun la memoria de analisis de impacto normativo se mantuvieron contac-
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tos con representantes de colectivos profesionales y de organizaciones no gubernamentales
directamente afectados por la reforma, el expediente no incorpora documentacion alguna de
esos contactos, alegaciones o estudios a que alude. Llega a sefalar el Consejo de Estado que
una correcta tramitacion del anteproyecto hubiera exigido que se dejara constancia de tales
alegaciones.

Destaca igualmente que los informes del Consejo Fiscal y del Consejo General del Poder Judi-
cial se recabaron en relacién con una anterior versidon del Anteproyecto, en el que después se
introdujeron modificaciones de especial relevancia que, aungue naturalmente pueden respon-
der a las observaciones formuladas por estos érganos, dado que se ha incorporado previsiones
nuevas sobre las que no tuvieron ocasién de pronunciarse ambos érganos, hay que formular
las reservas correspondientes en la medida en que estas modificaciones del Cédigo Penal han
guedado privadas de la tramitacion debida*2.

El Consejo comienza a su dictamen sefalando que ante la pluralidad de causas alegada por el
legislador para efectuar la reforma, el contenido que se incorpora al Anteproyecto también es
heterogéneo, alcanzando desde la revision del sistema de penas y consecuencias penales, la
responsabilidad penal de las personas juridicas, la suspension, la cancelacion de los antece-
dentes penales hasta multiples modificaciones en la parte especial /o que, se afirma, no facilita
el analisis preciso y sosegado de los efectos que la reforma puede suponer en cada uno de los
diferentes ambitos materiales afectados dado que la dispersion de los contenidos pueda hacer
que algunos aspectos, aun siendo relevantes, queden velados o encubiertos por la extension y
heterogeneidad de la reforma.

En la Consideracion 252 dictamina sobre los delitos contra el patrimonio y contra el orden so-
cioecondmico. Y sentado como objetivo esencial del Anteproyecto el ofrecer una respuesta a
los problemas que plantean la multirreincidencia y la criminalidad grave se destaca en materia
de delitos de hurto la prevision del delito leve por su escasa gravedad, atendiendo al valor de
los bienes sustraidos y la situacion econdmica de la victima“3. Hace hincapié también en la con-
figuracion del articulo 235 como un catdlogo de agravantes especificas aplicable no sdélo al
hurto sino a todas las modalidades de robo, destacando la nueva figura agravada de conduc-
ciones de suministro eléctrico o servicios de telecomunicaciones u otras destinadas al servicio
publico, causandose grave quebranto a los mismos, por e/ enorme problema generado por la
sustraccion del cable de cobre en las redes del servicio publico e interés general.

Dictaminaba también el Consejo sobre la entonces circunstancia nimero sexta del articulo 235
del anteproyecto (cuando el autor actue con profesionalidad. Existe profesionalidad cuando el
autor actua con animo de proveerse una fuente de ingresos no meramente ocasional), afortuna-
damente desaparecida a lo largo de la tramitacion parlamentaria, El Consejo de Estado se limita
a recoger la justificacion de la exposicion de motivos manifestando que soluciona los problemas
gue plantea la delincuencia profesional y solo sugirid una mayor concrecion con el fin de evitar
problemas en su aplicacion practica y en particular en la prueba del supuesto delito.

Por lo que hace a la reincidencia y criminalidad organizada se llama la atencién sobre el hecho
de que la condicidon de miembro de una organizacién criminal ya esté sancionada en otro pre-
cepto del Cdoddigo Penal lo que podria conllevar sumas punitivas.

Respecto del delito de robo con fuerza tan sélo destaca la inclusion del empleo de la fuerza en
las cosas no sélo para acceder al lugar en que estas se encuentran, sino también para abando-
narlo, asi como la prevision de aplicar las circunstancias agravantes del articulo 235.

42 Asi, afirma el Consejo de Estado, antes de iniciar el estudio detallado del anteproyecto, que “al informar proyectos normativos
tan relevantes como el que ahora se aborda debe reiterarse el alto valor que supone que los expedientes administrativos cons-
tituyan un cauce que permita contar con todos los puntos de vistas y contribuciones que asegure la mejor preparacion de estas
innovaciones normativas, para lo que han de desplegarse esfuerzos de mayor intensidad que los que se aprecian en el caso
ahora dictaminado”.

43 Aunque se matizaban el parrafo segundo, finalmente modificado, que no se consideraria de escasa gravedad cuando el valor
de los bienes fuere superior a 1000 € o cuando concurrieren algunas de las circunstancias del articulo 235.
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En materia de robo con violencia destaca cémo la modificacion proyectada consiste en tras-
ladar la prevision del anterior 242 a la definicidn que recoge el articulo 237 de modo que, como
ya sehalara el Consejo General del Poder Judicial, la violencia e intimidacion apta para confi-
gurar el delito de robo es aquella que se exterioriza al cometer la sustraccion, tanto sobre la
propia victima como sobre los terceros auxiliadores o perseguidores. Asume igualmente la
tesis del CGPJ de que el cambio propuesto no supondra una variacion del régimen juridico vi-
gente, habida cuenta que los actos de violencia o intimidacion que se detallan en el articulo
237 deben acontecer con anterioridad a la consumacidn del hecho, de acuerdo al criterio ju-
risprudencial consolidado, para configurar el delito de robo.

Por lo que hace al robo y hurto de uso de vehiculos el Consejo tan sélo recoge la supresion de
la referencia al valor del vehiculo como elemento diferenciador entre el delito y la falta (a la
actualidad, delito leve).

3.2.2. CGPJ

El pleno del Consejo General del Poder Judicial en reuniéon de 16 de enero de 2013, aprobd por
mayoria el informe sobre el Anteproyecto de reforma del Cdédigo Penal.

Comienza el informe, tras analizar la estructura del Anteproyecto, poniendo de manifiesto cier-
tas imprecisiones, en particular, la inexistencia en el vigente Cdédigo de un elenco de delitos
gue, con sustantividad propia, se denominen delitos contra la propiedad, habida cuenta que el
titulo Xlll del libro Il viene referido a los delitos patrimoniales y contra el orden socioeconémico.

Continua con la consideracion critica acerca de lo que la Exposicion de Motivos establece como
uno de los principales propdsitos de la reforma, poner a disposicion de la administracion de
Justicia un sistema legal que garantice resoluciones judiciales previsibles, y tras sefialar que las
resoluciones judiciales pueden colmar o defraudar las expectativas de unos y otros, en funcion
de su concreto contenido final o de la motivacién utilizada, sefiala, que si esa es la razdén por
la que se pone en tela de juicio la previsibilidad de la actividad jurisdiccional, dificilmente esta
reforma legislativa podra evitar lo que es inherente a cualquier decisidon humana y singular-
mente a la interpretacion por los jueces de la norma y su aplicacion individualizada al caso
concreto.

Critica también la afirmacion de que la reforma proyectada contribuye a que las resoluciones
judiciales sean percibidas socialmente como justas. Afirma el Consejo que /a justicia, entendida
como la cualidad o virtud de dar a cada uno lo que le pertenece corresponde a sido y es objeto
de multiples valoraciones, especialmente cuando se anuda al caso concreto y ello, lejos de ser
un inconveniente, debe ser valorado como una consecuencia del pluralismo inherente a toda
sociedad democratica.

En materia de delitos patrimoniales y contra el orden socioecondmico destaca las modifica-
ciones de calado que se efectua. En los delitos de apoderamiento, hurtos, robos y robo y hurto
de vehiculos de motor, se destaca el notable endurecimiento de las penas previstas para el
hurto y robo con fuerza las cosas cometidos bajo la concurrencia de determinadas circunstan-
cias, hasta el extremo de cuestionar seriamente la adecuada proporcionalidad que debe existir
entre la gravedad del delito y la correlativa respuesta punitiva.

En relacion al delito de hurto recoge la descripcion del tipo basico del hurto en el articulo 234.1
los mismos términos que la redacciéon anterior, acotando el nimero dos la aplicacién del sub-
tipo leve en atencidén a lo que se denomina escasa gravedad del hecho, que habra de estable-
cerse conforme a varios parametros, a saber, el escaso valor de los bienes distraidos y la
situacion econdmica de la victima. El limite infranqueable se fijaba en 1000 € lo que fue elimi-
nado en la tramitacion parlamentaria.

Se critica igualmente, en el punto de las cualificaciones agravatorias, la escueta referencia a la
situacion econdmica de la victima, lo que puede dar lugar a problemas interpretativos que por
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obligar a los jueces a determinar el alcance y contenido de este concepto juridico indetermi-
nado pueden conllevar a disparidad de criterios. Esta misma agravacién contempla el hecho
de que la sustraccion se haya cometido abusando de las circunstancias personales de la vic-
tima, su situaciéon de desamparo o aprovechando la produccidn de un accidente o la existencia
de un riesgo o peligro general para la comunidad que haya debilitado la defensa del ofendido
o facilitado la Comision impune del delito. Se sugiere suprimir el término impune porque im-
pune es lo que queda sin castigo y de mantenerlo se introduciria un elemento equivoco en el
tipo.

Como novedades del art. 235 se destaca la conduccién de suministros eléctricos... destinados
al servicio publico y que cause un grave guebranto a los mismos. Considera al Consejo que de-
biera eliminarse el requisito de grave quebranto para dotar al precepto de un alcance disuaso-
rio de mayor envergadura, muy Util para poner coto al constante incremento de esta modalidad
delictiva.

Recogia también criticas a la desaparecida, en tramitacion parlamentaria, cualificacion agra-
vatoria de la profesionalidad, por la vaguedad de la redaccion utilizada y por las dificultades
que acarrearia la constatacion empirica del designio del autor y la frecuencia con que comete
ese tipo de infraccion.

Destaca la censura que el informe efectud al desaparecido (en tramitacion parlamentaria) art.
235 bis que en su numero 1. 12 preveia pena de hasta cuatro aflos de prision para el delito de
hurto, cuando el autor u otro de los participes portare armas o medios peligrosos. Decia el
Consejo que el prelegislador conferia al potencial peligro que acarrea el porte de armas un
desvalor desproporcionado a efectos penoldgicos, pues la mera llevanza de esos efectos no
es perceptible para la victima. Sefala también que la equiparacidon penoldgica entre el simple
porte de armas y su utilizacion efectiva, en el contexto de un robo con violencia o intimidacion
a que se refiere el articulo 242, supone tratar de manera homogénea dos supuestos de dife-
rente gravedad por lo que sugeria mantener la agravacion prevista tan sélo cuando se hiciera
uso de tales instrumentos44.

La comision del hurto por miembro de una organizacidén o grupo criminal, 235 bis del Ante-
proyecto, es también objeto de reproche por entender que ya el hecho de formar parte de un
grupo u organizacion criminal se sanciona de forma auténoma, antojandose excesivo agravar
la comision del hurto por el simple hecho de actuar conforme a los fines de la asociacion creada
para delinquir.

En el delito de robo con fuerza las cosas se destaca la incorporacion de una novedad de nota-
ble significacion, la fuerza para acceder al lugar en que las cosas se encuentran y también para
abandonar el lugar donde estas se hallen. Segun la Exposicion de Motivos, mediante esta me-
dida se pretende sancionar como robo el problema habitual de llevar a cabo la desactivacion
de los sistemas de alarma desde el interior del lugar para asi poderlo abandonar con el botin.
La definicion del articulo 237 se considera iniddnea para este fin se propone una redaccion al-
ternativa®®. Igualmente se critica el endurecimiento punitivo que acarrea la medida, hasta en-
tonces constitutiva de delito o falta de hurto, de conformidad con los criterios emanados de la
consulta 13/1997, de la Fiscalia General del Estado.

Por lo que hace al delito de robo con violencia o intimidacion, la definicion de esta figura, resalta
el Consejo, también ha sido modificada, pues la violencia o intimidacidon en las personas que
configura el delito de robo podra acontecer al cometer el delito, para proteger la huida o
cuando se proyecte sobre quienes acudan en auxilio de la victima o persigan al autor. Esta mo-
dificacion refleja fielmente la doctrina jurisprudencial relativa a la consumacion del delito de

44 Pues entiende que para dar una respuesta adecuada y proporcional al riesgo que comporta la posesidon de esos instrumentos
bastaria con excluir la posibilidad de aplicar el subtipo atenuado en esos casos.

45 “Son reos de delitos de robo los que, con animo de lucro, se apoderan de las cosas muebles ajenas empleando fuerza para ac-
ceder al lugar donde se encuentran o para evitar que la sustraccion cometida sea detectada al abandonar dicho lugar”
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robo y las consecuencias de la violencia e intimidacion ejercidas, por lo que se considera ldgico
gue se haya efectuado, aunque, tras citar la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de septiembre
de 2001, manifiesta de una forma sutil que el cambio introducido no supondra una variacion
del régimen juridico vigente de acuerdo con el criterio jurisprudencial existente.

Se establece una penalidad mayor cuando el delito de robo violento se cometa en casa habi-
tada, edificio o local abiertos al publico, constituyendo una novedad la inclusion de estos ulti-
mos, e infiriendo de él la intencidn de endurecer la respuesta penal cuando el hecho no sélo
acontezca en un espacio reservado a la intimidad personal y familiar sino también en aquellos
lugares en cuyo interior sea mas factible que exista dinero o bienes susceptibles de apropia-
cion.

Por ultimo y en relacion al delito de robo y hurto de uso de vehiculos, se recoge que la Unica
novedad que se incorpora es la supresion de cualquier referencia a la cuantia del vehiculo pues
el resto del articulo permanece inalterable.

3.3.3. Consejo Fiscal

El Consejo Fiscal informd con fecha 20 de diciembre de 2012, el Anteproyecto de reforma del
Cddigo Penal del que se le dio traslado de conformidad con el articulo 14.4 del Estatuto Orga-
nico del Ministerio Fiscal. Debe destacarse la llamada reflexion inicial del informe en el que el
Consejo, con escrupuloso respeto a la iniciativa legislativa del gobierno, advierte de los riesgos
inherentes a un proceso continuado de modificaciones de la ley penal, que en ocasiones pue-
den estar justificadas pero que, en todo caso, en tanto tuteladora de los bienes juridicos mas
preciados, debe estar presidida por la certeza, la seguridad juridica y las taxatividad?®.

Tras citar el numero de reformas operadas en el vigente Cédigo Penal desde su entrada en
vigor4’ recuerda el Consejo que las reformas de la legislacion penal deben restringirse a los su-
puestos estrictamente necesarios y acometerse con imprescindible sosiego y tras intenso es-
tudio, lo que no se compadece con la introduccién de cambios tan radicales en el Anteproyecto
de institutos penales claves como la medida de seguridad o la reconversion de las faltas, en su
mayoria, a delitos.

En relacion con el articulo 66 ofrece una favorable acogida a la regulaciéon presentada en el
Anteproyecto informado.

Respecto al delito de hurto el informe se efectla sobre la base de la inclusion de un apartado
segundo en el articulo 234, que creaba el delito leve de hurto caracterizado por su escasa gra-
vedad atendiendo al valor de los bienes sustraidos vy la situacidén econdémica a la victima, lo que
desaparece tras la tramitaciéon parlamentaria.

Cita como caracteristica fundamental del articulo 235 el pasar a constituir un catalogo de agra-
vantes especificas aplicables no solo al hurto sino también a las modalidades del robo, desta-
cando la figura agravada de conducciones de suministro eléctrico, determinada por el
problema generado por la sustraccion de cable de cobre en las redes de servicio publico, y ca-
lificando como acertado el agravamiento de la penalidad de estos comportamientos delictivos
por generar perjuicios econdmicos de considerable importe a las compafias, afectar a servicios
publicos y ocasionar problemas de suministro. En relacion a la especial gravedad atendiendo
al valor de los efectos perjuicios, hoy quinta agravacion, el Consejo considera que hubiera sido
conveniente concretar la cuantia en 50.000 € en consonancia con la modificacion del articulo
250.5 efectud la L.O 5/2010 en materia de estafa. La agravacion de poner a la victima o a su

46 En este sentido ha de recogerse en la literalidad del informe, la mencidn a las palabras de don Victor Covidn y Junco, en la Me-
moria de la Fiscalia General del Estado de 1920: toda disposicion legal no alcanza el apogeo de su fuerza, sino cuando perdura
v, por el contrario, si se suceden y reemplazan frecuentemente, pierden, a la par que el respeto que se las debe, su fuerza y au-
toridad.

47 Un total de 25 ocasiones: dos en 1998,2 1999, cinco en el afno 2000, dos en el afio 2002,5 2003, una en 2004,2 en 2005, una en
2006, dos en 2007, dos en 2010, y una en 2011 (y téngase en cuenta que el informe del Consejo fiscal es de fecha 20 de diciem-
bre de 2012).
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familia en grave situacion econdmica, abusar de circunstancias personales, situacion de des-
amparo, o aprovechamiento de la produccién de un accidente, se considera favorable en tanto
efectua un tratamiento mas amplio de la anterior circunstancia niumero cuatro, comprendiendo
todas aquellas situaciones en que la victima se encuentra en una situacidon de desvalimiento y
el autor se aproveche de tal circunstancia, lo que implica un mayor reproche penal.

Se critica la ya mencionada circunstancia agravatoria de profesionalidad, desaparecida final-
mente, por los problemas que de prueba y dificultades de aplicacién practica podia provocar.
Igualmente censura la redaccién de un nuevo articulo 235 bis que pretendia introducirse, en
primer lugar, con una agravacion al que portare armas u otro instrumento peligroso, lo que se
estima que puede resultar desproporcionado; y por innecesario y perturbador, la agravacion
de tratarse de un miembro de una organizacién constituida para la comision continuada de
delitos contra la propiedad.

Se menciona a continuacidon en el informe, el contenido del articulo 236 bis, no trasladado fi-
nalmente a Ley Organica, que establecia con caracter facultativo la imposicidn de una medida
de seguridad de libertad vigilada a los condenados por la comision de uno o mas delitos com-
prendidos en este capitulo, ademas de la pena.

Del art. 237 resalta la inclusion del empleo de fuerza las cosas no soélo para acceder al lugar en
el que estas se encuentran, sino también para abandonarlo e incluyendo en el tipo basico la
posibilidad de que la violencia o intimidacidn recaiga en personas distintas del perjudicado, lo
gue se dice, ya tenia siendo recogido en la hasta entonces figura agravada del numero tres del
articulo 243, aunque se destaca que ya era pacifica en la doctrina y jurisprudencia la conside-
racion de que el sujeto pasivo pudiera ser no sélo la victima del delito sino cualquier otra que
se interpusiera activa o pasivamente en la comision del delito o la fuga del culpable, incluida la
gue acudiera auxilio de la victima o que persiguiese al delincuente*s.

En relacion al articulo 240 se destaca la mencion expresa a la concurrencia de alguna de las
circunstancias del articulo 235.

Por lo que hace a la mencion en el articulo 241 de la agravacion del delito de robo por el modo
de comisidon o por la gravedad de los dafos causados, recoge el Consejo que conforme al cri-
terio ya aprobado por el pleno del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 2007, la agravacion
del local abiertos al publico solo seria aplicable cuando éste efectivamente esté abierto al mo-
mento de la comisidn, y si, como sefalaba la Exposicion de Motivos, la pretension era sancionar
con mayor severidad determinadas modalidades de robo como los alunizajes, debid especifi-
carse la aplicabilidad de este tipo tanto cuando el establecimiento o local se encuentren abier-
tos al publico como cuando los hechos se ejecutaran fuera de las horas de apertura ya que es
en ese momento cuando tales comportamientos se producen. Destaca igualmente que esa
equiparacion entre edificio o local abiertos al publico y casa habitada siempre fue polémica,
consecuencia de lo cual fue la jurisprudencia restrictiva del Tribunal Supremo, abogando el
Consejo fiscal por la introduccion de modulaciones que permitieran al juzgador valorar las cir-
cunstancias concurrentes para aplicar a los supuestos de robo en establecimiento abierto al
publico, bien la pena basica del robo o la agravada equiparada al robo en casa habitada. Des-
taca también que el contenido del que ha resultado ser nimero cuatro del articulo 241, implica
un cambio de competencia para el enjuiciamiento de estos delitos.

Introduce también la reforma, indica el Consejo Fiscal, un apartado segundo, en la linea de la
reforma operada por L.O 5/2010, y es el castigar junto al robo, con violencia o intimidacidn, en
casa habitada el cometido en edificio o local abierto al publico, aungue desaparece finalmente
la referencia a la imposicidon de la pena en su mitad superior cuando concurrieran en alguna de
las circunstancias del articulo 235 bis, porte de armas, que como hemos indicado, desaparece
en la redaccion final, al igual que el 242 bis que permitia la imposicion de medida de libertad

48 Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 1991y 29 de enero de 2002.

124



Delitos de robo y hurto. Multirreincidencia. Evolucion legislativa

vigilada a los condenados por la comisidon de uno o mas delitos comprendidos en el capitulo,
a semejanza de lo que realizaba el 236 bis para el delito de hurto,

En el delito de robo y hurto de uso de vehiculos de motor del articulo 244 el Consejo se limita
a recoger las modificaciones, de supresion de referencia al valor o la modificacion de pena de
multa, aunque sin efectuar mayores matizaciones al respecto.

3.3. Exposicion de Motivos

Expuestos ya los informes que sobre el Anteproyecto efectuaron el Consejo de Estado, el Con-
sejo General del Poder Judicial y el Consejo Fiscal, ha de mencionarse a continuacién con ca-
racter previo al analisis pormenorizado de la reforma, el contenido de la Exposicidn de Motivos,
o Predmbulo, de la Ley Organica.

Como el mismo indica, el Cédigo Penal aprobado por LO 10/95 viene a ser objeto de una com-
pleta revision y actualizacion fundada, segun se manifiesta, en la conciencia de que el trans-
curso del tiempo vy las nuevas demandas sociales evidencian la necesidad de llevar a cabo
determinadas modificaciones. Ailade que gran parte de la reforma estad también orientada a
dar cumplimiento a los compromisos internacionales adquiridos por Espafa, y siendo ello
cierto, no ha de olvidarse que la referencia que el Predmbulo efectla a /a necesidad de forta-
lecer la confianza en la administracion de justicia ...que hace preciso poner a su disposicion un
sistema legal que garantice resoluciones judiciales previsibles que, ademas, sean percibidas en
la sociedad como justas es el fin ultimo de la reforma pero el primero en constituirse como ob-
jeto de critica en todos los informes emitidos, como ya se ha indicado.

Se expone gue la revision de la regulacion de los delitos contra la propiedad y el patrimonio
tiene como objetivo esencial ofrecer respuesta a los problemas que plantea la multirreinciden-
cia y la criminalidad grave, por lo que se suprime la falta de hurto, y se introduce un supuesto
agravado aplicable a la delincuencia habitual, excluyendo la consideracidn como leves de aque-
llos en los que concurra alguna circunstancia de agravacion, con el fin se indica, de so/ucionar
los problemas que planteaba la multirreincidencia. Tras describir, que no fundamentar, la mo-
dificacion del catalogo de agravantes especificas del hurto, también aplicables a los delitos de
robo con fuerza en las cosas, sefala el Preambulo que se ofrece particular respuesta al grave
problema que plantea el delito cometido en explotacién agraria o ganadera con causacion de
perjuicios relevantes a sus titulares, en las que siendo dificil adoptar medidas eficaces de pro-
teccion, esta circunstancia se aprovecha para la comision de estos delitos, exigiendo agrava-
ciones que permitan evitar la “sensacion” de desproteccidn e inseguridad de quienes la sufren.
Igual precision se efectua respecto de la sustraccion de cable de cobre de las redes de servicio
publico e interés general, o las conducciones o infraestructuras de hidrocarburos.

Finaliza el apartado 14 del Preambulo mencionando la modificacion de la definicion del robo
con fuerza para incluir cuando ésta es utilizada para abandonar el lugar con el botin, lo que se
indica que es el problema habitual, asi como la agravacion por el modo de comisién o la gra-
vedad de los dafos causados, con regulacion, igualmente como supuesto agravado, del robo
con violencia cometido en establecimiento abierto al publico.

3.4. Delito de hurto

En el Capitulo | del Titulo XlIl del Cédigo Penal, bajo la rubrica de los hurtos, arts. 234 a 236, se
incluyen conductas que son constitutivas tanto del hurto de cosa ajena (hurto comun) o de
cosa propia (furtum possessionis), presentando todas las figuras como caracteristica comun
su tipificacion como delitos de apoderamiento en tanto que construidos en torno al verbo to-
maros sustraer una cosa mueble.

Asi, el articulo 234 castiga, como delito menos grave, a “e/ que, con animo de lucro, tomare las
cosas muebles ajenas sin la voluntad de su duerio sera castigado, como reo de hurto, con la pena
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de prision de seis a dieciocho meses si la cuantia de lo sustraido excede de 400 euros.” Y como
delito leve, “si la cuantia de lo sustraido no excediese de 400 €, salvo si concurriese alguna de las
circunstancias del articulo 235”. Termina el precepto con la modalidad agravada del niumero tres,
conforme al cual las penas establecidas en los apartados anteriores se impondran en su mitad
superior “cuando en la comision del hecho se hubieran neutralizado, eliminado o inutilizado, por
cualquier medio, los dispositivos de alarma o seguridad instalados en las cosas sustraidas.”

La estructura, como vemos, es la tradicional de un delito contra la propiedad consistente en
tomar la cosa mueble ajena si la voluntad del duefio. Tras la supresidon de las faltas por LO 1/15,
cuando el valor de lo sustraido es inferior a 400 €, salvo que concurriese alguna de las circuns-
tancias del articulo 235, la sustraccion sera constitutiva de un delito leve.

Observamos también como novedades, la inclusion de una agravacion en el niumero dos apli-
cable tanto al delito leve como al tipo basico de hurto para los supuestos en que en el hecho
concurrieren las circunstancias del articulo siguiente, afadiéndose en el niumero tres la de que
se hubieren eliminado o neutralizado dispositivos de seguridad.

El articulo 235 recoge las modalidades agravadas de hurto entre las que se incluyen aprove-
charse de la situacidon de desamparo que padece la victima, cometerse por organizacion delic-
tiva, utilizar menores, la sustraccion de cables si la conducta afecta a la conduccion de
suministro eléctrico, telecomunicaciones, conducciones o infraestructuras de hidrocarburos, o
gue se trate de productos agrarios o ganaderos, o de los instrumentos o medios que se utilizan
para su obtencion, siempre que el delito se cometa en explotaciones agricolas o ganaderos y
Se cause un perjuicio grave a las mismas.

En articulo 236 se tutela la posesion del legitimo poseedor de la cosa.

Igualmente la reforma de 2015 suprimid el hurto habitual que incluyd la reforma de 20034°, en
una decision calificada como drastica®® y como contrapartida incluye expresamente el tipo
agravado de hurto por multirreincidencia del articulo 235.7 y su aplicacién al margen de la
cuantia sustraida, en la linea de la lucha contra la multirreincidencia de la criminalidad grave
gue ya establecia el Preambulo de la Ley Organica, aunque con una tipificacion que no deja de
plasmar la creacién un tipo de autor, el delincuente habitual.

3.4.1. Tipo basico

Observando la definicion que del delito de hurto proporciona el articulo 234 se puede afirmar
gue la misma ha venido permaneciendo invariable desde 1848 hasta el texto refundido de 1973,
con tan soélo el cambio de estructura, pues hasta el Cédigo de 1995 el titulo comenzaba con
los delitos de robo a los que seguia el delito de hurto,

-Bien juridico protegido. - Cual sea el bien juridico protegido en el delito de hurto es objeto,
en la doctrina, de una importante polémica como indicabamos ab initio. Las posiciones funda-
mentales consisten en quienes entienden que lo que se tutela en primera instancia es la pose-
sidn y sélo de forma indirecta la propiedad, como Muioz Conde, los que estiman que es la
propiedad y sdélo de forma indirecta la posesion, como Bajo Fernandez y finalmente una ter-
cera, que defiende que el bien juridico protegido es el patrimonio.

-Accion tipica. - La accidn tipica consiste en «tomar» las cosas muebles ajenas, lo que supone
un desplazamiento fisico de la cosa realizado mediante un comportamiento activo del sujeto
para incorporarla a su patrimonio, lo que permite distinguir el delito de hurto de los de estafa
0 apropiacion indebida. En palabras de Quintero Olivares, se trata de la adquisicion del poder
sobre la cosa por parte del autor y pérdida actual de la misma por parte de quien la tuviera.

49 Que castigaba al que en el plazo de un ario realizara cuatro veces la accion descrita en el apartado uno del articulo 623, rebajada
a tres por LO 5/10.

50 Sanchez Robert. Hurto, Furtum posesionis, robo y robo y hurto de vehiculos a motor, usurpacion. Estudios sobre el Cddigo
Penal reformado, Madrid 2015
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-Objeto material. - El objeto material del delito de hurto estd constituido por las cosas muebles
ajenas, aungue no hay que dejar de recordar que en el dmbito de los delitos patrimoniales el
concepto de cosa mueble tiene un significado autéonomo y por tanto mucho mas amplio que
el que ofrece el Codigo Civil en algunos casos, y mas estricto en otros, y asi la doctrina mayo-
ritaria estima que la cosa mueble se caracteriza por ser todo objeto susceptible de apodera-
miento y transporte, esto es, aprehensible, susceptible de ser trasladable, y con valor en el
mercado aungue sea una cosa extra comercium, pues como tiene indicado la jurisprudencia
también éstas son ajenas, sin que haya que cefir el concepto de cosas a la de licito comercio
pues también los objetos de comercio intervenido por una reglamentacion legal que los excluya
del comercio normal, como las drogas, pueden ser objeto de delito de hurto o de robo, aunque
su tenedor lo sea ilegalmente®, aungue en contra de esta linea jurisprudencial hay autores que
como Vives Antdn, advierten que el ordenamiento juridico no puede extender su proteccién a
las relaciones de derechos sobre sustancias respecto de las que no puede sostenerse un dere-
cho de propiedad por particulares, pues el derecho penal no puede proteger situaciones pa-
trimoniales ilicitas.

La exigencia de que la cosa sea valuable econdmicamente, esto es, que tenga un valor econo-
mico determinable por los precios de mercado, permite excluir todos aquellos objetos que ca-
rezcan de valor econdmico, aunque pudieran tener un valor afectivo, si bien, evidentemente,
si las cosas tienen un valor espiritual, haciendo que el componente inmaterial es el que deter-
mina su valor, como ocurre con una obra artistica, si se considerara objeto material del delito
de hurto.

A este respecto ha de ser citada la Consulta 2/2009 de la Fiscalia General del Estado, en par-
ticular sobre si en la valoracion de las mercancias sustraidas en establecimientos comerciales,
segun lo previsto en el parrafo segundo del articulo 365 de la LECr, debe excluirse el importe
del IVA del valor total del precio de venta al publico. Indicaba la Consulta que la Ley 15/2003
no explicaba las razones por las que ademas de reformar profundamente el Coédigo Penal mo-
dificaba determinados preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Siendo la frontera cuan-
titativa entre delito y falta de hurto (a tiempos de la Consulta, hoy delito y delito leve) la
cantidad de 400 €, esta aparece directamente vinculada a los conceptos de cuantia o precio
de lo sustraido y desde este punto de vista el parrafo segundo del articulo 365 de la L.E.Cr in-
troducido en 2003, podia contribuir a mejorar el funcionamiento de la denominada justicia ra-
pida, y a fin de unificar las diferencias interpretativas que pudiera existir al respecto se hizo
necesario solicitar un pronunciamiento de la Fiscalia General del Estado en este sentido.

Partiendo de la constitucionalidad del precepto, conforme al Auto del pleno del Tribunal Cons-
titucional de 26 de febrero de 2008, en cuestidn de inconstitucionalidad promovida por la Au-
diencia Provincial de Sevilla®?, la Consulta, tras aludir a los diferentes criterios interpretativos
del articulo 365 de la LECr asi como a la Directiva 98/6/CE, concluye que en la valoracidon de
las mercancias a que se refiere el parrafo segundo del citado articulo, se interpretara la locucion
precio de venta al publico como la cantidad que el adquirente debe desembolsar para adquirir
el producto, cifra que habitualmente se exhibe en el etiguetado de la mercancia y que com-
prende, sin desglosar, los costes de produccion y distribucion del bien, los margenes de bene-
ficio y los tributos o aranceles®s.

-Ajenidad de la cosa. - El art. 234 CP expresamente sefala que las cosas muebles han de ser
«ajenas», lo que significa que no puede ser propia del sujeto activo, aunque sea otro el que
tenga la legitima posesion de la misma, ni puede ser objeto del delito de hurto la cosa mueble

51 Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de junio de 2012

52 Por entender que el precepto planteaba dudas de constitucionalidad tanto desde la perspectiva de la reserva de ley orgdnica
como en relacidn con los principios de interdiccion de la arbitrariedad de seguridad juridica y en relacién a si mismo con el
principio de igualdad.

53 Entre los que se incluyen el impuesto sobre el valor anadido, el impuesto general indirecto canario y el impuesto sobre la pro-
ducciodn, los servicios y las importaciones por lo que hace a las ciudades de Ceuta y Melilla.
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sin duefo, las cosas abandonadas por su duefo o las que nunca lo han tenido, asi como las
cosas comunes no susceptibles de apropiacion individual, entendiendo la doctrina vy la juris-
prudencia que falta el requisito de la ajenidad en las citadas res derelictae, res nullius 'y res
communes omniun.

Muy problematico resulta el requisito de la ajenidad de la cosa en los supuestos de copropiedad
o condominio y es que si uno de los propietarios se apodera del total de la cosa comun vy el
condominio esta establecido en cuotas ideales no puede afirmarse la ajenidad de la cosa apro-
piada, no asi si la propiedad esta dividida en partes o cuotas entre los conddminos pues el
hurto del exceso constituira hurto de cosa ajena u otras figuras delictivas como la apropiacion
indebida.

-Animo de lucro. - Aparece como elemento definitorio del delito, diferente del dolo, consistente
en la intencién del sujeto de apoderarse de la cosa ajena®*. En la practica no es facil establecer
la distincion entre el animo de lucro y el animo de apoderamiento, y es que existiendo varias
concepciones en torno a cudl sea el concepto de dnimo de lucro®* y entendido en lineas gene-
rales como la intencion de obtener una ventaja patrimonial, como todo elemento animico su
diferencia con el dolo de apoderamiento sera dificil de probar, razén por la que el Tribunal Su-
premo ha venido estimando tradicionalmente® que el dnimo de lucro se presume en todo apo-
deramiento doloso sobre una cosa ajena con valor econdmico apreciable. No obstante, lo
anterior puede llevar a entender, como sefala Garcia Alvarez, que el citado dnimo se agota en
la finalidad de desapoderar de la cosa al sujeto pasivo de forma definitiva. Y tampoco hay que
confundir el animo de lucro con el efectivo enriquecimiento del sujeto activo, pues resulta in-
diferente que el sujeto finalmente obtenga el lucro perseguido.

-Exclusién de la voluntad de su duefio. - El art. 234 CP exige que el sujeto tome la cosa mueble
ajena «sin la voluntad de su duefo». La doctrina mayoritaria considera que el consentimiento
del duefio excluye la tipicidad de la conducta. Si el consentimiento es manifiestamente invalido,
por ejemplo, por tratarse de un menor, se respondera por hurto, en cuanto que, no ha de olvi-
darse, el tipo incluye la expresion sin la voluntad de su duefio, no contra la voluntad de su
dueno®’.

-Tipo subjetivo. - El delito de hurto es un delito eminentemente doloso, no estando prevista la
figura imprudente. Rigen pues las reglas generales.

El dolo del sujeto debe abarcar tanto que se trate de una cosa mueble ajena y que se tome si
la voluntad del duefio, como el animo de apropiacion, por lo que resulta indispensable que el
sujeto tenga capacidad para comprender el significado de su conducta y actue de acuerdo a
esa comprension. Obviamente pueden darse supuestos de error sobre los distintos elementos
del tipo, bien sobre la ajenidad de la cosa, dando lugar a la atipicidad del hecho, o sobre el
valor de la cosa (creyendo que tiene un valor inferior a 400 €) entendiendo algunos autores
gue en este supuesto debe aplicarse el delito leve, siempre que la equivocacion sea minima-
mente razonable, e igualmente que debe aplicarse el tipo basico si el error incide sobre el es-
pecial valor de la cosa, no aplicandose por tanto el tipo cualificado del articulo 235.1.

-Causas de justificacion. -Fluctua |la doctrina acerca de la aplicacion del estado de necesidad
como causa de justificacion, en aguellos casos en los que el sujeto se encuentra en una grave
situacion econdmica, el caso del llamado hurto famélico. El Tribunal Supremo, acogiendo la
tesis que apuntara Rodriguez Devesa, considerd®® que cabia su apreciacion cuando se tomaran

54 Garcia Aran. El delito de hurto. Valencia. 1988

5 La primera, mas estricta, que estima que el animo de lucro es la intencidn del sujeto de obtener una ventaja patrimonial directa
mediante la incorporacidn a su patrimonio de una cosa ajena. Y la mas amplia, que entiende que el animo de lucro constituye
cualquier utilidad, goce, ventaja o provecho, incluso el meramente contemplativo o de ulterior beneficencia.

56 Auto de 20 de diciembre del affio 2000 y sentencia de 10 de marzo del mismo afio
57 Lorenzo Morillas. Sistema de derecho penal. Parte especial. Segunda edicidn.
58 Sentencia de 4 de junio de 2002.
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los bienes para subvenir a las mas primarias necesidades humanas, aunque como bien se indica
por la llamada jurisprudencia menor, la cuestion a debate es determinar cudndo se han agotado
todos los recursos, tanto personales como familiares, pues de aplicar este supuesto sin mayor
investigacion, se consagraria una impunidad de caracter permanente incompatible con la fina-
lidad preventiva que al derecho penal le corresponde.

-Sujetos activo y pasivo. - En una primera aproximacion sujeto activo puede ser cualquier per-
sona, menos el propietario. El propietario que sustrae una cosa de su legitimo poseedor, ni lo
hace sin la voluntad del duefio (que es él mismo), ni ésta es ajena. En cuanto al sujeto pasivo,
es el duefo, el propietario de la cosa objeto de hurto.

Sin embargo, las afirmaciones antes recogidas no seran exactas si estimamos que el bien juri-
dico protegido no es exclusivamente la propiedad. No identificando el término de duefio con
el de propietario y admitiendo la posesion como bien juridico protegido, es posible afirmar que
tanto el propietario de la cosa mueble como el poseedor no propietario pueden ser sujetos
pasivos de hurto. Ademas, el Cédigo penal regula dentro del capitulo de los hurtos el llamado
furtum possessionis en el art. 236, cuyo sujeto activo puede ser evidentemente el duefio de la
cosa.

Mencion especial merece en este punto el tema de la participacion. Autor es el que realiza al
apoderamiento y participe el que colabora con él. El Tribunal Supremo®® considera aplicable la
teoria del acuerdo previo, estimando autores a todos los sujetos siempre que exista concierto
de voluntades, sin atender a la efectiva participacion de cada uno de ellos en la ejecucion de
los hechos. La cooperacion, sera necesaria o simple complicidad dependiendo de cual sea la
aportacion al hecho del autor principal.

-Formas imperfectas. - El verbo rector del tipo de delito de hurto es tomar, que supone una
conducta activa del sujeto consistente en el desplazamiento fisico de la cosa con la finalidad
de apropiarsela incorporandola a su patrimonio.

En definitiva, la consumacion exigird que el sujeto haya tomado la cosa mueble ajena, lo que
nos conduce a determinar a partir de qué momento puede decirse que se ha verificado. Se
han mantenido diversas teorias al respecto®® pero tanto la doctrina como la jurisprudencia
vienen manteniendo en forma uniforme que la consumacion se produce cuando el sujeto tiene
la disponibilidad de la cosa, aungue sea una disponibilidad minima y meramente potencial, y
asi, tocar la cosa o trasladarla no producen, todavia, la consumacidén del hurto, pues esta pre-
cisara que el autor consiga disponer de la cosa, aunque sea por poco tiempo. El manteni-
miento de esta teoria permitir que puedan existir formas imperfectas, esto es, la tentativa,
gue sera acabada si hubo contacto e inacabada si no hubo contacto. Afectara a la responsa-
bilidad civil, pero no a la consumacion, el que el sujeto alcance o no los objetivos que eran
pretendidos.

3.4.2.- Delito leve de hurto

Tras la LO 1/15 quedd suprimida la anterior falta de hurto del articulo 623.1, credndose el delito
leve del hurto del nuevo articulo 234.2, que se castiga con multa de uno a tres meses si la cuan-
tia de lo sustraido no excediese de 400 €, salvo que concurran algunas de las circunstancias
del articulo 235. Quedan pues aumentadas las penas, de localizacidén permanente o multa de
uno a dos meses, a multa de uno a tres meses.

59 En Sentencias de 3 de julio de 2012 o0 29 de enero de 2014

60 3) Teoria del contacto: la consumacién se producird con tocar la cosa. b) Teoria del traslado: exige el traslado de la cosa del
lugar en el que se encontraba a otro distinto, esto es, tocar y desplazar la cosa. c) Teoria de la disponibilidad: la consumacion
existe a partir del momento en que la cosa salga de la esfera posesoria del sujeto pasivo. Exige, por tanto, una cierta disponi-
bilidad sobre la cosa por parte del autor; basta una disponibilidad minima, potencial, es decir, que exista algun poder del sujeto
sobre la cosa. d) Teoria de la incorporacion: exige para la consumacion la plena disponibilidad de la cosa por parte del autor,
es decir, que la cosa se encuentre a salvo, en lugar seguro. Por consiguiente, el autor aqui ya ha obtenido la total y efectiva in-
corporacion de la cosa a su patrimonio.
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La regla general serd aplicar el delito leve de hurto cuando el valor de lo sustraido sea inferior
a 400 €, valor de la cosa mueble ajena en el mercado, al margen de cual sea al beneficio que
puede haber obtenido el autor o un tercero, pero la LO 1/15 excluye del &mbito del delito leve
de hurto aquellos casos en los que concurran algunas de las circunstancias del articulo 235,
plantedandose si cuando concurren éstas cualificaciones agravatorias, hemos de aplicar siempre
el tipo basico o bien el tipo agravado del articulo 235.

Estima parte de la doctrina a este respecto que ello dependerd de la circunstancia agravante
concreta del articulo 235 y asi, en los casos en que este precepto no exija una especial grave-
dad en el hecho por la cuantia o el perjuicio ocasionado, deberd aplicarse directamente el tipo
agravado, pero no en los restantes supuestos, en los que debe aplicarse el tipo basico, si bien
es cierto que aun representando muchas de las circunstancias del articulo 235 un quebranto
grave o una situacion de desabastecimiento, lo que no parece concordar con hurtos de escasa
cuantia, nada impide, en principio, que se estimen delitos menos graves aquellos hurtos en los
gue concurran las circunstancias del articulo 235 con independencia de que la cuantia no sea
superior a 400 €°,

Ahora bien, deben realizarse unas precisiones y es que cuando el sujeto hubiera sido conde-
nado por al menos tres delitos de los comprendidos en el titulo, de la misma naturaleza, hubiera
utilizado menores, o los participes fueran miembros de una organizacion, debe aplicarse en
todo caso el articulo 235, segun parece desprenderse del Predmbulo de la propia Ley Organica
cuando dispone que “se suprime la falta de hurto y se introduce un supuesto agravado aplicable
a la delincuencia habitual. Los supuestos de menor gravedad que anteriormente se sancionaban
como falta, se regulan ahora como delitos leves, pero se excluye la consideracion como leves
de todos aquellos delitos en los que concurran circunstancias de agravacion, en particular la
Comision reiterada de delitos contra la propiedad, solucionandose de este modo los problemas
que planteaba la multirreincidencia”.

Al respecto de la delincuencia habitual, que se analizard posteriormente, ha de mencionarse el
numero siete del articulo 235, que requiere para aplicarse que al enjuiciar la conducta hubieren
recaido al menos tres condenas anteriores, bastando que se hayan dictado en una sola sen-
tencia, lo que no puede afirmarse respecto de la condena previa por delito continuado inte-
grado por tres o mas acciones, pues una interpretacion extensiva seria contraria al reo. La falta
de matizacion del precepto indica que pueden ser tenidos en cuenta los antecedentes por
hurto constitutivos de delito leve.

La transformacion que supone la reforma en materia de las antiguas faltas de hurto ha sido
duramente criticada®? y es que no ha de dejar de observarse que, pese al hipotético escaso
valor econdmico del objeto de la infraccion, si concurre alguna de las circunstancias del articulo
235 la pena queda elevada de multa a prisidon de uno a tres aflos, o incluso, de concurrir dos o
mas circunstancias, la pena sera impuesta en su mitad superior. Se estima que hubiera sido su-
ficiente con elevar a delito menos grave las infracciones por valor inferior a 400 € en las que
concurrieran alguna de las circunstancias compatibles con tan escasa cuantia econdmica. Tam-
bién, algunos autores®® tras destacar algunas mejoras técnicas de la reforma, consideran que
la opciodn legislativa materializada en 2015 es muy criticable, pues se limita a ahondar en una
politica criminal automatica y de mayor represion penoldgica, pese a la exigua eficacia pre-
ventivo-especial que para los autores de este tipo de delitos presenta la legislacion penal.

Por ultimo, ha de destacarse que del articulo 234 desaparece su antiguo niumero dos, referido
a la consideracion como delito de las conductas de reiteracion en la comision de faltas de la
misma naturaleza, pero el legislador, como ya hemos indicado, no ha olvidado la multirreinci-

61 Jaime Moreno Verdejo. Pedro Diaz Torrejon. Roberto Valverde Mejias. Régimen juridico de los nueves delitos leves. CEJ. Octubre
2015

62 Rodriguez Lainz. Diario la ley. Numero 8524, Seccién doctrina, 22 de abril de 2015
63 Julio Sanchez Melgar. Cédigo penal. Comentarios y jurisprudencia. 2016 cuarta ediciéon. Pagina 1660
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dencia, sino que, al contrario, ha introducido un supuesto agravado aplicable a la delincuencia
habitual.

3.4.3. Especial referencia a la neutralizaciéon, eliminacién o inutilizacion de los dispositivos
de alarma o seguridad instalados en las cosas sustraidas.

El parrafo tercero del articulo 234, incluye una agravacion especifica tanto al tipo basico de
hurto como al leve, cuando en la comision del hecho se hubieran neutralizado, eliminado o in-
utilizado, por cualquier medio, los dispositivos de alarma o seguridad instalados en las cosas
sustraidas. La pena correspondiente se impondra en su mitad superior.

Esta circunstancia no se contenia en el Anteproyecto de reforma que se presentd en 2013 y
tampoco en las anteriores propuestas, siendo introducido en tramite parlamentario como agra-
vante solo para el delito leve de hurto, aunque finalmente en el texto aprobado por el Pleno
del Congreso la aplicacion seria contemplada no solo para el delito leve de hurto sino también
para el tipo basico®.

La agravacion es distinta de las circunstancias que cualifican el delito de robo con fuerza en el
nimero cinco del articulo 238, inutilizacion de sistemas especificos de alarma o guarda, que,
en tanto integrante del concepto de robo con fuerza en el delito de robo, ha de ser efectuada
al acceder al lugar en que la cosa se halle o al abandonar el lugar. El parrafo tercero del 234
requiere que el dispositivo de seguridad esté instalado en la cosa sustraida y asi serd aplicable,
por ejemplo, en los casos de sustraccion inutilizando el dispositivo de alarma instalado en una
prenda en un establecimiento comercial. Se crea asi una formula intermedia entre el hurto vy el
robo con fuerza las cosas, sin necesidad de crear un nuevo tipo especifico®. Se justificd durante
el debate parlamentario en la mayor antijuricidad que supone la eliminacion de los mecanismos
de defensa empleados por el propietario del bien sustraido.

Precisamente esa proximidad entre el robo con fuerza y el hurto, que ya habia sido advertida
por la doctrina, se ha visto incrementada tras la reforma de 2015 con la inclusiéon de ese numero
tres, llegando a situaciones que han sido descritas como originales y dispares®®, como la califi-
cacion por hurto de la sustraccion de una cosa mueble a la que se le inutilizan sistemas de
alarma cuya instalacion va insertada la cosa (el ejemplo de la prenda antes citado), y de robo
con fuerza en las cosas cuando la inutilizacion lo es de sistemas de alarma que se incorporan
en el recipiente en el que se encuentra la cosa sustraida, con una diferencia de respuesta pu-
nitiva de enorme intensidad.

3.4.4. Tipos agravados

Tras la reforma de 2015, se recogen en el art. 235 unos tipos agravados de hurto, previéndose
una pena de uno a tres aios, aunque se ha introducido un niumero dos en el citado precepto
gue sefala que /a pena se impondra en su mitad superior cuando concurrieren dos o mas de
las circunstancias.

Los tipos agravados han sufrido una importante transformacion en la reforma de 2015 vy, tal
como sefala el Predmbulo, son aplicables tanto a los delitos de hurto como a los de robo con
fuerza en las cosas (respecto del tipo comun y del cualificado del 241.4, con la Unica excepcion
del furtum posessionis del articulo 236). A este respecto, el Grupo de Trabajo creado por la
FGE®” con el fin de elaborar propuestas acerca de la derogacioén del Libro Ill del Cédigo Penal
ya resaltd en su informe de 23 de mayo de 2014 la conveniencia de que caso de concurrir las
circunstancias del art. 235 (del Proyecto entonces en tramitacién), en especial sustraccion de

64 Juana del Carpio Delgado. La regulacién de los delitos de hurto tras la reforma de 2015 del cédigo penal. Diario la ley nimero
86 42, noviembre de 2015.

85 Navarro Blasco. Reforma de los delitos de hurto, robo y otros delitos patrimoniales. Comentario la reforma penal de 2015. Pam-
plona. 2015

%6 Gonzalez Rus. Obra citada
67 Dirigido por el Fiscal Jefe de la SGT, Jaime Moreno Verdejo.
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cableado o productos agrarios, profesionalidad u organizacion, el delito quedara agravado con
independencia de la cuantia®®.

Y asi, siendo importante la modificacidon ampliatoria, ha de elogiarse la reduccién de la misma
durante el debate parlamentario, en el que se elimind del proyecto aprobado por el Congreso
la circunstancia de porte de armas, que naturalmente no se muestran por el sujeto, pues si asi
lo hiciera estariamos ante un robo con intimidacion, y que por tanto su viabilidad juridico penal
era altamente dudosa pues ya el Tribunal Constitucional®® declard inconstitucional el articulo
509 del cédigo penal, en cuanto se interpretara que la posesion de instrumentos idéneos para
ejecutar el delito de robo presume que la finalidad y el destino que les da su poseedor es pre-
cisamente la ejecucion de tal delito. Por tanto, ha de resultar correcta la eliminacién de la cir-
cunstancia agravatoria de porte de armas por cuanto no puede entenderse que este hecho
tome en consideracion la peligrosidad potencial de quien dé inicio a la ejecucién de un delito
patrimonial llevando consigo un arma que podria llegar a utilizar, pues tal presuncién es clara-
mente inconstitucional por ser contraria al principio de presuncion de inocencia.

En total son nueve las circunstancias configuradas de estos tipos agravados de hurto: “74
Cuando se sustraigan cosas de valor artistico, historico, cultural o cientifico. 2% Cuando se trate
de cosas de primera necesidad y se cause una situacion de desabastecimiento. 3% Cuando se
trate de conducciones, cableado, equipos o componentes de infraestructuras de suministro
eléctrico, de hidrocarburos o de los servicios de telecomunicaciones, o de otras cosas destina-
das a la prestacion de servicios de interés general, y se cause un quebranto grave a los mismos.
4° Cuando se trate de productos agrarios o ganaderos, o de los instrumentos o medios que se
utilizan para su obtencion, siempre que el delito se cometa en explotaciones agricolas o gana-
deras y se cause un perjuicio grave a las mismas. 5° Cuando revista especial gravedad, aten-
diendo al valor de los efectos sustraidos, o se produjeren perjuicios de especial consideracion.
6% Cuando ponga a la victima o a su familia en grave situacion econdémica o se haya realizado
abusando de sus circunstancias personales o de su situacion de desamparo, o aprovechando la
produccion de un accidente o la existencia de un riesgo o peligro general para la comunidad
que haya debilitado la defensa del ofendido o facilitado la comision impune del delito. 7.°
Cuando al delinquir el culpable hubiera sido condenado ejecutoriamente al menos por tres de-
litos comprendidos en este Titulo, siempre que sean de la misma naturaleza. No se tendran en
cuenta antecedentes cancelados o que debieran serlo. 8% Cuando se utilice a menores de die-
ciséis afnos para la comision del delito. 9°. Cuando el culpable o culpables participen en los he-
chos como miembros de una organizacidén o grupo criminal que se dedicare a la comision de
delitos comprendidos en este Titulo, siempre que sean de la misma naturaleza”.

Proceden de la redaccion anterior a la reforma de 2015, la primera circunstancia, la segunda
(aunque eliminando la referencia a las cosas destinadas a un servicio publico siempre que la
sustraccion originare un grave quebranto), la quinta (antigua tercera), la sexta (antigua cuarta,
aunque solo parcialmente, pues presenta una notable ampliacién), y la octava (aunque en este
caso la referencia lo es a los 16 aflos de edad). Las restantes, son de nueva incorporacion.

En estas cualificaciones son aplicables las reglas generales respecto de |la autoria y participa-
cidn, aunque, respecto al dolo al menos en forma de dolo eventual, se hace necesario que el
autor abarque también la citada cualificacion agravatoria.

Su analisis detallado es el que sigue:
12. Cuando se sustraigan cosas de valor artistico, histérico, cultural o cientifico.

Coincide su redaccion con el mismo numeral de la redaccion anterior a 2015, por tanto, respecto
de ella simplemente mencionar que su fundamento radica en el articulo 46 de la Constitucion.

68 Tras afirmar que la cuestion central era establecer qué conductas debian mantenerse en la esfera penal, mas que proceder a
un reetiquetado bajo el nombre de delito leve.

69 Sentencia 105/88, de 8 de junio
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Sobre si para su calificacion debe utilizarse la normativa administrativa, la jurisprudencia de
forma reiterada ha sefalado que nos encontramos ante un elemento normativo que no requiere
necesariamente una previa catalogacion administrativa, bastando con que se trate de un bien
inventariable o registrable, o declarado de interés cultural en los términos establecidos en la
ley de patrimonio histérico espafol. A este respecto la doctrina’® indica que nos encontramos
ante elementos de libre valoracion judicial y que, por tanto, no existen razones politico-crimi-
nales para supeditar la apreciacion de la agravante a una previa y vinculante declaracion ad-
ministrativa.

Respecto a la posibilidad de aplicar el delito leve de hurto cuando las cosas tengan el citado
valor artistico, historico, cultural o cientifico, pero su cuantia sea inferior a 400 €, hemos de
contestar negativamente dado que la cualidad de la cosa viene determinada al margen de su
cuantia, y el nimero dos del articulo 234 excluye esta opcidn, siendo de aplicacion por tanto
la circunstancia primera del nimero uno del articulo 235, aunque ello pudiera parecer en un
principio desproporcionado.

22, Cuando se trate de cosas de primera necesidad y se cause una situacion de desabasteci-
miento.

La redaccion anterior a 2015 establecia como tipo agravado el que se tratare de cosas de pri-
mera necesidad o destinadas a un servicio publico, siempre que la sustraccion ocasionare un
grave quebranto a este o una situacion de desabastecimiento. La reforma, como vemos, con la
utilizacion de la conjuncion y, exige de forma acumulativa que el objeto sea de primera nece-
sidad, pero ademas se cause una situacion de desabastecimiento.

Por cosas de primera necesidad han de entenderse las destinadas a satisfacer las necesidades
basicas, aunque evidentemente todo dependera de las circunstancias socioecondmicas que
existan en el momento en que se efectle la accidn tipica.

La propia redaccion del nimero dos del articulo 234 parece excluir también la posibilidad de
calificar como delito leve la sustraccion de cosas de primera necesidad por un valor inferior a
400 €, aungue dado que la exigencia tipica une a la calificacion de la cosa la produccién de
una situacion de desabastecimiento para poder aplicar el hurto agravado, ello va a posibilitar
gue en el caso de hurto de una cosa de primera necesidad (piénsese en un alimento basico de
cuantia infima) pueda ser aplicado el delito leve de hurto.

Desaparece, como sefaldabamos, la referencia a la cosa destinada al servicio publico, si la sus-
traccion ocasionare un quebranto grave, y la razon, no es otra que su traslado parcial a la nueva
circunstancia recogida con el niumero tres en el articulo 235.1.

32. Cuando se trate de conducciones, cableado, equipos o componentes de infraestructuras
de suministro eléctrico, de hidrocarburos o de los servicios de telecomunicaciones, o de
otras cosas destinadas a la prestacidén de servicios de interés general, y se cause un que-
branto grave a los mismos.

Esta nueva circunstancia, tiene su justificacion, segun el Predmbulo de la Ley Organica, en el
grave problema generado por la sustraccion de cable de cobre de las redes de servicio publico
e interés general, considerandose también conveniente incorporar una agravacion cuando los
delitos de hurto o robo afecten a conducciones de suministro eléctrico o de telecomunicaciones,
y conducciones o infraestructuras de hidrocarburos. Problema ya detectado por la FGE, que
en la Memoria de 2011 interesd su introduccidon como circunstancia de agravacion.

Lo primero que ha de destacarse de esta circunstancia es su forma concreta de redaccion,
pues pareciendo inicialmente clausula cerrada, sin embargo, la inclusidon de la expresidon “o de
otras cosas destinadas a”, hubiera obviado la mencién detallada que al cableado o a las tele-

70 Faustino de Urquia. Modalidades agravadas del delito de hurto. CEJ. Marzo 2016
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comunicaciones se efectla. En todo caso, es necesario que se traten de cosas destinadas a
servicios de interés general, dejando fuera de la circunstancia agravante la sustraccion de estos
efectos por ejemplo en un domicilio particular (piénsese en el cableado eléctrico de una vi-
vienda), y es que segun la doctrina y la jurisprudencia la alusion a servicios de interés general,
gue era fundada en que la cosa sustraida esté vinculada a un servicio de interés colectivo para
los ciudadanos, planted ya inicialmente su problema de diferenciacion con el delito de desor-
denes publicos, que fue resuelto conforme al principio de especialidad. Se trata pues de de-
terminar si los sujetos actuan impulsados por una voluntad de lesionar la paz publica, lo que
gueda excluido en los tipos patrimoniales, que responden exclusivamente a miras lucrativas,
como acertadamente sefala el Tribunal Supremo?.

Igualmente, la sustraccion ha de causar un grave quebranto, sin que ello signifique que el ser-
vicio de interés general que lo sufra quede suspendido.

Si el valor de lo sustraido fuera inferior a los 400 €, no parece aplicable el tipo basico que exige
ese importe, estimandose por algunos autores que dificilmente podria ser aplicable el tipo agra-
vado en esas minimas cuantias, aunque ello ha de objetarse que bien puede un objeto de valor
econdmico infimo, causar la paralizacidon de un servicio de interés general, lo que a todas luces
ha de ser considerado como quebranto grave.

Esta nueva agravacion, y al igual ocurre con la cuarta, atiende a la naturaleza del objeto sustra-
ido y su incidencia en los intereses generales de la comunidad, trasladando, de forma detallada
la locuciodn cosas destinadas a un servicio publico del antiguo nimero dos del articulo 235.

Debe concluirse que, en la misma linea de protecciéon de las cosas destinadas a la prestacion
de servicios de interés general, el legislador ha modificado en el articulo 298 del Cédigo Penal
(del delito de receptacion) incluyendo una modalidad agravada para estos mismos supuestos,
lo que parece duplicar la proteccidén, desincentivando tanto en la sustraccion de estos bienes
como su venta o trafico ilicito.

42. Cuando se trate de productos agrarios o ganaderos, o de los instrumentos o medios que
se utilizan para su obtencién, siempre que el delito se cometa en explotaciones agricolas o
ganaderas y se cause un perjuicio grave a las mismas.

Esta circunstancia es totalmente novedosa. Segun el Predmbulo, se trataba de “dar respuesta
al grave problema que plantean actualmente los delitos cometidos en explotaciones agrarias o
ganaderas con causacion de perjuicios relevantes a sus titulares, se trata de infracciones co-
metidas en las que dificiimente es posible adoptar medidas eficaces de proteccion, circunstan-
cia que es aprovechado para la comision de estos delitos, y que conlleva la causacion a sus
propietarios de un perjuicio extraordinariamente elevado, muy superior al que corresponde a
la mera valoracion de los productos sustraidos, y son causa de una grave sensacion de despro-
teccion e inseguridad para quienes la sufren”.

Destaca pues (ademas de una redaccion farragosa y repetitiva), la atribucion a un principio
abstracto como la sensacion de proteccion e inseguridad, la de caracter de principio funda-
mentador de la tipificacion, lo que ha de ser duramente criticado por contrariar los cimientos
del derecho penal, amén de que esta sensacion podria ser también predicable de sustracciones
efectuadas en otros muchos dmbitos de la actividad empresarial.

La nueva circunstancia agravatoria exige en todo caso que se trate de productos agrarios o
ganaderos o de los instrumentos o medios que se utilizan para obtenerla, no cualesquiera que
se encuentren en la citada explotacion. Requiere también que el delito se cometa en la misma,
y no por tanto durante un traslado, y como ultimo elemento, la necesidad de causar un perjuicio
grave a las mismas.

71" Sentencias de 20 de noviembre de 1991y 2 de octubre de 1992
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Esta circunstancia de causar perjuicio grave, bien podria no haberse formulado pues la especial
gravedad, o los perjuicios de especial consideracion, eran ya circunstancia de agravacion, como
lo contindan siendo en la actualidad. Doctrinalmente se ha estimado que el perjuicio grave cau-
sado debe entenderse al margen del valor de los objetos sustraidos, de la pérdida de instru-
mentos o los destrozos que puedan causarse en la explotacidon, maxime si seguimos la
literalidad del Preambulo, cuando afirma que estos delitos conllevan la causacion a sus propie-
tarios de un perjuicio extraordinariamente elevado, muy superior al que corresponde a la mera
valoracién de los productos sustraidos. De ello se deduce que el perjuicio grave implica, al mar-
gen del valor de lo sustraido, que la pérdida de instrumentos o los destrozos que se causen en
la explotacion acarree un posible quebranto de su continuidad o una dificultad importante a la
hora de desarrollar el trabajo propio que requiere la misma, lo que ademas puede dificultar la
aplicacion de esta circunstancia agravante cuando la cuantia fuese inferior a cuatrocientos
euros.

52,-Cuando revista especial gravedad, atendiendo al valor de los efectos sustraidos, o se
produjeren perjuicios de especial consideracién.

Tratdndose de redaccion idéntica a la antigua cualificacidon nimero tres, continda haciendo re-
ferencia de forma alternativa a dos conceptos altamente imprecisos, como son el de especial
gravedad y la especial consideracion.

La jurisprudencia, respecto a la primera, especial gravedad, ha venido situando la cuantia en
cantidades que oscilaban entre los 6000€ vy los 36.000 €72, si bien es cierto que debiera acu-
dirse mas que a cuantias concreta a la valoracion social de lo que en cada momento se consi-
dere como gran valor sin tener en cuenta por tanto la situacion personal del perjudicado que
precisamente es lo que ha de ser tenido en consideracion en el segundo concepto, perjuicios
de especial consideracién. La doctrina’® estima que se ha perdido la oportunidad con esta re-
forma de incorporar algun referente objetivo que marcara (como si se ha hecho por ejemplo
con la estafa), el imite de que ha de considerarse como de especial gravedad.

Logicamente, la agravacion de la especial gravedad excluye la posibilidad de una cuantia infe-
rior a los 400 €, por lo que no es posible plantear ni siquiera a nivel tedrico la calificacion como
delito leve de hurto, no asi respecto del segundo inciso (perjuicios de especial consideracidon)
que, al tener en cuenta el quebranto causado por la pérdida concreta a la victima, posibilita
una cuantia inferior a los 400 €.

¢2,- Cuando ponga a la victima o a su familia en grave situacién econémica o se haya reali-
zado abusando de sus circunstancias personales o de su situacion de desamparo, o aprove-
chando la produccién de un accidente o la existencia de un riesgo o peligro general para la
comunidad que haya debilitado la defensa del ofendido o facilitado la comisién impune del
delito.

En la redaccion anterior a 2015 se recogia tan solo poner a la victima o a su familia en grave si-
tuaciéon econédmica o cometer el hurto abusando de las circunstancias personales de aquella.
La LO 1/15 amplia la cualificacion agravatoria incluyendo ahora hasta tres supuestos diferentes:
la primera, poner a la victima o a su familia en una grave situacion econémica. La segunda re-
alizar el hecho abusando de sus circunstancias personales o de su situacion de desamparo. La
tercera, realizarlo aprovechando la produccion de un accidente o la existencia de un riesgo o
peligro general para la comunidad que haya debilitado la defensa del ofendido o facilitado la
comision impune del delito.

Respecto al primero, exige determinar la grave situacion econdmica en que quedan la victima
o su familia, atendiendo a sus circunstancias personales concretas.

72 Entre otras, sentencias de 27 de enero de 2004 del Tribunal Supremo o de 6 de febrero de 2015 de la Audiencia Provincial de
Madrid

73 Navarro Blasco. Reforma de los delitos de hurto, robo y otros delitos patrimoniales. Comentario a la reforma penal de 2015.
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El segundo supuesto requiere conocer la relacidon entre el sujeto activo y pasivo del delito de
forma tal que el primero, en una situacidn de superioridad (aungue no equiparable en sus exi-
gencias a las que determinarian la aplicacion de la agravante de abuso de superioridad) que
debe ser abarcada por el dolo, se aproveche de la situacidon de desamparo de la victima pre-
cisamente en base al conocimiento que de la misma tiene.

El tercer supuesto, totalmente novedoso hasta ahora, recoge el aprovechamiento del sujeto
activo de la produccion de un accidente o de la existencia de un riesgo o peligro para la co-
munidad, con dos submodalidades, que lo anterior suponga la disminucion de la defensa del
ofendido o la facilitacion de la impunidad del delito. Sin duda se ha pretendido por el legislador
una labor encomiable, pero quizas no apropiada para efectuarla en el ambito del derecho penal,
y es dotar de relevancia, aunque en este caso solo penoldgica, unos supuestos especialmente
execrables., Y ellos sin olvidar que ademas se introducen términos como la comision impune
del delito, olvidando que la punibilidad es un elemento mas del concepto del delito.

El tipo agravado sera aplicable aun cuando la cuantia fuese inferior a los 400 €.

7.2 Cuando al delinquir el culpable hubiera sido condenado ejecutoriamente al menos por
tres delitos comprendidos en este Titulo, siempre que sean de la misma naturaleza. No se
tendran en cuenta antecedentes cancelados o que debieran serlo.

Esta circunstancia constituye una de las grandes novedades en la regulacion que del delito de
hurto efectua la reforma de 2015. Como analizamos anteriormente, en 2003 y 2010, se realiza-
ron sendos intentos, fracasados, de regular la lamada delincuencia patrimonial habitual. Ya el
Preambulo reflejaba la inquietud del legislador de solucionar los problemas que planteaba la
multireincidencia en los delitos contra el patrimonio y el orden socioecondmico.

El tipo agravado, que hace referencia a delitos de la misma naturaleza, ha de interpretarse de
forma restrictiva (delitos de apoderamiento), y no distingue entre delitos y delitos leves, siendo
ello considerado por algun sector doctrinal’* como una hiperagravaciéon completamente des-
proporcionada en los casos en que el sujeto haya sido condenado en sentencia ejecutoria con
anterioridad por tres delitos leves de hurto, lo cual permitiria imponer una pena de prision de
uno a tres afos.

Esta agravacion especifica, que recoge la multireincidencia, ha de ser puesta en relacién con
la agravante genérica del articulo 22.8 (hay reincidencia cuando al delinquir el culpable haya
sido condenado ejecutoria mente por un delito comprendido el mismo titulo de este codigo
siempre que sean de la misma naturaleza) y asi se observa’® que si la reincidencia simple, agra-
vante genérica, no se computara si la condena se ha producido por hurto menor de 400 €, a
partir de la tercera condena por un delito leve de hurto se producira la agravacion del articulo
235, lo que supone que ademas las condenas por delitos leves debieran remitirse al Registro
General de Penados y Rebeldes a estos efectos. Por otro lado, se exige condena ejecutoria por
un delito del mismo titulo, siempre que sea de la misma naturaleza, lo que sdlo es predicable
de los que tengan la misma dindmica comisiva, encontrdndonos aqui con una cierta contradic-
cion en la jurisprudencia, aunque la mas reciente llegue a estimar que no cabe hablar de ho-
mogeneidad entre hurto y robo con fuerza.

82. Cuando se utilice a menores de dieciséis afos para la comisién del delito.

Tras la introduccion en 2010 como modalidad agravada del delito de hurto de la utilizacion de
menores de 14 ainos para la comision del delito, en 2015 se eleva esa edad a los 16 afos.

La agravacion por la utilizacion de menores de 14 anos traia su origen en la utilizaciéon como
autor material de un menor inimputable y por tanto irresponsable penalmente, sin que se al-

74 Benitez Ortuzar. Obra citada
75 Faustino de Urquia. Novedades legislativas en materia de hurto. CEJ. 2016.
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cance a comprender cual sea la causa de elevacidn de la edad a 16 aifos, lo que ha sido califi-
cado por algunos autores como Navarro Blasco’® como caprichoso, y quizas solo producto del
contagio de la elevacion de la edad penal a otros ambitos”.

La agravacion es independiente de la cuantia del valor de lo sustraido y no operarad, |6gica-
mente, cuando el menor de 16 afnos y el mayor de edad actuasen concertados en virtud de un
acuerdo de voluntades libremente aceptado.

92, Cuando el culpable o culpables participen en los hechos como miembros de una organi-
zacién o grupo criminal que se dedicare a la comisién de delitos comprendidos en este Ti-
tulo, siempre que sean de la misma naturaleza.

Esta modalidad agravada, también novedosa, exige en primer lugar ser miembro de una orga-
nizacion o de un grupo criminal, lo que ha de ser entendido de conformidad con los articulos
570 bis y 570 ter del Codigo Penal. En segundo lugar, debe dedicarse a la comisidon de delitos
contra el patrimonio y el orden socioeconémico.

Los numerosos problemas concursales que con los preceptos citados se pueden plantear, de-
rivd en su calificacion, durante la tramitacion parlamentaria, como reforma innecesaria y per-
turbadora, aungque algunos autores entendieron que dado lo preocupante de este fendmeno
en la sociedad, era correcto pretender atajarla con una respuesta mas enérgica’®, aungue no
deja de resultar curioso que la prevision de tratarse de miembro de organizacidén o grupo cri-
minal estuviese inicialmente incorporada en el articulo 235 bis del proyecto y finalmente se
omitiera su inclusidn en el texto aprobado por el pleno del Congreso, quizas fruto de esa po-
lémica, siendo necesaria la enmienda del grupo parlamentario popular en el Senado, (la nimero
978), para la introduccidén de esta circunstancia agravatoria (entonces las 10, pues la nueve era
el porte de armas que finalmente desaparecio), fundada en el hecho que se cita como /incues-
tionable de la enorme preocupaciéon por la comision de delitos de hurtos y robos que tiene
lugar por miembros de organizaciones y grupos constituidos exclusivamente para este fin lo
que, se dice, exige acometer este hecho criminal con la suficiente contundencia e incluir el su-
puesto como una agravante especifica mas en el catalogo de las previstas en el articulo 235.

Pues bien, el art. 570 bis seflala que “a /os efectos de este Codigo se entiende por organizacion
criminal la agrupacién formada por mas de dos personas con caracter estable o por tiempo in-
definido, que de manera concertada y coordinada se repartan diversas tareas o funciones con
el fin de cometer delitos”. Se prevé la imposicion de la mitad superior “si los delitos fueren con-
tra la vida o la integridad de las personas, la libertad, la libertad e indemnidad sexuales o la
trata de seres humanos”. Del tenor literal de esta modalidad agravada se concluye que el tipo
basico viene referido a la comision de cualesquiera otros tipos de delitos, por tanto, también
los patrimoniales y del orden socioecondmico, por lo que evidentemente la inclusion de esta
circunstancia novena devenia innecesaria.

Dicha conclusion se ve reafirmada con el contenido del articulo 570 ter, conforme al cual a los
efectos de este Codigo “se entiende por grupo criminal la union de mas de dos personas que,
sin reunir alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacion criminal definida en el arti-
culo anterior, tenga por finalidad o por objeto la perpetracion concertada de delitos”.

Como se concluye de la lectura de la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de junio de 201479,
la organizacion y el grupo criminal requieren en todo caso la presencia de mas de dos personas
con la finalidad de cometer delitos y ademas, en el caso de la organizacidn, el caracter estable
en su constituciéon o funcionamiento, lo que provoca la primera dificultad, que no es otra que
distinguir el grupo criminal de los supuestos de mera codelincuencia, por la que ha de enten-

76 Reforma de los delitos de hurto, robo y otros delitos patrimoniales. Comentario la reforma penal de 2015.
77 Como el consentimiento en el plano sexual de los 13 a 16 afos.

78 Sanchez Melgar. Codigo Penal. Comentarios y jurisprudencia. Cuarta edicion. 2016.

79 Remitiéndose a la Sentencia 371/2014
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derse, interpretando el Cédigo Penal en relacion con la Convencidn de Palermo?®°, y asi, la co-
delincuencia se apreciard en los casos de agrupaciones o uniones de sélo dos personas o
cuando estando integradas por mas de dos personas, se hubieren formado fortuitamente para
la comision inmediata de un delito. El Tribunal Supremo, en sentencia de 18 de junio de 2015
vuelve a incidir en esta diferencia, llegando a afirmar que cuando se forme una agrupacién de
personas para la comision de un delito especifico, nos encontraremos ante un supuesto de co-
delincuencia en el que no procede aplicar las figuras de grupo ni de organizacion, y asi lo ha
reconocido la doctrina jurisprudencial afirmando que no puede conceptuarse como organiza-
cion o grupo criminal la ideacion y combinacion de funciones entre varios participes para la co-
mision de un solo del delito, de ahi que algunos autores® propongan una definicién de grupo
criminal que se base no sélo en el elemento de caracter subjetivo (finalidad de cometer varios
delitos en vez de uno) sino también en la presencia de requisitos objetivos para caracterizar al
grupo y permitir no sélo su delimitacion de la organizacidn criminal sino también de la code-
lincuencia, y en este sentido se propugnan los de cierta estabilidad, estructura basica, diversas
funciones, aunque no exista reparto nitido de roles y, en suma, lo que se llamaria estructuras
criminales de grado inferior.

Visto lo anterior, y entendiendo que en los articulos 570 bis y 570 ter se castiga la participacion
en una organizacion o grupo criminal, mientras que en el articulo 235.1.9 se castiga la ejecucion
del hecho delictivo por parte de personas integradas en organizaciones o grupos criminales, a
priori, y por el principio de especialidad, la aplicacién del articulo 235.1.9 excluye la de los arti-
culos 570 bis y ter, para evitar la vulneracidn del principio non bis in idem.

A este respecto ha de ser citada la Circular 2/2011, de la Fiscalia General del Estado sobre la
reforma del Coédigo Penal por L.O 5/2010 en relaciéon con las organizaciones y grupos crimina-
les, que destaca ya desde su inicio la idoneidad de la reforma con el fin de articular un instru-
mento normativo que permita combatir adecuadamente todas las formas de criminalidad
organizada, ademas de responder a los compromisos derivados de instrumentos internacio-
nales asumidos por los estados miembros de la Unién Europea en la lucha contra la delincuen-
cia organizada transfronteriza.

Recoge la Circular un Capitulo dedicado a los problemas concursales derivados de la tipifica-
cidon autonoma de los delitos de organizacion y grupo criminal, y por lo que hace a los ilicitos
penales cometidos por la organizacidén o grupo criminal, sefala que no plantea dificultades el
correspondiente concurso de delitos, cuando en la tipificacion de tales infracciones no se haya
previsto especificamente un subtipo agravado por pertenencia a organizacion, habida cuenta
que los tipos de organizacion y grupo criminal son auténomos respecto de los delitos para cuya
comision se constituyen, en tanto que sancionan el hecho de la articulacion de una organizacion
o grupo con fines delictivos, sin abarcar los delitos que se cometan ulteriormente por los inte-
grantes de dichos colectivos. En definitiva, se apreciara un concurso real de delitos entre los
tipos previstos en los articulos 570 bis 0 570 ter y los concretos ilicitos penales ejecutados en
el seno de una organizacion o grupo criminal o a través de las mismas, salvo determinados su-
puestos en los que se haya previsto un subtipo agravado por pertenencia a organizaciéon o
grupo criminal, cual es el caso de los delitos de hurto y robo con fuerza, supuesto en que la
responsabilidad del sujeto activo por esos concretos delitos o faltas cometidos en el seno de
la agrupacion delictiva, han de sujetarse a las reglas generales de autoria y participacion del
concreto hecho delictivo cometido.

Al momento de la creacidn de estos delitos (organizacion y grupo criminal) no existia un pre-
cepto de tenor similar al articulo 235.1.9, aunque si respecto a otros tipos delictivos como la

80 Que constituye derecho vigente en nuestro pais desde su ratificacion mediante instrumento de 21 de febrero de 2002, tras
firmar en Palermo el 13 de diciembre de 2000, de la Convencidn de Naciones Unidas contra la delincuencia organizada trans-
nacional, hecha en Nueva York el 15 de noviembre de 2000.

8 Cristina Méndez Rodriguez. Los delitos de pertenencia a organizacion criminal y a grupo criminal y el delito de trafico de drogas
cometido por persona que pertenece a una organizacion delictiva. Créonica de un conflicto normativo anunciado y analisis ju-
risprudencial. Universidad de Salamanca (en proyecto de la Comisidon europea).
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trata de seres humanos o los abusos y agresiones sexuales a menores de 13 afos, por citar sélo
un par de ejemplos. La Circular sefiala, manteniendo el mismo criterio de la Circular 1/2002
sobre aspectos civiles, penales y contencioso administrativos de la intervencion del fiscal en
materia de extranjeria, que existiendo un subtipo agravado por la pertenencia a organizacion
0 grupo criminal, se produce un concurso de normas con las de los articulos 570 bis y ter, en
los que se sanciona autonomamente dicha pertenencia, de modo que castigar el comporta-
miento de forma autdénoma por la via de estos articulos en concurso de delitos como subtipo
agravado especifico vulneraria, como ya anticipamos aungue solo en base a criterios doctri-
nales, el principio non bis in idem.

Sin embargo de lo anterior se introduce por la Circular la conclusion de que si con base a los
criterios antes expuestos puede resultar que la accion del dirigente de una organizacion crimi-
nal que ademas participa en la perpetracion de un delito tiene prevista menor pena que la del
dirigente que no interviene en la comisién del delito concreto, la referencia del articulo 570
quater al articulo 8 regla cuarta®, hace prevalecer la regla que contiene, por decision del legis-
lador, precisamente porque el mayor desvalor del hecho debe determinar la aplicacion de las
penas mas graves para evitar sanciones atenuadas incongruentes por la existencia de discor-
dancias punitivas entre los distintos tipos penales. Por ello la solucion de optar por la norma
especial, es decir el tipo agravado, compadeciendo mal con la reforma de 2010, debe conllevar
la aplicacion, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 570 quater, conforme al criterio de al-
ternatividad, de un concurso de delitos entre el articulo 570 bis (y el ter en su caso), y el tipo
correspondiente del delito especificamente cometido con todas sus circunstancias, si bien pres-
cindiendo de la agravacion especifica de organizacion, cuando la pena asi aplicada sea superior
a la que se prevé para el subtipo agravado.

3.5. Referencia al furtum possesionis o hurto de cosa propia

Castiga el articulo 236.1 del cédigo penal, con multa de tres a 12 meses, a “e/ que, siendo duefio
de una cosa mueble o actuando con el consentimiento de éste, la sustrajere de quien la tenga
legitimamente en su poder, con perjuicio del mismo o de un tercero

Esta modalidad delictiva, en su dia incluida entre los delitos de estafa, esta ciertamente mas
cercana al hurto que a las defraudaciones por cuanto supone una sustraccion de cosa mueble.
A este respecto ha de indicarse la muy grafica sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio
de 1985 donde se seflala que la accion no era una estafa porque el perjuicio no se causa me-
diante un engano, sino por la sustraccién de una cosa mueble, pero tampoco es un hurto, ya
gue no ataca la propiedad pues el sujeto activo es el propietario, sino la posesion legitima, y
requiere perjuicio del poseedor o del tercero, lo que resulta ausente en los delitos de apode-
ramiento y sélo desde esta perspectiva puede hablarse de atague al patrimonio.

En relaciéon a ello hay que sefalar que el art. 236 CP recoge lo que se denomina furtum pos-
sessionis, constituyendo sus caracteristicas diferenciales del hurto comun en que, en este hurto
de cosa propia, el sujeto activo tiene que ser el duefio de la cosa o actuar con su consenti-
miento, mientras que el hurto comun exige que se trate de cosas ajenas y que sean tomadas
sin la voluntad de su duefo. El tipo exige necesariamente que la titularidad de la propiedad y
de la posesion recaiga en sujetos distintos y que la posesion sea legitima, lo que constituye un
elemento normativo, exigiendo el tipo la produccidon de un perjuicio en ese legitimo ejercicio
de la posesion, lo que lo convierte en un delito de resultado.

Las circunstancias agravatorias del delito de hurto, del robo con fuerza, del articulo 235, no
rigen en el hurto de cosa propia.

82 “En todo caso, cuando las conductas previstas en dichos articulos estuvieran comprendidas en otro precepto de este codigo
serd de aplicacion lo dispuesto en la regla cuarta del articulo ocho”. Y segun el art. 8.4: Los hechos susceptibles de ser calificados
con arreglo a dos o mas preceptos de este Codigo, y no comprendidos en los articulos 73 a 77, se castigaran observando /as si-
guientes reglas: 4. 2 En defecto de los criterios anteriores, el precepto penal mas grave excluird los que castiguen el hecho con
pena menor.
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Conforme al art. 236.2 CP se castiga como delito leve “si e/ valor de la cosa sustraida no exce-
diera de 400 euros, se impondra la pena de multa de uno a tres meses”, por tanto, aungue no
se indique expresamente en el apartado primero el valor de la cosa en el delito de hurto de
posesion ha de ser superior a 400 €. Siendo esta la Unica modificacion introducida por la re-
forma de 2015, que se limita a crear un niumero dos en el articulo 236, trasladando el contenido
del antiguo niumero dos del articulo 623.

3.6. Delito de robo

El Codigo penal distingue entre el delito de hurto como figura basica de los delitos de apo-
deramiento de cosa ajena, y el delito de robo, que concurre cuando el apoderamiento se re-
aliza utilizando determinados medios comisivos: violencia o intimidacidon en las personas o
fuerza en las cosas, aungue, en todo caso, tanto la fuerza como la violencia o intimidacion
empleadas deben ser utilizadas para lograr, facilitar o asegurar el apoderamiento de la cosa
sustraida®3.

Compartiendo con el delito de hurto su estructura tipica debe afirmarse del delito de robo que
es un delito de apoderamiento, que exige como elemento subjetivo el dnimo de lucro, el animo
de apoderamiento de la cosa mueble ajena, que el objeto material del delito es la cosa mueble
ajena, el bien juridico protegido la propiedad y como ultimo elemento la ausencia del consen-
timiento del duefo. La diferencia, por tanto, la indicada, la dindmica comisiva especifica propia
de los robos, para los que ademas no se prevé la figura del delito leve por lo que dandose la
misma, el hecho sera calificado siempre como delito por minimo que sea el valor econédmico
de lo sustraido.

En este sentido, el art. 237 CP define el robo sefalando que “son reos del delito de robo los
que, con animo de lucro, se apoderaren de las cosas muebles ajenas empleando fuerza en las
cosas para acceder al lugar donde éstas se encuentran o violencia o intimidacion en las perso-
nas, sea al cometer el delito, para proteger la huida, o sobre los que acudiesen en auxilio de la
victima o que le persiguieren”, observandose ya la primera gran modificacion que introduce la
reforma de 2015 y es la inclusion no solo de la fuerza para acceder a las cosas sino también
para abandonarlas, concretandose respecto del uso de la violencia o intimidacién que ella
podra ser ejercida tanto al cometer el delito, para proteger la huida, o sobre los que acudiesen
en auxilio de la victima o le persiguieren

Ambas modalidades de robo, con violencia e intimidacion en las personas o fuerza en las cosas
tienen como elementos basicos comunes el objeto material, la ajenidad de la cosa y el animo
de lucro, respecto de los que ha de reproducirse lo expuesto en el delito de hurto.

3.6.1. Robo con fuerza
-Tipo basico.

En el art. 237 del Cédigo penal al tiempo que se denomina robo al realizado con violencia
o intimidacidn en las personas, también llama robo al apoderamiento de cosas muebles aje-
nas mediante fuerza en las cosas para acceder al lugar donde se encuentran las cosas sus-
traidas o que se pretenden sustraer, o para abandonar el lugar donde estas se encuentran,
accion estad que como indicabamos supone una innovacion introducida por la reforma de
2015.

Tradicionalmente el delito de robo con fuerza venia limitado a aquellos casos en que la fuerza
se utilizaba para acceder a la cosa, aspecto modificado por la reciente reforma legislativa,
segun el Predmbulo motivado porque e/ problema habitual se planteaba en los supuestos de
desactivacion de los sistemas de alarma desde el interior del lugar.

85 Gonzalez Rus. Curso de derecho penal espafiol. Parte especial. Tomo uno. Madrid 1996
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Se produce asi una ruptura con la concepcion pacifica del delito de robo con fuerza como
aquél en que la fuerza tipica es empleada para acceder a la cosa, y es que como venia indicando
el Tribunal Supremo en numerosas Sentencias®4, /a circunstancia concurrente en todas las mo-
dalidades de la fuerza tipica son su empleo previo a la sustraccion y su utilizacion para acceder
a la cosa... pues lo relevante es que la fuerza tenga un sentido instrumental, es decir, fuerza que
sirve para acceder a la cosa.

Por tanto, tras la reforma, la fuerza tipica de ser utilizada tanto en el sentido instrumental antes
indicado, de vencimiento de la barrera de defensa establecida por el propietario, como en el
nuevo de abandonar, es decir, una vez tomada la posesién de la cosa y antes de tener su plena
disponibilidad, se emplea la fuerza sobre las cosas para abandonar el lugar donde ésta se en-
cuentra. Quedarian asi fuera del tipo de robo con fuerza en las cosas la que se ejerce sobre la
propia cosa, y en este sentido el contenido del nimero tres del articulo 234, también novedoso,
parece venir a confirmarlo, pues cuando los dispositivos de alarma que se eliminan se encuen-
tran en un recipiente en el que esta el objeto, el tipo aplicable sera el del robo con fuerza.

La doctrina ha entendido que esta nueva modalidad va amparar todos aquellos casos en los
gue el sujeto ha accedido a la cosa sin emplear fuerza tipica pero posteriormente, en todo caso
antes de la consumacioén y por tanto de la disponibilidad del efecto sustraido, la utiliza®®.

Se plantean asi interesantes cuestiones en torno a la calificacién juridica del hecho®®. La primera,
la que se produce cuando el sujeto accede al lugar en el que se encuentra la cosa vy, sin llegar
a tomarla materialmente, emplea alguna de las formas de fuerza de las contempladas en el ar-
ticulo 238 para salir del mismo. La calificacion bien podria ser la de tentativa de hurto o tenta-
tiva de robo con fuerza, con importantes consecuencias practicas en la reaccion punitiva. No
siendo facil ni pacifica la respuesta, ha de entenderse que la opcidn debe ser la calificacion
como tentativa de hurto pues si en la redaccion anterior era clara la necesidad de exigir que el
dolo del sujeto abarcara la modalidad comisiva tipica, dificilmente se puede afirmar que ello
se produzca cuando se accede al lugar sin emplear fuerza tipica y por diversas circunstancias,
sin aprehender la cosa, al salir, utiliza fuerza tipica.

Podemos también plantearnos qué ocurre cuando el sujeto accede, sin utilizar fuerza, al lugar
en el que se encuentra la cosa, la aprehende con las manos y antes de salir dispone de ella, de-
biendo utilizar la fuerza para poder salir del lugar. En este supuesto, parece que la opcidn mas
clara es la calificacion como delito de hurto puesto que el delito contra la propiedad se con-
suma con la disposicion y en el acceso a la cosa no ha mediado fuerza. La situacidn contraria,
acceso sin fuerza, posesion y empleo de fuerza tipica antes de la plena disponibilidad, en con-
sonancia con el criterio anterior ha de ser calificado como delito de robo con fuerza. La con-
clusiéon parece evidente, la utilizacion del verbo abandonar va a implicar un momento en el que
el delito aun se esta realizando o bien cuando tomada la posesion de la cosa, pero sin su plena
disponibilidad, se emplea la fuerza en la huida.

La pena prevista, para este tipo basico, es la de prisidn de uno a tres anos, es decir la misma
gue para los tipos agravados de hurto del articulo 235.

-Concepto de fuerza en las cosas. - No todo tipo de fuerza da lugar al robo, ya que el Codigo
Penal, como es sabido, establece una regulacioén tipica de dicha fuerza, de manera que sdélo
cuando la empleada es la tipica, no fuerza en sentido usual o natural, podra hablarse de delito
de robo.

A estos efectos el art. 238 CP sefala que “son reos del delito de robo con fuerza en las cosas
los que ejecuten el hecho cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes: 1. Escala-
miento. 2. Rompimiento de pared, techo o suelo, o fractura de puerta o ventana. 3. Fractura de

84 Por todas, la de 15 de abril de 1999.
8 Navarro Blasco. Reforma de los delitos de hurto robo y otros delitos patrimoniales. Comentarios a la reforma penal de 2015.
8 |orenzo Morillas. Opus citae. Pagina 444
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armarios, arcas u otra clase de muebles u objetos cerrados o sellados, o forzamiento de sus ce-
rraduras o descubrimiento de sus claves para sustraer su contenido, sea en el lugar del robo o
fuera del mismo. 4. Uso de llaves falsas. 5. Inutilizacion de sistemas especificos de alarma o
guarda”.

Este precepto no ha sido afectado por la reforma de 2015 por lo que tan sdélo se efectuara una
breve alusion a los diferentes medios comisivos que han de ser considerados como fuerza tipica:

1¢2.- Escalamiento. - A diferencia de todas las legislaciones anteriores, a excepcion del Cdoédigo
de 1845, el Codigo Penal vigente no define qué debe entenderse por escalamiento, aunque tra-
dicionalmente la jurisprudencia ha venido por tal cuando /a entrada se efectua por un lugar no
destinado al efecto, siempre que ello exija alguna destreza o un esfuerzo de alguna importan-
cia®... en tanto que ello exterioriza una energia criminal equiparable a la que caracteriza la
fuerza en las cosas, es decir que sea similar a la superacion violenta de obstaculos normalmente
predispuestos para la defensa de la propiedad?®s.

2.- Fractura. - Presenta dos modalidades, la llamada fractura exterior, contemplada en el apar-
tado 22 del art. 238 CP -“rompimiento de pared, techo o suelo, o fractura de puerta o ven-
tana”- y la llamada fractura interior contemplada en el apartado 32 del art. 238 CP -“fractura
de armarios, arcas u otra clase de muebles u objetos cerrados o sellados, o forzamiento de sus
cerraduras o descubrimiento de sus claves, para sustraer su contenido, sea en el lugar del robo
o fuera del mismo”.

La fractura exterior, tradicional en la codificacidn penal espafiola, implica romper los elementos
estructurales que delimitan el espacio cerrado en el cual se encuentra la cosa, lo que supone
excluir toda fractura ajena a esa finalidad. A su vez, queda limitada al rompimiento de pared,
techo o suelo y a la fractura de puerta o ventana. En ambos casos se requiere la utilizacion de
fuerza fisica, aun débil. La cosa debe estar en un lugar cerrado, aunque no debe ser necesaria-
mente un inmueble. Y como ya se indicaba, tras la entrada en vigor de la L.O 1/15 también habra
gue calificar el hecho como delito de robo con fuerza, cuando el rompimiento o fractura se
utiliza para salir del lugar en el que se ha llevado a cabo el apoderamiento.

La fractura interior, mantenida practicamente con la misma formulacion desde 1870, se des-
cribe porque la fuerza no incide la proteccidon exterior del lugar donde se encuentra la cosa
sino sobre el continente concreto cuya fractura es necesaria para el apoderamiento, pues la
diccion del codigo es “para sustraer su contenido”. Las cerraduras han de ser violentadas y las
claves, de cualquier naturaleza, pueden ser conocidas por el sujeto activo del delito al momento
del hecho o con anterioridad, pero en todo caso deben ser utilizadas para abrir el objeto. Re-
sulta indiferente que la fractura sea en el lugar del robo o fuera del mismo, lo que ha sido cri-
ticado por la doctrina por la conversidon de hurto a robo que ello puede implicar®®. Por ultimo,
dentro de esta modalidad de fractura interior se recoger la de objetos sellados, que ya fuera
criticada por Carrara pues los sellos son garantia de integridad, pero no elementos de defensa
puestos por el propietario para impedir el acceso a la cosa.

2.- Uso de llaves falsas. - El concepto de llaves falsas lo proporciona el articulo 239, del si-
guiente tenor: “se consideraran llaves falsas: 1. Las ganzuas u otros instrumentos analogos. 2.
Las llaves legitimas perdidas por el propietario u obtenidas por un medio que constituya in-
fraccion penal. 3. Cualesquiera otras que no sean las destinadas por el propietario para abrir la
cerradura violentada por el reo.

A los efectos del presente articulo, se consideran llaves las tarjetas, magnéticas o perforadas,
los mandos o instrumentos de apertura a distancia y cualquier otro instrumento tecnologico
de eficacia similar”.

87 Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 2000.
8 Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero de 1999.
89 Asi, Quintero Olivares
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Del texto anterior se deduce que a los efectos del delito de robo /a llave puede ser de cualquier
material y utilizarse cualquiera que sea el mecanismo de apertura o cierre, exigiéndose simple-
mente que sirva para abrir o cerrar tal mecanismo sin producir rotura®®, bastando. Con que sea
utilizada para acceder al lugar en el que se halle la cosa mueble sustraida o para abandonar el
citado lugar.

Ganzuas seran por tanto todo alambre o artilugio metalico que moldeado sirva para abrir una
cerradura, aunque siendo la redaccién tan laxa, se permite incluir todo elemento que abra la
cosa a sustraer sin fracturar.

Las llaves legitimas pérdidas por el propietario u obtenidas por un medio que constituya in-
fraccion penal implica, de un lado, considerar como llave falsa la auténtica pero perdida por su
propietario, y de otro, la legitima que sea obtenida por un medio constitutivo de infraccion
penal, entendiendo por tal, segun la jurisprudencia, los casos de robo, hurto o cualquier accion
engafosa entre lo que se incluye la estafa y la apropiacién indebida, de lo que se debe concluir
gue en el supuesto en que las llaves hayan sido entregadas por su legitimo propietario de forma
voluntaria pero el receptor hace un uso distinto de aquel para el que se le entrego, existird un
delito de hurto con agravante de abuso de confianza, en su caso, pero no un delito de robo
con fuerza pues el acceso a las llaves no ha sido constitutivo de delito?".

La referencia a cualquiera otras que no sean las destinadas por el propietario para abrir la ce-
rradura violentada por el reo, opera como clausula de cierre tratando asi de comprender todas
las posibilidades actuales o futuras de utilizacion de instrumentos a modo de llaves, con vio-
lencia de la cerradura, interpretado ello en el sentido de abrirla contra la voluntad de quien
tiene el poder de disposicion sobre la cerradura sea o no el propietario de la misma o de los
objetos protegidos por ella®?

El dltimo inciso del articulo 239 extiende el concepto de llave a las técnicas modernas de aper-
tura, lo que ya venia siendo reclamado doctrinalmente y que en la reforma de 2010 derivd en
la inclusion de la expresion “cualquier otro instrumento tecnoldgico de eficacia similar”.

¢, - Inutilizacién de sistemas especificos de alarma o guarda. - Mediante esta modalidad de
fuerza tipica se abarcan aquellos supuestos en los que la cosa ha sido protegida de forma es-
pecifica con ciertos sistemas de alarma o guarda, exigiendo el Cddigo la inutilizaciéon de estos
sistemas, que pueden ser mecanicos, electrénicos, o de cualquier otra indole apta para la
guarda.

El Predambulo de la L.O 1/15 menciona expresamente, como vya se indicd, la causa de la modifi-
cacioén de la definicion de robo con fuerza incluyendo la utilizada para abandonar el lugar, por
el problema, se mencionaba expresamente, de la desactivacion de los sistemas de alarma desde
el interior del lugar. Tal desactivacion implica el dejar inoperante tanto por destruccion total
como por imposibilidad de funcionamiento temporal. Légicamente quedan excluidos los des-
cubrimientos de claves (por imperativo del nimero tres del articulo 238) y los supuestos de
inutilizacion de dispositivo de alarma instalado en la propia cosa (subsumible en el articulo
234.3).

En este sentido la Consulta 13/1997, de 14 de noviembre, de la Fiscalia General del Estado? se-
falé que el entonces novedoso concepto de inutilizacidon de sistemas especificos de alarma o
guarda, no podia ser entendido de forma desvinculada a la descripcion que del delito de robo
con fuerza hacia el articulo 237, y que por tanto la misma sdlo adquiria relevancia tipica cuando

% Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril de 1996
9" Sentencia de la audiencia Provincial de Madrid de 30 de junio de 2005
92 Tal como recoge la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de 15 de mayo de 2015

93 Sobre el alcance atribuible al numero cinco del articulo 238 del codigo penal, en relacion con el renovado concepto del delito
de robo con fuerza en las cosas, y que hace referencia a la inutilizacién de sistemas especificos de alarma o guarda tras el
Codigo Penal de 1995.
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su caracter medial pudiera ser afirmado, es decir, que no toda inutilizacion de sistemas espe-
cificos de alarma o guarda colma la exigencia tipica del delito de robo con fuerza las cosas
sino solo aguella que se oriente al lograr el acceso (actualmente también el abandono) al lugar
en el que los objetos se encuentran.

Por ultimo, sefalar que debe quedar excluida la consideraciéon de los animales como sistema
de guarda de la cosa, aungue no es una opinidn doctrinal unanime®4.

-Tipo agravado.

El articulo 240.2 del codigo penal establece que “se impondra la pena de prision de dos a cinco
anos cuando concurra alguna de las circunstancias previstas en el articulo 235",

La reforma de 2015 efectua una nueva sistematizacion de las modalidades de robo con fuerza
las cosas, y asi, encontramos las circunstancias agravatorias previstas para los hurtos en el ar-
ticulo 235, y las que cualifican el robo con fuerza en las cosas consistentes en que el hecho se
realice en casa habitada o en edificio o local abierto al publico contempladas en el articulo 241.
En el primer supuesto la pena queda elevada de uno a tres aflos a de dos a cinco, y en el se-
gundo, puede llegar a alcanzar la de dos a seis anos por aplicacion del numero cuatro del ar-
ticulo 241, que establece dicha pena si el robo cometido en casa habitada, edificio o local
abierto al publico, revistiera especial gravedad y, en todo caso cuando concurra alguna de las
circunstancias del articulo 235.

Respecto a los supuestos concretos del articulo 235 hemos de remitirnos a lo expuesto en ma-
teria de tipos agravados del delito de hurto.

-Tipo cualificado. - Robo en casa habitada o local abierto al publico.

Este tipo cualificado se recoge en el articulo 241, al que la reforma de 2015 ha proporcionado
una nueva redaccion, diferenciando por una parte el cometido en casa habitada del materiali-
zado en edificio o local abierto al publico, distinguiendo en este segundo caso, si los hechos se
hubieran cometido en horas de apertura o fuera de ellas. Asimismo, contempla en el nimero
cuatro, pena superior, ya indicada (de dos a seis anos, en determinados supuestos y en todo
caso cuando concurren las circunstancias del articulo 235).

Conforme al art. 241.1 CP: “I. El robo cometido en casa habitada, edificio o local abiertos al pu-
blico, o en cualquiera de sus dependencias, se castigara con una pena de prision de dos a cinco
anos. Si los hechos se hubieran cometido en un establecimiento abierto al publico, o en cual-
quiera de sus dependencias, fuera de las horas de apertura, se impondra una pena de prision
de uno a cinco anos.

2. Se considera casa habitada todo albergue que constituya morada de una o mas personas,
aunque accidentalmente se encuentren ausentes de ella cuando el robo tenga lugar.

3. Se consideran dependencias de casa habitada o de edificio o local abiertos al publico, sus
patios, garajes y demas departamentos o sitios cercados y contiguos al edificio y en comuni-
cacion interior con él, y con el cual formen una unidad fisica.

4. Se impondra una pena de dos a seis anos de prision cuando los hechos a que se refieren los
apartados anteriores revistan especial gravedad, atendiendo a la forma de comision del delito
0 a los perjuicios ocasionados y, en todo caso, cuando concurra alguna de las circunstancias
expresadas en el articulo 235",

La jurisprudencia®® venia declarando que el fundamento de la agravacion del delito de robo en
casa habitada no radicaba Unicamente en el riesgo que el hecho entrafa para la vida e integri-

% En sentido negativo, Vives Antén o Gonzalez Rus
% Sentencias de 8 de mayo de 1998, 28 de junio de 2001 o 1 de febrero de 2003
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dad de las personas sino también en el mayor desvalor derivado del atague a la inviolabilidad
del domicilio.

Respecto al edificio local abierto al publico, el Tribunal Supremo, acogiendo la doctrina sentada
por la Fiscalia General del Estado en la Consultall/97%, consideraba que la agravacion tenia su
base en el riesgo que el hecho entrafa para la vida e integridad de las personas que puedan
hallarse en el local al tiempo de la ejecucidon del hecho se encontrara este abierto al publico (o
cuando, fuera de las horas de cierre, el culpable tuviera conocimiento de la existencia de per-
sonas en el interior). Tras la reforma, se contempla de forma especifica que los hechos hubieren
cometido en establecimiento publico fuera de las horas de apertura.

Por edificio o local abierto al publico, siguiendo el criterio de la Fiscalia General del Estado en
la Consulta ante citada, han de entenderse aquellos lugares con una infraestructura tal que
permita el acceso fisico de publico a su interior y que, destinados a fines publicos o particulares,
tengan abierto su acceso indiscriminadamente a cualquier persona, sin perjuicio de la reserva
del derecho de admisiéon y de la existencia de un horario de apertura.

La redaccidén anterior a la reforma, contempld como Unicas agravaciones, ademas de cuando
concurrieran los supuestos del articulo 235, los casos en los que el robo se hubiere cometido
en casa habitada o en edificio o local abierto al publico o en cualquiera de sus dependencias.
Tras la L.O 1/15 la situacidon se torna mas compleja y asi ha de distinguirse entre el delito de
robo con fuerza en las cosas en casa habitada y establecimiento abierto al publico dentro de
las horas de apertura, y en este uUltimo supuesto fuera de las mismas. En ambos casos procede
efectuar una segunda clasificacion segun concurran las circunstancias del articulo 235, o los
hechos revistieren especial gravedad atendiendo a la forma de comision del delito o a los per-
juicios ocasionados. La definicion de casa habitada y dependencias de la misma o del edificio
o local abierto al publico se sigue manteniendo en su integridad.

Por tanto, cuando el delito de robo con fuerza en las cosas se cometa en casa habitada o en
establecimiento abierto al publico dentro de las horas de apertura, si no concurrieren las cir-
cunstancias del articulo 235, ni la especial gravedad, la pena prevista es de dos a cinco afos.
Caso de concurrir las mismas, la pena se incrementa a prision de dos a seis afos. Si el delito se
cometiod en establecimiento abierto al publico fuera de las horas de apertura se prevé una pena
inferior, la antes citada de uno a cinco anos salvo que concurrieren las circunstancias del 235
o la especial gravedad, en cuyo caso el tratamiento punitivo es el mismo que si el edificio o
local estuviere abierto al publico.

De lo anterior resulta que se dota de autonomia al delito de robo con fuerza en casa habitada
o edificio o local abierto al publico, se contempla un tipo atenuado cuando no estuviéramos
en horario de apertura y se establecen unos tipos agravados, cuando los hechos anteriores se
cometan concurriendo las circunstancias del articulo del 235 o fueren los hechos de especial
gravedad. Llama la atencidn en este punto la equiparaciéon del robo en casa habitada o local
abierto al publico dentro de las horas de apertura a los cometidos fuera de las mismas en los
términos del 241.4, lo que ha sido entendido como la pretension por el legislador de tutelar de
forma especifica los establecimientos comerciales en los que se perpetran robos mediante la
técnica del butron o alunizaje.

La doctrina®” entiende que la referencia del niUmero cuatro a que /os hechos revistan especial
gravedad atendiendo a la forma de comision del delito o a los perjuicios ocasionados no ha de
ser comprendida en los mismos términos que la circunstancia quinta del articulo 235, por
cuanto en esta se derivan directamente de la sustraccion de la cosa mueble ajena y en el arti-
culo 241 se debe contemplar la gravedad de la fuerza ejercida o de los perjuicios ocasionados

% Que fundamentaba la agravacion en la proteccidn ultima de la integridad fisica de las personas, la del derecho fundamental de
la intimidad de estas, la proteccion del comercio, y, por Ultimo, meras razones de técnica legislativa, creando una figura que
aunara propiedad e intimidad y evitando el concurso delictivo entre el delito de robo con fuerza y el de allanamiento de local.

97 Navarro Blasco o Gonzalez Rus
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por la misma, pues no de otra forma puede entenderse la referencia del Preambulo de la ley
organica a la pretension de /a reforma de castigar especialmente estas formas de comision in-
cluyendo un nuevo supuesto agravado de robo con fuerza determinado por el modo de comi-
sion (butrén, alunizaje) o la gravedad de los dafios causados, aunque no deja de resultar
paraddjico que con esa pretension el resultado sea el de castigar con mayor pena estos hechos
delictivos que los constitutivos de un delito de robo con violencia o intimidacién o usando
armas, para los que la pena prevista alcanza un maximo de cinco afnos.

3.6.2. Robo con violencia o intimidacién

En este tipo hemos de comenzar sefalando la importante novedad que se produce con la re-
forma de 2015, y es el traslado de su definicidn al articulo 237. Igualmente destaca la nueva re-
dacciéon dada al numero dos, que incluye como tipo cualificado el cometerse no sélo en casa
habitada sino también en edificio o local abiertos al publico o en cualquiera de sus dependen-
cias.

- Tipo basico.

Como indicdbamos, su definicidn ha de extraerse del articulo 237, conforme al cual “son reos
del delito de robo los que, con animo de lucro, se apoderaren de las cosas muebles ajenas em-
pleando... violencia o intimidacion en las personas, sea al cometer el delito, para proteger la
huida, o sobre los que acudiesen en auxilio de la victima o de quienes le persiguieren”.

La redaccion anterior, de mayor simplicidad, se limitaba a sefalar que cometian este delito /os
que, con animo de lucro, se apoderaren de las cosas muebles ajenas empleando violencia o in-
timidacion en las personas, constituyendo pues otra principal innovacion, la inclusién de un cri-
terio ya establecido jurisprudencialmente®, que esa violencia o intimidacién fueran al cometer
el delito, para proteger la huida, o sobre los que acudiesen en auxilio de la victima o le persi-
guieren.

Se trata, por consiguiente, de un delito pluriofensivo, por cuanto ataca a varios bienes juridicos
protegidos, ya que, junto al patrimonio, recoge también la ofensa a la vida, a la libertad, segu-
ridad o integridad del sujeto pasivo del delito de robo, o de un tercero, es decir, quedan inclui-
das tanto la persona del duefo de la cosa sustraida como la del poseedor de la misma o
cualquier otra que acuda en auxilio de la misma o persigan al autor.

Conforme al numero uno del articulo 242, en redaccidon que se mantiene desde la efectuada
por L.O 5/2010 de 22 de junio, el culpable de robo con violencia o intimidacidon en las personas
sera castigado con la pena de prision de dos a cinco anos, sin perjuicio de la que pudiera co-
rresponder a los actos de violencia fisica que realizase. Esta redaccion implica, en primer lugar,
gue respecto a los actos de violencia fisica hemos de estar a las reglas del concurso real de
delitos, y que no siendo la intimidacién objeto de calificacion independiente, efectuar un robo
con intimidacion a través de amenazas se resolverd conforme al concurso de leyes, siempre
gue la intimidacidon fuere el medio para cometer el delito, para proteger la huida, para auxiliar
a la victima o a los que le persiguiese, pues si la intimidacion fuere anterior o posterior a la con-
sumacion si estariamos en presencia de un concurso real.

Por violencia ha de entenderse la vis fisica, esto es, todo acometimiento agresivo sobre una
persona, el maltratar o golpear de obra a una persona con independencia de que efectiva-
mente se le produzca una lesion, incluyendo la violencia impropia, como el uso de hipndticos.
Ha de ser, eso si, de cierta intensidad al menos para constituir el tipo basico, lo que nos plantea
la problematica surgida en torno al llamado tiron que exige atender a cada caso concreto,
aunqgque autores como Mufoz Conde se decanten por calificarlo como robo violento porgque
es tirar con violencia hacia siy vencer una resistencia fisica de la victima, por limpio y sorpre-
Sivo que sea.

% STS de 23 de junio de 2001
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La violencia, o intimidacion, no tiene que ser necesariamente ejercida sobre la misma persona
gue es objeto de la sustraccion, sino que lo decisivo es que esa violencia personal constituya
un medio de realizacion del acto de apoderamiento de la cosa puesto que la violencia, al igual
gue la intimidacion, deben concurrir con anterioridad al momento de la consumacion del delito
existiendo asi una relaciéon directa entre la violencia o intimidacion que se ejerciten y la dispo-
nibilidad efectiva del bien. Incluso, como ya tuviera ocasion de sefalar el Tribunal Supremo?®?,
cuando la violencia, o intimidacidn, se ejercen para proteger la huida o a los que persiguen,
ello ha de ser en un momento previo a la disponibilidad, de forma que, fuera de estos casos,
estaremos en presencia de un concurso de delitos.

No plantea problemas de tipificacion el uso de la violencia, o intimidacién, al cometer el delito,
pero no asi ocurre cuando son utilizadas para proteger la huida. Doctrinalmente'® se afirma
que, si la violencia o intimidacion se ejercen para proteger la huida, pero cuando el sujeto ya
tiene la plena disponibilidad de la cosa, el hecho puede ser calificado como delito de hurto o
robo con fuerza en concurso con delito de amenaza o lesiones, en su caso. Si la violencia, o in-
timidacion, fueran empleadas con caracter previo a la consumacion, solo estaremos en pre-
sencia de un delito de robo con violencia o intimidacion cuando la disponibilidad no se ha
alcanzado pero aun no se han agotado la tentativa del delito, y es que ha de estarse a la fina-
lidad o intencionalidad del sujeto y por tanto los actos de agresion fisica de amenazas deben
estar relacionados causalmente con la accion depredatoria, pues sdlo la violencia o intimidaciéon
que se ejerza con el fin de conseguir el apoderamiento convertira en robo del articulo 247 lo
que en principio fuera un hurto o robo con fuerza, pero no cuando esos actos ejecutan exclu-
sivamente para la huida u otra finalidad diferente a la lucrativa, ya que en estos casos se rompe
la relacion de causalidad entre los actos de violencia o intimidacion y el apoderamiento. La vio-
lencia o la intimidacion han de tener por objeto conseguir la desposesion y disponibilidad de la
cosa'.

Por intimidacién debe entenderse la vis compulsiva, esto es, la amenaza de un mal de entidad
suficiente para doblegar la voluntad del sujeto pasivo; en suma, el efecto psicoldgico que causa
el sujeto la amenaza de un mal, que vence su voluntad y que le determina a entregar la cosa o
a permitir su apoderamiento. Sera necesario que el sujeto pasivo sienta temor, pues en otro
caso el hecho deberia calificarse como un concurso de delitos entre hurto y amenazas en tanto
gue estas no requieren que el sujeto se vea psicoldogicamente afectado, aunque algunos auto-
res'©? consideran que basta con que la intimidacién sea objetivamente de entidad suficiente
para atemorizar al sujeto, aunque en el caso concreto no haya llegado a hacerlo. En todo caso,
parece que para valorar la entidad de la amenaza habra que estar al caso concreto, pues sen-
tado que la intimidacion no tiene que ser poco menos que invencible y que ofrece una gran
carga de subjetividad, solo examinando las condiciones y situacion de la persona intimidada,
de lugar y de tiempo, se puede determinar si efectivamente la intimidacion ejercida permite
cualificar el hecho como delito de robo del articulo 242, tesis esta que ha de estimarse mas
afortunada.

En todo caso la violencia o intimidacidén han de tener un caracter instrumental o finalista, es
decir que se utilicen con la finalidad de lograr, facilitar o asegurar el apoderamiento. Asi lo se-
fAalaba la sentencia del Tribunal Supremo 595/2015, de 15 de octubre, al establecer que “/a ju-
risprudencia de esta Sala ha utilizado para integrar el delito de robo violento el
aprovechamiento de la violencia empleada para otros fines, si ademas se utiliza para sustraer
bienes ajenos. Sin embargo, la reforma del Cédigo Penal operada por la L.O 1/15, ha perfilado
la conducta delictiva del robo violento, considerando a la violencia como medio instrumental
directamente encaminada al apoderamiento de o ajeno. El articulo 237 nos viene a decir que

99 Sentencia de 20 de septiembre de 1999

100 Benitez Ortuzar, obra citada.

01 Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 2001
102 Alvarez Garcia o Pérez Manzano
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la violencia o intimidacion en las personas se han de emplear para cometer el delito, o para
proteger la huida, o ejercerla sobre los que acudiesen en auxilio de la victima o que le persi-
quieran”.

- Tipo cualificado. Comisién en casa habitada o en local abierto al publico.

El articulo 242 en su niumero dos establece que “cuando el robo se cometa en casa habitada,
edificio o local abiertos al publico o en cualquiera de sus dependencias, se impondra la pena
de prision de tres anos y seis meses a cinco afnos”.

Seria en 2010 cuando se introdujera la agravacion de cometer el robo en casa habitada. La re-
forma de 2015, asumiendo una peticidén doctrinal y jurisprudencial al efecto, aflade el edificio
o local abierto al publico, o en cualquiera de sus dependencias, pues era sorprendente que se
contemplase una modalidad agravada en casa habitada o en local abierto al publico respecto
del delito de robo con fuerza, pero no del robo con violencia o intimidacién. En el texto, no se
hace referencia al requisito de que se encuentre en horario de apertura o no, por lo que sélo
se hace imprescindible que haya personas sobre las que hacer recaer la violencia o intimidacion
con la finalidad de lograr el apoderamiento.

-Tipo agravado. Uso de armas o medios peligrosos o ataque a quienes acudan a auxiliar a la
victima o le persiguieren.

El art. 242.3 CP prevé que las penas anteriores se impondrdan en su mitad superior “cuando e/
delincuente hiciere uso de las armas u otros medios igualmente peligrosos que llevare, sea al
cometer el delito o para proteger la huida y cuando el reo atacare a los que acudiesen en auxilio
de la victima o a los que le persiguieren”.

Esta modalidad agravada, aplicable tanto al tipo basico como al tipo cualificado, ha mantenido
su redaccion en la reforma de 2015, tras la importante modificacion llevada a cabo en 2010
gue elimind la exigencia de que las armas u otros medios igualmente peligrosos fueren los que
llevare el autor.

Por armas u otro medio igualmente peligroso debe entenderse cualquier instrumento apto
para la agresion (incluyendo por tanto armas de fuego, armas blancas u otros objetos como
palos o barras de hierro™3). Han de ser usadas en el sentido no sélo de empleo directo sino
ademas de exhibicidn o utilizaciéon amedrentadora, logrando con el arma o medio peligroso la
intimidacion del sujeto™4, aungue un sector doctrinal estima que aplicar el tipo agravado en la
simple exhibicion del arma vulneraria el principio non bis idem, por o que seria exigible una in-
timidacién que vaya mas alla de la que origind la inicial calificaciéon como robo™5.

- Tipo atenuado.

El articulo 242.4, tampoco modificado en la reforma de 2015, dispone que “en atencion a la
menor entidad de la violencia o intimidacion ejercidas y valorando ademas las restantes cir-
cunstancias del hecho, podra imponerse la pena inferior en grado a la prevista en el apartado
primero de este articulo”.

Su inclusidon obedecid al propdsito de minimizar el endurecimiento de la penalidad del delito
de robo con violencia o intimidacidn, o, en palabras del Tribunal Supremo'@®, “hacer efectivo el
principio de proporcionalidad, al posibilitar la adecuacidon de la pena al disvalor juridico de la
accion enjuiciada y asi cuando la norma se refiere a las circunstancias del hecho y no a las del
autor, indica que su aplicacion procede en aquellos supuestos en que se aprecie una aminora-
cion de la antijuricidad del acto, y atendiendo al caracter propio de este delito este menor con-

103 Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 2005, 8 de septiembre de 2003 y 10 de mayo de 2000
104 Sentencias del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2000 y 3 de octubre de 2003

105 Jarefo Leal. Coautoria y desviaciones previsibles en el robo con violencia. 2013

196 Sentencia de 23 de marzo de 1999
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tenido del injusto debe valorarse respecto de todos los bienes tutelados, en primer lugar y pri-
mordialmente respecto de la menor entidad de la violencia o intimidacién ejercitada y, en se-
gundo lugar, al valor o importancia de lo sustraido, procediendo su aplicacion cuando el importe
de lo sustraido sea infimo, siempre que la violencia o intimidacion ejercitadas no revistan una
especial intensidad o gravedad.

El tipo atenuado resulta compatible en su aplicacién con los niumeros 2 y 3 del articulo 242, si
bien la jurisprudencia viene entendiendo que la simple exhibicién del arma debe integrar ya el
requisito tipico del uso de arma que exige el niumero tercero y por tanto, en este supuesto, di-
ficilmente puede conjugarse su aplicacidon con la menor entidad de la violencia o intimidacion
requeridas para aplicar esta modalidad atenuada.

3.7. Robo y hurto de uso

Bajo la rubrica de robo y hurto de uso de vehiculos, el articulo 244 recoge una serie de figuras
delictivas que tienen en comun ser los Unicos supuestos en los que la sustraccidn de uso de
una cosa mueble ajena es tipica.

Este delito trae su origen en la relevancia que en la segunda mitad del siglo XX adquirieron
estas conductas'’®’ asi como en la Ley del Automovil del 9 de mayo de 1950 fecha desde la
cual, el precepto, ha sido objeto de numerosas reformas hasta llegar a la redaccién actual
de 2015, tras la cual el articulo 244 castiga “1. Al que sustrajere o utilizare sin la debida au-
torizacion un vehiculo a motor o ciclomotor ajenos, sin 3nimo de apropiarselo serd castigado
con la pena de trabajos en beneficio de la comunidad de 37 a 90 dias o multa de seis a 12
meses si lo restituyera, directa o indirectamente, en un plazo no superior a 48 horas, sin que,
en ningun caso, la pena impuesta pueda ser igual o superior a la que corresponderia si se
apropiare definitivamente del vehiculo. 2. Si el hecho se ejecutare empleando fuerza en las
cosas, la pena se aplicara en su mitad superior. 3. De no efectuarse la restitucion en el plazo
sefialado, se castigara el hecho como hurto o robo en sus respectivos casos. 4. Si el hecho
se cometiera con violencia o intimidacidon en las personas, se impondran en todo caso las
penas del articulo 242",

Se tipifican pues los delitos de hurto de uso, de robo con fuerza en las cosas de uso, y el de
robo de uso con violencia o intimidacion en las personas, con la particularidad, via penoldgica,
de que el robo de uso serd, en todo caso, delito menos grave.

Como ya se abordd al analizar la evolucion histérica del delito de robo y hurto de uso, inicial-
mente el verbo utilizado fue sustraer, de modo que la conducta tipica exigia un previo apode-
ramiento de la cosa, quedando fuera otra de uso indebido. El legislador de 2003 estimd
oportuno incluir la utilizacidn no autorizada junto a la sustraccion, situando pues la conducta
en una forma alternativa, como de apoderamiento para usar o de uso indebido.

Comunes a todas son el bien juridico protegido, los sujetos activo y pasivo, el objeto material
y el animo, de uso y no apropiacion.

-Bien juridico protegido.

La doctrina dominante considera que el bien juridico protegido es la facultad de uso del vehi-
culo de motor inherente al dominio, esto es, se protege el jus utendi que corresponde al pro-
pietario del vehiculo. Asi como en el hurto o en el robo se lesiona por entero el derecho de
propiedad sobre la cosa, en el delito de robo y hurto de uso de vehiculos se ataca solo a alguna
de las facultades inherentes al dominio, como es, la facultad de usar la cosa. Lo que se protege
por tanto es el derecho de uso derivado de la propiedad’®®. No obstante, algunos autores. Como
Mufioz Conde, estiman que el bien juridico protegido sigue siendo la propiedad en tanto que

197 Sudrez Lopez. El tratamiento penal del hurto y robo de uso de vehiculos a motor. Madrid. 2013.
108 Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 2011

149



La reforma de la parte especial del cédigo penal derivada de la Ley Organica 1/2015

ésta sufre un ataque parcial, en una de las facultades derivadas de la misma, impidiendo de
este modo el pleno y normal ejercicio que de ella se deriva'®.

-Sujetos activo y pasivo.

Correlativamente a las posturas mantenidas en cuanto a la determinacion del bien juridico pro-
tegido, también en orden a la determinacion de los sujetos activo y pasivo, van a poder distin-
guirse dos posturas diferenciadas, siendo la dominante la que mantiene que el sujeto activo
puede ser cualquier persona, salvo el propietario del vehiculo, dado que el art. 244 expresa-
mente exige que el vehiculo de motor sea ajeno. Incluso el legitimo poseedor de la cosa podra
ser sujeto activo, en su modalidad de utilizacion indebida en aquellos casos en que el uso del
vehiculo exceda de la finalidad autorizada. El sujeto pasivo del delito sélo puede serlo el pro-
pietario del vehiculo.

-Objeto material.

Debe ser necesariamente un ciclomotor o vehiculo a motor entendiendo por tal todo vehiculo
de traccién mecanica sea cual sea la energia empleada para lograr su desplazamiento, e inclu-
yendo todo aquel vehiculo a motor que sea considerado como tal por la normativa adminis-
trativa.

Tras la reforma de 2015, no se distingue el valor del objeto, en tanto que no se incluye un delito
leve de hurto de uso en atencion al valor del vehiculo sustraido para su uso.

-Animo.

La intencidn ha de ser la de utilizar de forma no autorizada, sin animo de apropiarselo, resuci-
tando asi muchos de los parametros jurisprudenciales del derogado articulo 516 bis (usar o uti-
lizar).

Por uso debe entenderse el servirse de la cosa conforme a su destino, de modo que quedarian
fuera de este tipo el desplazamiento del vehiculo por otras vias'.

-Pena.

Junto con la del valor, la otra gran reforma de 2015 en materia de delitos de robo y hurto de
uso es la de la pena. Se modifica el arco penoldgico de la pena de multa, pasando de seis a
doce meses, a de dos a doce, a imponer, alternativamente, a la de trabajos en beneficio de la
comunidad, por lo que teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 13.4 cabe afirmar que el
hecho puede ser calificado como delito leve, pero por aplicacion de la pena alternativa de tra-
bajos en beneficio de la comunidad, el delito pasaria a ser menos grave con evidentes diferen-
cias en materia, por ejemplo, de antecedentes penales. Se califica como proceder ciertamente
extrario™ esta actuacion del legislador, pues sin contar con el precedente de la falta del supri-
mido numero tres del articulo 623, no sigue el criterio de calificar el delito como leve cuando
el valor fuera inferior a 400 €, sino que da relevancia como limite penoldgico a la circunstancia
de que en ningun caso la pena impuesta pueda ser igual o superior a la que corresponderia si
se apropiare definitivamente del vehiculo, lo que parece sugerir que estad dando un tratamiento
de equiparacion entre el delito leve y el menos grave.

La Fiscalia General del Estado, en Circular 1/15, sobre pautas para el ejercicio de la accidon penal
en relacidon con los delitos leves tras la reforma penal operada por la LO 1/15, aborda esta cues-
tion afirmando, ya al inicio de la misma, que la nueva regulacion plantea serias dudas de cata-
logacién en los delitos con pena compuesta.

199 Y en el mismo sentido Sentencia del Tribunal Supremo, entre otras, de 16 de septiembre de 2000.
"0 Suarez Lopez. El tratamiento Penal del hurto y robo de uso de vehiculos a motor. Madrid. 2013.
M Sanchez Melgar. Cddigo penal. Comentarios y jurisprudencia. Cuarta edicién. 2016.
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El articulo 13.4 del codigo penal seflala que cuando la pena, por su extension, puede conside-
rarse como leve y como menos grave, el delito se considerara en todo caso, como leve. Ello no
suscita ninguna duda si el delito tiene asignada una sola pena y el tracto de ésta discurre por
completo el tramo leve o si el suelo de la Unica pena arranca del ambito leve aunque su techo
exceda de la pena leve, pero cuando la pena es compuesta, alternativa o conjunta la Circular
afirma que /a calificacion en sentido descendente de la gravedad de un delito en la reforma
penal de 2015 es lo factible cuando la extension leve y menos grave concurren en una misma
pena, ho en penas diferentes. En éstos el articulo 13.2"? habra de prevalecer si el presupuesto
del articulo 13.4 no se cumple en el seno de todas y cada una de las penas signadas por la ley
al delito. La norma del numero dos del articulo 13, entiende la Fiscalia, cabe ser interpretada
en sentido estricto, por resultar poco natural desvincular la naturaleza del delito de la gravedad
objetiva de la pena maxima que la ley asigna, concluyendo que en caso de coexistir penas leves
Yy menos graves en un mismo tipo penal el delito sera considerado menos grave, solucidén que
parece evidente cuando las penas son alternativas, pues la reaccidn penal mas intensa es la
gue debe calificar la gravedad del delito, con independencia de la que se solicite o imponga,
si bien es cierto que ello puede suponer atribuir a los delitos en los que esto suceda un régimen
mas severo y por tanto contraria al reo, por lo que quizas el legislador (que bien hubiera podido
modificar el articulo 13.4 del codigo penal para establecer que no rige su clausula en los casos
de penas conjuntas o alternativas) incluyd en la Ley 41/2015, de modificacion de la LECr para
la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales, una Disposicion
Adicional 62 conforme a la cual, sin perjuicio de lo establecido para los procesos especiales, los
delitos que alternativa o conjuntamente estén castigados con una pena leve y otra menos grave
se sustanciaran por el procedimiento abreviado o, en su caso, por el procedimiento para el en-
Jjuiciamiento rapido de determinados delitos o por el proceso por aceptacion de decreto, resol-
viendo asi la cuestion procedimental aunque no la de la naturaleza del delito". A mayor
abundamiento de su conclusion, la Circular alude a que sdlo esta solucidon es coherente con el
régimen de la prescripcion, pues el art. 131.2 sefala que cuando la pena senalada por la ley fuere
compuesta, se estara, para la aplicacion de las reglas comprendidas en este articulo, a la que
exifa mayor tiempo para la prescripcion.

Como ejemplo concreto, la propia Fiscalia General del Estado cita precisamente el caso de
hurto o robo de uso del articulo 244 sefalando que la posibilidad de eleccién entre delito leve
0 menos grave conllevaria el condicionamiento de la competencia judicial y el procedimiento
adecuado, situacion del todo inaceptable pues contravendria el principio de seguridad juridica
y el derecho del justiciable a conocer de antemano el Juez competente, con la paradoja de
gue siendo alternativa la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, que no se puede im-
poner sin consentimiento del reo, seria éste quien decidiria definitivamente la naturaleza del
delito.

La problematica citada ya fue advertida por el informe del Consejo de Estado al Anteproyecto
de L.O 1/15, que, en su consideracion cuarta, sefald la disparidad de criterios que se observaba
en el articulo 13.4 en relacion con los casos en que la pena, por su extension, puede incluirse
entre dos categorias distintas, pues en unas ocasiones se atiende al techo de la pena y en otra
al suelo. Recoge también el Consejo de Estado la critica que efectud el Consejo general del
Poder Judicial al respecto, subrayando que el articulo 13.4 no sea adecuUa a la sistematica ge-
neral del Cdédigo Penal y proponiendo su modificacion en el sentido de que cuando la pena
pudiera ser catalogada como menos grave o leve, se reputard menos grave.

Por ultimo, hay que indicar, respecto a la pena, el ultimo inciso del numero uno del articulo
244, que sefala que en ningun caso la pena impuesta pueda ser igual o superior a la que co-
rresponderia si se apoderare de definitivamente del vehiculo. A este respecto la Circular 3/2015,
sobre el régimen transitorio tras la reforma operada por la LO 1/15, sefiala que no habiendo es-

2. Son delitos menos graves las infracciones que la ley castiga con pena menos grave.
"3 Jaime Moreno, Pedro Diaz, Roberto Valverde. Obra citada.
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tablecido expresamente el legislador en este delito el criterio delimitador de 400 € para distin-
quir las conductas, en los supuestos de hurto de uso, el limite de 400 € si existe por referencia
al delito de hurto, visto el inciso antes indicado. Por tanto, si en la regulaciéon del delito de hurto,
articulo 234.2, se establece una pena de multa de uno a tres meses, si la cuantia de lo sustraido
no excediera de 400 €, en la nueva regulacion, la pena maxima para un delito de hurto de uso
de vehiculo a motor o ciclomotor cuyo valor no exceda de esa cuantia, no debe resultar supe-
rior al mes de multa, pena que en cualquier caso es inferior a la antes prevista en el numero
tres del articulo 623.3.

-Tipo basico.

Es el comprendido en el nimero uno del articulo 244 del cédigo penal, el llamado hurto de
uso.

La redaccion del articulo permite la inclusidn en el tipo basico de la utilizacion, aunque el sujeto
gue lo haga no haya participado en la sustraccion™ pues utilizandose dos verbos rectores (sus-
traer y utilizar) la realizacion del tipo se cumple tanto con sustraer el vehiculo como cuando
meramente se utiliza. El problema puede ser determinar si esa referencia a utilizaciéon no auto-
rizada, permite incluir otras formas comisivas de acceso ilicito al vehiculo distintas a las de la
del apoderamiento, y este respecto, autores como Muiioz Conde estiman que el ambito tipico
del delito de hurto de uso es mas amplio que el de los delitos de apoderamiento, e incluye tam-
bién las apropiaciones indebidas de uso y las estafas de uso. No obstante, otros autores como
Quintero Olivares consideran que solo cuando el acceso previo es ilicito, su uso es punible, de
ahi el nomen iuris del tipo, hurto de uso de vehiculos.

Para aplicar el nUmero uno del articulo 244, es necesario que el vehiculo se restituya antes de
las 48 horas desde que se produjo la sustraccidn o la utilizaciéon no autorizada, pues de otro
caso seria de aplicacion la agravacion del numero tres (lo que puede entenderse también como
un tipo cualificado). Parte pues el legislador de una presuncion iuris et de iure de que transcu-
rridas 48 horas el sujeto tiene intencidén de apropiarse del vehiculo de ahi que simplemente,
cumplido ese supuesto, se limite a remitirse a la pena prevista para el delito de hurto, o, en su
caso, el delito de robo.

La restitucion puede ser directa o indirecta, aunque, evidentemente dejar el vehiculo abando-
nado, sin dar a conocer de algin modo su paradero, no equivale a la restitucion’.

La consumacion se produce en cuando el sujeto tiene la plena disponibilidad del vehiculo, y en
caso de utilizacion, cuando lo ponga en marcha, por minimo que sea el desplazamiento™.

-Tipos cualificados.

Son los delitos de robo de uso con fuerza en las cosas que se contemplaban en el nimero dos
del articulo 244 (“si el hecho se ejecutare empleando fuerza en las cosas, la pena se aplicara en
su mitad superior”) y los delitos de robo de uso con violencia o intimidacion en las personas,
del niumero cuatro del mismo precepto (“si e/ hecho se cometiere con violencia o intimidacion
en las personas, se impondran, en todo caso, las penas del articulo 242”).

La modalidad agravada de robo de uso con fuerza plantea la interesante cuestiéon de si la re-
mision al delito de robo con fuerza lo es a todos los elementos del articulo 237, obviamente
salvo el animo, y por tanto incluye, tras la reforma de 2015, la fuerza tipica que se ejerza no
solo para acceder al lugar en el que se encuentra el vehiculo sino también para salir del mismo.
A este respecto, la doctrina mayoritaria entiende que la fuerza en las cosas habra de interpre-

"4 Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de febrero de 2010, considerd que la reforma operada por Ley Orgénica 15/03, al
afadir la expresion utilizare sin la debida autorizacién, comprende tanto la accidon del que toma o se apodera del vehiculo,
como la del que lo usa sin haber tomado parte la sustraccion, pero conociendo su ilicita procedencia.

"5 |gnacio Benitez Ortuza. Sistema de derecho penal. Parte especial. Delitos contra el patrimonio y orden socioecondémico.
"6 Sentencias del TS de 27 de junio de 1990.
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tarse conforme al concepto normativo previsto en el delito de robo con fuerza en los articulos
237 a 239, quedando restringida por tanto la fuerza a las circunstancias del articulo 238.

Respecto al robo de uso con violencia o intimidacion en las personas, entendidos éstos con-
ceptos de los mismos términos que en el articulo 242, ha de significarse que conforme a la re-
daccidén del numero cuatro del articulo 244, bastara la utilizaciéon de vis fisica o vis compulsiva
para aplicar la pena de dos a cinco anos del articulo 242, independientemente de que la resti-
tucioén del vehiculo se produzca antes o después de las 48 horas.

3.8. Multirreincidencia

El mantenimiento de la reincidencia como agravante vino siendo cuestionada en los diferentes
proyectos legislativos: la LO 8/83 la mantuvo, aunque restringiendo su ambito de aplicacidn (pres-
cinde de la llamada reincidencia genérica y elimina la multirreincidencia), situacion que se man-
tiene tras el Cédigo Penal de 1995, aunque solo hasta la reforma de 2003, que vuelve a introducir
la reincidencia cualificada en el art. 66.1.5 y reincorpora la figura del delito habitual en determina-
das figuras (hurto, hurto de uso de vehiculos de motor y lesiones, remitiéndonos en este punto a
lo analizado respecto al art. 235.7). La LO 5/10 en la misma linea mantuvo la multirreincidencia y
la LO 1/15 contemplando igualmente la multirreincidencia y la reincidencia, introduce la novedad
de la equiparacion de los antecedentes penales espaioles a las correspondientes condenas im-
puestas por otros tribunales de los Estados miembros de la Unidn Europea.

Esta reforma ofrece las figuras de reincidencia y multireincidencia, como respuesta' a la con-
ducta reiterada del sujeto en la comision de las conductas delictivas, basadas en razones de
politica criminal que garanticen la seguridad juridica demandada por la sociedad dentro de la
estructuracion establecida en un Estado social y democratico, basado en derecho justiciable,
socio legislador y reeducativo y en el concierto y adecuacion de los principios comunitarios y
en auxilios judiciales en materia penal. Se resalta la multireincidencia en los delitos patrimonia-
les, estableciéndose como circunstancia agravatoria.

La LO 1/15, de 30 de marzo, en la profunda reforma que efectud del Cédigo Penal, (afectante
a un total de 252 articulos), realiza transcendentales modificaciones, algunas de ellas motivadas
por el compromiso europeo en virtud del cual la DF62 de la LO 1/15 incorpora al Derecho es-
pafnol la Decision Marco 2008/913/JAIl del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, y las Direc-
tivas 2009/52/UE, 2011/36 UE, 2013/40/UE, 2014/42/UE y 2014/62/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo.

De las citadas transposiciones, cinéndonos a las relativas a la reincidencia’, ha de destacarse
en primer lugar la posibilidad de que las condenas firmes de jueces o tribunales impuestas en
otros Estados de la Union Europea sean tenidas en cuenta a efectos de reincidencia.

Y es que como ya expreso la Decision Marco del Consejo de 13 de junio de 2002, relativa a la
orden de detencidon europea y a los procedimientos de entrega entre estados miembros, “es
la primera concrecion en el ambito del derecho penal del principio del reconocimiento mutuo
que el Consejo Europeo ha calificado como “piedra angular” de la cooperacion judicial”. Ese
principio de reconocimiento mutuo supuso un cambio absoluto al sustituir las relaciones tra-
dicionales entre los estados miembros a través de las autoridades centrales por la comunica-
cion directa entre ellos, dotando el sistema de mayor agilidad™. En materia de informacion de

"7 M2 Angeles Vilchez Gil. Reincidencia y multireincidencia: concepto y evolucion legislativa. Sepin. Junio 2015.

"8 Tras la reforma el contenido del n2 8 del art. 22 pasa a ser el que sigue: 8. 2 Ser reincidente. Hay reincidencia cuando, al delinquir,
el culpable haya sido condenado ejecutoriamente por un delito comprendido en el mismo titulo de este Codigo, siempre que
sea de la misma naturaleza. A los efectos de este numero no se computaran los antecedentes penales cancelados o que debieran
serlo, ni los que correspondan a delitos leves. Las condenas firmes de jueces o tribunales impuestas en otros Estados de la Union
Europea produciran los efectos de reincidencia salvo que el antecedente penal haya sido cancelado o pudiera serlo con arreglo
al Derecho esparol.

"9 M2 del Carmen Molina. Comentarios a las Leyes Orgénicas 1/15 y 2/15. Articulo monografico. SEPIN. Abril 2015. Ref.
SP/DOCT/19007.
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antecedentes penales se promulgd la LO 7/14 (que transpone la Decision Marco 2008/675/JAl
relativa a la consideracion de las resoluciones condenatorias entre los estados miembros de la
Unidn Europea con motivo de un nuevo proceso penal, y la 2008/315/JAl relativa a la organi-
zacion y contenido del intercambio de informacion de los registros de antecedentes penales
entre los estados miembros). Y es que a raiz de las previsiones de las citadas Decisiones se
instaura el Sistema Europeo de Informacion de Antecedentes Penales creado por la Decision
Marco 2009//316/JAl que facilita el trasvase en el registro espafol de las condenas impuestas
a espafnoles o personas que hubieran residido en Espaina por los Tribunales de los respectivos
Estados Europeos. Asi, el Registro Central de Penados informara de las condenas dictadas en
Espafa a las autoridades centrales del estado de nacionalidad del condenado, su cancelacion
y modificacidon, e impidiendo su utilizacion fuera del procedimiento penal.

Por tanto, las condenas impuestas por los tribunales de los Estados miembros seran reconoci-
das en Espafia cuando se trate de hechos que fueran punibles de acuerdo con la legislacion
espafola vigente a la fecha de su comisidon, aunque, no ha de olvidarse que la DA Unica de la
LO 7/14 expresd de forma categdrica que las condenas dictadas por un tribunal de un estado
miembro de la unién europea con anterioridad al 15 de agosto de 2010 no serian tenidas en
cuenta a los efectos de esta Ley.

Esta importante reforma, que en la regulacion anterior sélo era contemplada para ciertos de-
litos, permite la extensiéon de la reincidencia a todos, excepto los leves (que, aungue anotados
en la hoja historico penal, no podran ser tenidos en consideracion al quedar expresamente ex-
cluidos).

Y es que uno de los objetivos basicos de la LO, segun la Exposicidn de Motivos, es la de ofrecer
respuesta a los problemas que plantean la multirreincidencia y la criminalidad grave (razdén por
la que en materia de delitos patrimoniales, por ejemplo, suprime la falta de hurto para elevarla
a categoria de delito, leve) y con esa finalidad (definida la cuestidon como problema) propor-
ciona instrumentos que oscilan desde la agravante genérica del art. 22.8, las reglas generales
de individualizacion de la pena del art. 66.1, o la agravante cualificada o multirreincidencia del
art. 66.1.5 que permite imponer la pena superior en grado al sujeto que al delinquir ya hubiere
sido ejecutoriamente condenado por tres delitos de los comprendidos en el mismo titulo del
cddigo, siempre que sean de la misma naturaleza, lo que ya en su dia fue avalado por el Tribunal
Supremo, justificandola en la mayor peligrosidad del autor, su mayor culpabilidad, la insensi-
bilidad hacia la pena, el desprecio rebeldia del reincidente frente al ordenamiento, o la funcion
preventiva de la agravante, con declaracién expresa de que la misma no se opone al principio
non bis in idem ni al principio de culpabilidad, y ya desde 1991 por Sentencia del Tribunal Cons-
titucional se confirmo la constitucionalidad de esta agravante? aunque el Tribunal Supremo
en sentencia de posterior fecha™ manifestd que creia oportuno poner de manifiesto que el
agravante de reincidencia no es un medio politico criminal iddneo para resolver los problemas
gue plantea la peligrosidad del autor, recordando la necesidad de introducir en el Cédigo Penal
en estos casos medidas de terapia social que permitan lograr resultados para los que la pena
privativa de libertad se ha mostrado ineficaz. Es decir, el Tribunal Supremo entendié que en
los supuestos de reiteracion delictiva no debiamos estar al agravamiento automatico de la pena
a través de la agravante de reincidencia, lo que por otro lado no ocurre respecto de las medidas
de seguridad que pueden permitir lograr los resultados no llevados a cabo a través de la pena
de prision.

La nueva redaccion del n?2 8 del art. 22 plantea como primera cuestion la dificultad de compro-
bacion en la diversa legislacion penal europea, de acciones delictivas encajadas no ya en la
misma naturaleza sino en el mismo Titulo, estimandose por la doctrina que no cabe una inter-

120 Sentencia 150/1991, que concluyd que “la Constitucién consagra sin duda el principio de culpabilidad como principio estructural
basico del derecho penal, de manera que no seria constitucionalmente legitimo un derecho penal de autor que determinara las
penas en atencion a la personalidad del reo y no segun la culpabilidad de este en la comisién de los hechos”.

21 30 de mayo de 2000
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pretacidon que venga a extrapolar el requisito formal (mismo Titulo) pero si el material (misma
naturaleza), a los efectos de no crear inseguridad juridica al respecto.

Existiendo la misma naturaleza y por tanto mismo bien juridico protegido y misma forma de
ataque (en tanto demostraciéon de inclinaciéon a la comisiéon de la conducta delictiva), podra
considerarse que el antecedente penal de un estado de la Unidon Europea es motivo para aplicar
la agravante de reincidencia.

La reforma también introduce en materia de antecedentes penales el art. 97 bis, que a los efec-
tos previstos en el capitulo regulador de los sustitutivos penales y la libertad condicional??
equipara los antecedentes espanoles a las condenas impuestas por otros Tribunales de la Unidn
Europea, a fin de resolver la reincidencia, suspension y libertad condicional?.

Han de ser mencionadas otras cuestiones fundamentales en esta materia. La primera, la sus-
pension de condena, arts. 80 a 87, institucion respecto de la cual la reforma ha pretendido fa-
cilitar la tramitaciéon de la fase de ejecucidon, estableciendo una mayor flexibilidad y
discrecionalidad judicial, consecuencia también de la transposicion de la Decision Marco antes
citada, y asi, estableciéndose la citada equiparacion entre las sentencias condenatorias espa-
nolas y las dictadas por los tribunales de los estados miembros, ha de atenderse, como indica-
bamos ut supra, a la naturaleza y circunstancias en orden a valorar al sujeto y su peligrosidad.

La segunda, el decomiso del art. 127 bis, que establece que, “el juez o tribunal ordenara también
el decomiso de los bienes, efectos y ganancias pertenecientes a una persona condenada por
alguno de los siguientes delitos cuando resuelva, a partir de indicios objetivos fundados, que
los bienes o efectos provienen de una actividad delictiva, y no se acredite su origen licito: d)
Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico en los supuestos de continuidad
delictiva y reincidencia.”

Tercera, el art. 189, que en materia de los delitos relativos a la prostitucién y a la explotacion
sexual y corrupcion de menores establece como una de las causas de agravacion del tipo, en
la letra h) “Cuando concurra la agravante de reincidencia”. Igual ocurre con el delito de estafa,
gue en el art. 250 contempla los supuestos de multirreincidencia.

Por ultimo senalar que la resolucion sobre la concurrencia de la agravante de reincidencia o la
suspension de la ejecucion de la pena (o su revocacion), conforme a la Decision Marco
2008/675/JAl, y la consideracidon de los antecedentes penales de otros Estados Miembros en
procedimientos nacionales, y el envio a aquellos de las condenas impuestas por el Estado es-
pafol, pone de manifiesto™* la necesidad de simplificar el procedimiento de cancelacién de los
antecedentes penales, evitando que transcurridos los plazos del art. 136 Cddigo Penal, figuren
vigentes en el Registro Central de Penados y Rebeldes, condenas que debieran ser canceladas,
y para ello la redaccion que se proporciona al precepto facilita el procedimiento de cancelacion
de los antecedentes penales suprimiendo la exigencia del informe del Juez sentenciador vy el
requisito de la constancia del pago de la responsabilidad civil o la insolvencia del penado, ade-
mas de elevar los plazos respecto de los delitos de mayor gravedad'®.

22 Del siguiente tenor: “A los efectos previstos en este Capitulo, las condenas firmes de jueces o tribunales impuestas en otros Es-
tados de la Unidn Europea tendran el mismo valor que las impuestas por los jueces o tribunales espanioles salvo que sus ante-
cedentes hubieran sido cancelados, o pudieran serlo con arreglo al Derecho espariol”.

23 Rafael Alcalad Pérez-Flores y otros. La reforma del Codigo Penal. El derecho. 8 de abril de 2015.
124 M2 Angeles Vilchez Gil. Reincidencia y multirreincidencia. Articulo monografico SEPIN. Junio 2015. Ref. SP/DOCT/19138.

25 Y en materia de cancelacion de antecedentes penales de personas juridicas, la reforma de 2015, mejorando la técnica de la re-
forma de 2010 que no preveia nada en este punto, contempla la cancelaciéon en diez afios (art. 33.7, penas graves), desde el dia
siguiente al de firmeza de la sentencia salvo en el caso de la pena de disolucién de persona juridica o de prohibiciéon definitiva
de realizar actividades, que se hara en el plazo de 50 afos. (136.3 Codigo Penal).

155



Aspectos sobre la reforma de los delitos de
administracion desleal de patrimonios ajenos
privados y de apropiacion indebida, tras la
L.0.1/2015

Manuel-Jesus Dolz Lago
Fiscal del Tribunal Supremo

En el presente estudio se analizan aspectos de la reforma de los delitos de administracién des-
leal de patrimonios ajenos privados y de apropiaciéon indebida operada por la L.O. 1/2015, desde
una perspectiva critica, tanto dogmatica como de politica criminal. Se indaga sobre la eficacia
practica de la reforma para afrontar la proteccion de los bienes juridicos protegidos, ya sea en
su dimension individual como colectiva, asi como para luchar contra una de las manifestaciones
mas graves de la delincuencia “de cuello blanco”, sobre todo en el sistema financiero y bancario,
cuyos efectos han determinado en gran medida la crisis econdmica que padecemos.

En opinion del autor, a pesar de los esfuerzos legislativos por clarificar la problematica delimi-
tacion entre el delito societario de administracion desleal de patrimonio social previsto en el
desacertadamente derogado art. 295 CP/95 y el delito de apropiacién indebida, en su modali-
dad de distraccidn, del art. 252 CP/95, creando un nuevo delito comun de administraciéon des-
leal de patrimonios ajenos mediante una nueva redaccién del art. 252 CP/2015, que desplaza la
apropiacion indebida a los arts. 253 y 254 CP/2015, en realidad, no se ha conseguido despejar
el panorama delictivo de estas dos figuras con la suficiente transparencia que permita afrontar
adecuadamente los hechos determinantes de esta grave rama de delincuencia econémica, de-
Jjando demasiados flecos para la interpretacion.

No solo persisten las mismas problematicas que llevaron a la doctrina y a la jurisprudencia a
multiplicar tesis interpretativas, mas o menos acertadas en la delimitacion de ambos tipos de-
lictivos, cuyas razones ultimas subyacentes no eran otras que argumentar juridicamente para
la eludir o no la prision de los administradores sociales infractores penales (1998), sino que, con
la desafortunada derogacién del delito societario de administracion desleal del art. 295 CP/95,
se oscurece todavia mas la norma penal del “nuevo” delito de administracion desleal de patri-
monios ajenos privados del art. 252 CP/2015, que, por otra parte, cede a favor de la del art. 432
CP/2015 (malversacion) cuando el patrimonio sea publico.

Por ello, el nuevo art. 252 CP/2015, precisa ser analizado segun afecte a patrimonio ajeno social
-que sera lo mas habitual- o no. Esta precision es necesaria para dotar de su razén de ser al de-
lito de administracion desleal de patrimonio ajeno social conforme al anterior y sutilmente de-
rogado art. 295 CP/95 y su decisiva jurisprudencia interpretativa, si no se quiere dejar en la
impunidad conductas de los administradores sociales gravemente perjudiciales para el orden
socioecondmico, so pretexto de dos vias de “huida del Derecho Penal”. La primera, considerar
que la exigencia de la responsabilidad de los administradores sociales debe realizarse prefe-
rentemente en el orden de la jurisdiccidn civil/mercantil conforme a la Ley de Sociedades de
Capital (TR 2010 reformado por Ley 31/2014) y no en el penal. Y la segunda, en congruencia
con la anterior, valorar el nuevo precepto, por un lado, como un simple delito meramente pa-
trimonial, al margen del orden socioecondémico, y, por otro, sélo en su modalidad de tipo de
abuso, omitiendo el tipo de infidelidad, que es inherente a aquél en cuanto la confianza es un
presupuesto para su configuracion (cfr.v.gr. STS -22- 599/2014, de 18 julio -Del Moral-)

Dicho lo anterior, sobre esta reforma verificada bajo la excusa de argumentos dogmaticos, en
el fondo, puede pensarse que solo encubre un propdsito de politica criminal inconfesable: la
impunidad de los poderosos administradores sociales privados infractores penales, a cuyo ser-
vicio, evidentemente, no estamos los fiscales.
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1. Consideraciones previas

La Ley Orgdnica 1/2015, de 30 marzo, por la que se reforma el CP', haciéndose eco de las
confusas delimitaciones doctrinales y jurisprudenciales entre el delito societario de adminis-
tracion desleal de patrimonio social del art. 295 CP/95 y el delito de apropiacidon indebida
del art. 252 CP/95, con intencidn de superarlas pero sin éxito, como se vera después, crea el
delito comun de administracién desleal de patrimonio ajeno en el nuevo art. 252 CP/2015,
gue se incluye en la Seccidén 22 (De la administracion desleal) del Capitulo VI (De las defrau-
daciones) del Titulo XlIl (Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioecondmico) del
Libro Il (Delitos y sus penas) del CP. Se deroga, en contra de la doctrina mas autorizada y
del CGPJ, el anterior delito societario de administracion desleal de patrimonio social del art.
295 CP/95 ex Disposicidon derogatoria Unica, punto 22, en cuanto es una norma que resulta
incompatible con la nueva regulacion. Se trasladan a los arts. 253 y 254 los delitos de apro-
piacion indebida. Y, por ultimo, se regula como una modalidad de administracion desleal es-
pecifica el delito de malversacién de caudales publicos cuando el patrimonio sea publico en
el art. 432.1 CP/2015.

Hay que tener en cuenta que el nuevo art. 252 CP/2015 rige desde el dia 1julio 2015 (DF 82 LO
1/2015) y que para el régimen transitorio debe estarse a lo dispuesto en las Disposiciones Tran-
sitorias de la LO 1/2015, tanto para el mantenimiento del criterio de la determinacidn de la
norma aplicable en funcién a la fecha de los hechos y el de norma mas favorable cuanto para
los supuestos de revision de sentencias, lo que obliga a seguir teniendo en cuenta el derogado
art. 295 CP/95 cuando fuera necesario.

1.1. La desafortunada derogacién del anterior art. 295 CP/95 de administracién
desleal de patrimonio social y su encaje en el nuevo art. 252 CP/2015 de
administracion desleal de patrimonio ajeno

Sobre la reforma operada por la L.O.1/2015 y su critica, hay que resaltar primero los propdsitos
del legislador, el resultado de la reforma y después recordar la critica que hicimos a la vista del
Anteproyecto (DOLZ LAGO, 2014). A esta critica sumaremos las autorizadas opiniones doctri-
nales posteriores de la parte mas cualificada de la doctrina (v.gr. FARALDO, 2015, 355 a 417;
MARTINEZ-BUJAN, 2015; CARDONA, 2015; CADENA, 2016)

A nuestro modo de ver, el nuevo art. 252 CP/2015, dejando a un lado el patrimonio publico,
cuya administracion desleal se castiga en el delito de malversacion del art. 432.1 CP/20152, tiene
dos modalidades segun el patrimonio ajeno privado sea social-societario o no. Estas dos mo-
dalidades si bien no se distinguen por la sancion penal, que es idéntica, si por el tipo objetivo
en cuanto a la conducta tipica y sujetos activos, que nos reconducen a los administradores so-
cietarios, los cuales estan sujetos un status legal propio en el Texto Refundido de la Ley de So-
ciedades de Capital (en lo sucesivo, TRLSC 2010) (cfr. arts. 209 a 252, reformados parcialmente
por Ley 31/2014) diferenciado del resto de los administradores no societarios, que se rigen por
el Cédigo Civil (v.gr. contrato de sociedad, arts. 1692 y ss.; mandato, arts. 1709 a 1739; gestion
de negocios ajenos, arts. 1888 a 1901)

De ahi, que el estudio del nuevo art. 252 CP/2015, cuando el patrimonio administrado es social,
aunque el legislador parece reducirlo a un delito meramente patrimonial, debe adaptarse al
marco de los delitos societarios, cuyo bien juridico protegido tiene una mas clara dimension
en el orden socioecondmico (DOLZ LAGO, 2014)3. De lo contrario, este delito proyectado en

' BOE 77, del 31 marzo.

2 Las responsabilidades contables para los gestores de patrimonios publicos reguladas en la legislacion del Tribunal de Cuentas,
depuradas a través de la jurisdiccion contable, son independientes de las penales. Véase art. 16 y 18.2 Ley Orgénica 2/1982, de
12 mayo, del Tribunal de Cuentas.

3 En contra, parte de la doctrina, comentando la reforma penal de 2015, en general, entiende que el nuevo delito de administracion
desleal de patrimonios ajenos del art. 252 CP/2015 se aleja de la proteccidn del orden socioecondmico y sdlo se centra en el
bien juridico protegido del patrimonio (v.gr. RAMOS, 2015, 530, entre otros)
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los patrimonios sociales perderia uno de sus elementos mas caracteristicos y definitorios para
su debida hermenéutica.

¢Qué dice el legislador sobre esta reforma?.
Veamos el apartado XV de la Exposicion de motivos de la LO 1/2015.
a) Exposicion de motivos.

“La rubrica de la Seccidn 2.2 del Capitulo VI del Titulo Xl del Libro Il pasa a denominarse «De
la administracion desleal», credndose una Seccion 2.2 bis en el mismo Capitulo para integrar
los delitos de apropiacion indebida bajo la rubrica «De la apropiacidon indebida».

El Cdédigo Penal de 1995 habia optado por tipificar la administracion desleal como un delito
societario, a pesar de que se trata en realidad de un delito patrimonial que puede tener por su-
jeto pasivo a cualquier persona.

La reforma introduce una regulacion moderna de la administracion desleal, que no es sélo so-
cietaria, entre los delitos patrimoniales, cercana a la existente en las distintas legislaciones eu-
ropeas. Su desplazamiento desde los delitos societarios a los delitos patrimoniales, que es
donde debe estar ubicada la administraciéon desleal de patrimonio ajeno, viene exigido por la
naturaleza de aquel delito, un delito contra el patrimonio, en el que, por tanto, puede ser victima
cualquiera, no solo una sociedad. Razones, pues, de sistematica, exigian tal decisién. A través
de este delito se intenta proteger el patrimonio en general, el patrimonio de todo aquel, sea
una persona individual o una sociedad, que confiere a otro la administracidon de su patrimonio,
o de aquel cuyo patrimonio ha sido puesto bajo la administracion de otro, por decision legal o
de la autoridad, sancionandose las extralimitaciones en el ejercicio de las facultades de dispo-
sicion sobre ese patrimonio ajeno, salvaguardando asi que el administrador desempefie su
cargo con la diligencia de un ordenado empresario y con la lealtad de un fiel representante, en
interés de su administrado.

La reforma se aprovecha asimismo para delimitar con mayor claridad los tipos penales de ad-
ministraciéon desleal y apropiacion indebida. Quien incorpora a su patrimonio, o de cualquier
modo ejerce facultades dominicales sobre una cosa mueble que ha recibido con obligacion de
restituirla, comete un delito de apropiacién indebida. Pero quien recibe como administrador
facultades de disposicion sobre dinero, valores u otras cosas genéricas fungibles, no viene obli-
gado a devolver las mismas cosas recibidas, sino otro tanto de la misma calidad y especie; por
ello, quien recibe de otro dinero o valores con facultades para administrarlos, y realiza actua-
ciones para las que no habia sido autorizado, perjudicando de este modo el patrimonio admi-
nistrado, comete un delito de administracion desleal.

Esta nueva regulacién de la administracion desleal motiva a su vez la revision de la regulacion
de la apropiacion indebida y de los delitos de malversacion.

Los delitos de apropiacion indebida siguen regulados en una seccion diferente, quedando ya
fuera de su dmbito la administracion desleal por distraccidon de dinero, que pasa a formar parte
del tipo penal auténomo de la administracion desleal, lo que hace necesaria una revision de su
regulacién, que se aprovecha para simplificar la normativa anterior: se diferencia ahora con
claridad segun se trate de un supuesto de apropiacion con quebrantamiento de la relacion de
confianza con el propietario de la cosa, supuesto que contintia estando castigado con la pena
equivalente a la de la administracion desleal y la estafa; o de supuestos de apropiacion de cosas
muebles ajenas sin quebrantamiento del deber de custodia, como es el caso de la apropiacion
de cosa perdida no susceptible de ocupacion, en donde se mantiene la actual agravacion de
la pena aplicable en los casos de apropiacion de cosas de valor artistico, histdrico, cultural o
cientifico, y el caso de la apropiacion de cosas recibidas por error.

La malversacion constituye en realidad una modalidad de administracion desleal que, sin em-
bargo, se mantenia histéricamente referida en nuestro Derecho basicamente a supuestos de
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sustraccion de los fondos publicos y, en mucha menor medida, a la posible desviaciéon del des-
tino de los mismos.

La reforma introduce una nueva tipificacion de la malversacion como un supuesto de adminis-
tracion desleal de fondos publicos. De este modo se incluyen dentro del dmbito de la norma,
junto con las conductas de desviacion y sustraccion de los fondos publicos, otros supuestos
de gestion desleal con perjuicio para el patrimonio publico. Al igual que en el caso de los par-
ticulares, la apropiacion indebida de bienes por parte del funcionario es sancionada con una
pena equivalente a la de la gestion desleal.

Se incluye un supuesto agravado que es aplicable en todos los casos de causacion de un perjuicio
al patrimonio publico superior a 50.000 euros, y se prevé una agravacion mayor de la pena (que
permite alcanzar penas de hasta doce anos de prision), en los casos de especial gravedad.

Para los casos de menor gravedad, en los que la entidad del perjuicio patrimonial no exceda
de 4.000 euros, se mantiene un tipo atenuado para el que esta previsto un marco penal amplio
gue permita a los tribunales ajustar la pena a las circunstancias del caso y, en cualquier caso,
la imposicion de penas superiores a las actualmente previstas”

En sintesis, pues, se deroga el art. 295 de administracion desleal en delitos societarios para in-
troducirlo en el nuevo art. 252 CP/2015 (anterior apropiacion indebida), con objeto de com-
prender la administracion desleal no sélo en el ambito de las sociedades mercantiles o personas
juridicas (patrimonio social) sino también en el patrimonio de un tercero persona fisica (patri-
monio ajeno), haciéndose una revision del delito de apropiacidn indebida -arts. 253 y 254-
(distinguiendo la apropiacidon con quebrantamiento del deber de confianza o sin este quebran-
tamiento) y del delito de malversacion -cfr. art. 432 y ss. CP- (introduciendo una nueva tipifi-
cacion de la malversacidn como un supuesto de administracion desleal de fondos publicos
junto con las conductas de desviacion y sustraccion de los fondos publicos)

Asi las cosas, como hemos indicado ya, interpretamos que el “nuevo” delito de administracion
desleal de patrimonios ajenos del art. 252 CP/2015 tiene dos modalidades, una la de patrimonio
privado social/societario (de persona juridica) y otra de patrimonio privado individual (de per-
sona fisica).

Es bien cierto que estas modalidades no las distingue el legislador expresamente e incluso po-
dria pensarse que las niega, ya que establece una Unica penalidad.

Pero también es cierto que el precepto al referirse a la administracion del patrimonio ajeno pe-
naliza la conducta prohibida mediante una remisidon al abuso de las facultades de administra-
cion del sujeto activo, lo que nos debe llevar inmediatamente al estatuto del administrador. El
fijado legalmente, por la autoridad o el negocial ex art. 252.12 CP/2015.

En el caso de administradores sociales o societarios su estatuto legal, establecido basicamente
en el TRLSC 2010 (arts. 209 a 252, reformado parcialmente por Ley 31/2014), nos hace pensar
gue tiene un contenido que lo permite diferenciarlo del administrador de un patrimonio ajeno
no societario, lo que lleva a una modalidad delictiva del delito de administracién desleal ajeno
sui generis, no tanto por sus consecuencias penales, que no se diferencian de la otra modalidad,
cuanto por el contenido del tipo objetivo en su conducta tipica y en la delimitacion de los su-
jetos activos. En la conducta tipica la remision a la normativa extrapenal constituida basica-
mente por la Ley de Sociedades de Capital, ya citada, que es la que configura el estatuto legal
del administrador social permite diferenciar claramente su contenido de la conducta tipica de
los administradores no sociales.

4 Penas del delito de estafa del art. 249 o, en su caso, las del art. 250 CP (supuestos agravados), con la previsidon de una simple
pena de multa de uno a tres meses si la cuantia del perjuicio patrimonial no excediere de 400 euros, en calidad de delito leve,
ex art. 252.2 CP. Obsérvese, en este ultimo extremo, que las SSTS -22- 655 y 1046/2010, de 29 noviembre (Sanchez Melgar)
destacaban en el derogado art- 295 CP/95 la indiferencia del valor econémico del perjuicio econémico causado considerando
que siempre seria delito y nunca falta.

159



La reforma de la parte especial del cédigo penal derivada de la Ley Organica 1/2015

Por otra parte, hay que recordar con la doctrina que el origen de esta modificacion legislativa
fue la problematica planteada en la delimitacién de las conductas entre la anterior apropiacién
indebida del art. 252 CP/95, en la modalidad de distraccidén de bienes o valores, y el delito de
administracion desleal societario del art. 295 CP/95. Problemaética que surge a raiz de la mo-
dificacion legislativa de 1995, que introduce el delito del art. 295 CP/95 y que suscito sus dudas
aplicativas frente a hechos que ya venian castigados en el anterior delito de apropiacion inde-
bida del art. 535 CP/73, que fue derogado, o en el art. 252 CP/95, que regulaba la apropiacion
indebida segun la modificacién ya citada de 1995.

Si perjuicio de otros precedentes (cfr. FARALDO, 2015, 358), el caso judicial determinante del
criterio del concurso de normas entre el delito del art. 252/95 y el del art. 295/95, haciendo
prevalecer el art. 252 CP/95 ex art. 8.4 CP (infraccidon mas grave), fue el de Argentia Trust, que
afectaba al banquero Mario Conde, el cual fue resuelto por la STS -22- 224/1998, de 26 febrero
(Jiménez Villarejo).

En la resolucidn de este caso, desoyendo las tesis del condenado que lo habia sido por el delito
de apropiaciéon indebida del art. 252 CP/95 (-heredero del art. 535 CP/73 vigente a la fecha de
los hechos-) y la del fiscal, gue entendian que los hechos debian penarse por el nuevo delito
de administraciéon desleal del art. 295 CP/95, se zanjd la polémica interpretativa a favor de la
aplicacion del delito de apropiacion indebida en su modalidad de distraccion de bienes o va-
lores, iniciando una trascendental corriente jurisprudencial que sdélo se vio quebrada o matizada
a favor del concurso de delitos por las SSTS -22- 915/2005, de 11 julio, 565/2007, de 21 junio,
623/2009, de 19 mayo (todas ellas, ponente Colmenero) y por la STS -22- 294/2013, de 4 abril
(Marchena), a las que siguen otras que relacionamos al final de este trabajo como jurispruden-
cia reciente desde el afo 2014 a 2015.

En efecto, la STS -22- 224/1998, de 26 febrero citada, en sus FFJJ 62, 72 y 82 sefiald la tesis re-
ferida. Tesis que, como se ha indicado, fue seguida por la jurisprudencia posterior con algunas
matizaciones aunque, ciertamente, no siempre aparezca la cita de esta sentencia en los ante-
cedentes jurisprudenciales que suelen fundamentar las sentencias del Supremo.

Asi, puede leerse en los FFJJ 62, 72 y 82 de la sentencia del caso Argentia Trust, lo siguiente:

“Sexto: Los motivos cuarto y sexto del recurso pueden ser objeto de un analisis conjunto. En
el motivo cuarto, al amparo del art. 849.1 LECrim., se denuncia la aplicacion indebida del art.
535 CP 1973, en relacion con los arts. 528 y 529.7 y 8 del mismo texto vigente cuando los he-
chos ocurrieron --arts. 250.6 y 252 CP 1995-- porgue, no constando la efectiva apropiaciéon o
apoderamiento de fondos por parte del imputado y deduciéndose de los hechos probados un
mero acto de disposicion y correlativo desplazamiento patrimonial en perjuicio de la entidad
bancaria, ello sélo podria constituir, en su caso, un supuesto de administracién fraudulenta o
desleal del patrimonio societario, conducta incriminada a partir de la entrada en vigor del CP
1995 que la prevé en su art. 295, pero atipica en el marco del art. 535 del Texto derogado. En
el sexto motivo, que ha sido apoyado por el MF, al amparo de la misma norma procesal se de-
nuncia la indebida pretericidon del art. 295 CP vigente con el argumento de que, aun admitién-
dose que las conductas de administracion desleal o fraudulenta estuviesen comprendidas en
el art. 535 CP derogado, el principio de aplicacion retroactiva de la ley penal mas favorable
obligaria a la aplicacion del art. 295 CP vigente. El evidente parentesco de ambos motivos de
impugnacion y el caracter subsidiario del sexto en relacion con el cuarto, aconsejan estudiarlos
y resolverlos simultdneamente.

Séptimo: Antes de la reforma operada en 1983 en el CP 1973, el art. 528, definidor de la estafa
en los términos amplisimos que se recordaran --«el que defraudare a otro»-- podia ser utili-
zado quiza para el castigo de una amplia gama de conductas fraudulentas susceptibles de
ocasionar un perjuicio patrimonial. La redaccidon impuesta por la LO 8/1983, convirtiendo el
engano en el elemento nuclear de la estafa y perfeccionando la redaccién del tipo de acuerdo
con las exigencias del principio de legalidad, convirtio en imposible la subsuncién en el men-
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cionado precepto de cualquier comportamiento fraudulento en que no se hubiese utilizado
como medio comisivo el engafo, entre otros y muy principalmente, los actos de administra-
cion fraudulenta. A raiz de dicha reforma y durante algun tiempo, gran parte de la doctrina y
la jurisprudencia dominante consideraron que tales actos habian quedado en buena medida
despenalizados porque, de una parte, se decia que la produccién dolosa de un perjuicio en
un patrimonio ajeno cuya administracion ha sido confiada al autor del empobrecimiento no
es normalmente resultado de una maniobra engafnosa sino del quebrantamiento de la especial
relacion de confianza que vincula al administrador con el titular del patrimonio administrado,
lo que no permitiria sancionar la conducta como estafa en la mayoria de los casos y, de otra,
se razonaba que, siendo un bien fungible el dinero objeto de la accidén, la conducta desleal de
quien dispone de él en el ejercicio de sus facultades de administracién no afecta a la propiedad
sino al patrimonio que no es una cosa mueble sino un conjunto de activos y pasivos, lo que
constituiria un obstaculo para la apreciacion del delito de apropiacion indebida descrito, como
delito contra la propiedad, en el art. 535 CP derogado. No obstante, esta interpretaciéon exce-
sivamente restrictiva del viejo art. 535 no era compatible ni con las exigencias de politica cri-
minal propias de una sociedad compleja industrial o postindustrial ni --ello es lo decisivo--
venia impuesta, en modo alguno, por la literalidad del precepto. Lo cierto es que en el art. 535
CP derogado se yuxtaponian --como siguen yuxtaponiéndose en el art. 252 del vigente-- dos
tipos distintos de apropiacion indebida: el clasico de apropiacion indebida de cosas muebles
ajenas que comete el poseedor legitimo que las incorpora a su patrimonio con animo de lucro,
y el de gestion desleal que comete el administrador cuando perjudica patrimonialmente a su
principal distrayendo el dinero cuya disposicidn tiene a su alcance. En esta segunda hipdtesis
el tipo se realiza, aunque no se pruebe que el dinero ha quedado incorporado al patrimonio
del administrador, Unicamente con el perjuicio que sufre el patrimonio del administrado como
consecuencia de la gestion desleal de aguél, esto es, como consecuencia de una gestién en
gue el mismo ha violado los deberes de fidelidad inherentes a su status. De acuerdo con esta
interpretacion de la norma que describe el delito de apropiacion indebida --claramente aco-
gida y expuesta en las sentencias de esta Sala de 7 y 14 Mar. 1994 e indirectamente presente
en la de 30 Oct. 1997 en la que expresamente se descarta el delito de apropiacion indebida
pero por no haber sido objeto de acusacidon-- el uso de los verbos «apropiarse» y «distraer»
en el art. 535 CP 1973, no sugiere, como ha dicho algun autor, la sutil diferencia que existe
entre la apropiacion directa o descarada y la taimada, sino la que claramente separa a la apro-
piacion en sentido estricto, en que es precisa la incorporacion de la cosa mueble ajena al pa-
trimonio del que obra con animo de lucro, de la gestidn fraudulenta en que la accidn tipica es
la disposicion del dinero que se administra en perjuicio de la persona fisica o juridica titular
del patrimonio administrado, sin que sea imprescindible en este tipo --aunque tampoco quepa
descartarla-- la concurrencia del animus rem sibi habendi sino sélo la del dolo genérico que
consiste en el conocimiento y consentimiento del perjuicio que se ocasiona o, por decirlo con
una conocida expresion sumamente plastica, el que consiste en «saber lo que se hace y querer
lo que se sabe».

Octavo: Resuelta afirmativamente la cuestion de si pueden ser subsumidos en el tipo de apro-
piacion indebida previsto en el art. 535 CP derogado los actos de administracion desleal o frau-
dulenta, ha de ser forzosamente rechazada la pretensidon, mantenida en el cuarto motivo del
recurso, de que, incluyendo en dicho tipo penal la conducta del acusado --la que observo con-
cretamente disponiendo de 600.000.000 ptas. en perjuicio del Banco E.-- se ha penalizado
un hecho gue cuando se cometid era atipico y que hoy seria punible sélo incardinandolo en el
art. 295 CP vigente, naturalmente de imposible aplicacidon retroactiva. Pero también ha de ser
rechazada la pretension, deducida subsidiariamente con respecto a la anterior en el sexto mo-
tivo y apoyada por el MF, segun la cual la administracion desleal o fraudulenta, antes compren-
dida en el delito de apropiacion indebida del art. 535 CP derogado, hoy lo estd Unicamente en
el art. 295 del vigente que seria de aplicacidn al acusado por resultarle mas favorable. Debe
tenerse en cuenta que el viejo art. 535 no ha sido sustituido por el nuevo art. 295 sino por el
art. 252 que reproduce sustancialmente, con algunas adiciones clarificadoras, el contenido del
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primero de los citados, por lo que en la nueva normativa subsiste el delito de apropiacion in-
debida con la misma amplitud --e incluso con una amplitud ligeramente ensanchada-- que tenia
en el CP 1973. El art. 295 CP vigente ha venido a complementar las previsiones sancionadoras
del art. 252 pero no a establecer un régimen sancionador mas benévolo, para hechos que se
consideraban y se consideran delitos de apropiacion indebida, en el supuesto de que los mis-
mos se perpetraran en un contexto societario. Sera inevitable en adelante que ciertos actos
de administracion desleal o fraudulenta sean subsumibles al mismo tiempo en el art. 252 y en
el art. 295 CP vigente, porgue los tipos en ellos descritos estdn en una relaciéon semejante a la
de los circulos secantes, de suerte que ambos articulos parcialmente se solapan. Pero este con-
curso de normas, que es justamente el que se produce en el caso que ha dado origen a este
recurso, se ha de resolver de acuerdo con lo dispuesto en el art. 8.4 CP vigente, es decir, op-
tando por el precepto que imponga la pena mas grave, que es lo que correctamente hizo el
Tribunal de instancia en la sentencia recurrida aplicando el art. 252 y no el art. 295, ambos CP
vigente. En consecuencia, ni se ha penalizado en la sentencia recurrida un hecho que fuese ati-
pico en el momento de su comision --como equivocadamente se sostiene en el cuarto motivo-
- ni seria admisible aplicar el art. 295 CP vigente para castigar con pena menor un hecho que
estaba comprendido, cuando se cometid, en el art. 535 CP derogado y hoy lo estd en el art.
252 del vigente, con lo que también queda desestimado el sexto motivo del recurso. Todavia,
sin embargo, debemos agregar unas palabras para subrayar la correccién técnica de la opera-
cion subsumidora del hecho enjuiciado en el delito de apropiacion indebida. Un acto como el
relatado en la declaracion de hechos probados de la sentencia recurrida --que ha quedado in-
colume por lo que se refiere al desplazamiento patrimonial sufrido por el Banco E. y determi-
nado por la transferencia de la suma tantas veces mencionada a la cuenta corriente de A. T. en
E. Bank Corporation-- es uno de los actos mas caracteristicos de la forma de administracion
desleal que la doctrina mas reciente denomina «tipo de infidelidad». La finalidad de su punicién
es proteger las relaciones internas que se traban entre el titular del patrimonio administrado y
el administrador, frente a los perjuicios que se deriven para el primero de la infraccion de los
deberes que incumben al segundo. El acusado, como Presidente del Consejo de Administracion
del Banco E., en quien habian sido delegadas las mas amplias funciones de administracion,
tenia el deber de ser el mas celoso gestor de los intereses del Banco, pese a lo cual incumplio,
de la forma mas clamorosa, dicho deber realizando un acto de disposicidon --para el que sin
duda estaba facultado siempre que con el mismo no quebrantase sus deberes de lealtad y pro-
bidad-- mediante una orden de transferencia, no justificada por contraprestacion alguna en
beneficio del Banco E., en favor de una entidad que, por sus peculiares caracteristicas, permite
asegurar fue meramente vehiculo para orientar el dinero en direccidén desconocida. Nos en-
contramos, pues, ante una conducta que encaja perfectamente en el llamado «tipo de infideli-
dad», subsumible en el art. 252 CP vigente como delito de apropiacion indebida y en el art.
250.6 por la especial gravedad de la entidad del perjuicio, por lo que procede rechazar la de-
nuncia casacional de que estas normas han sido indebidamente aplicadas en la sentencia re-
currida. Este Tribunal no debe entrar, por lo demas, en el problema de si el delito de apropiacidn
indebida apreciado debe ser castigado con arreglo al CP vigente o de acuerdo con el derogado,
habida cuenta de la funcion exclusivamente revisora del recurso de casacion y de que dicho
problema no ha sido planteado ni debatido en este recurso”

Es decir, lo que se suscitd en el TS al resolver el caso Argentia Trust (1998) es si en 1995 con el
lamado “Cddigo penal de la Democracia” la administracion fraudulenta o desleal de bienes
antes comprendida en el delito de apropiacion indebida del art. 535 del CP de 1973, cuando se
referia al ambito societario, habia quedado sustituida por el nuevo art. 295 CP/95 que se in-
troducia como delito de administracion desleal de patrimonio social, el cual tenia una penalidad
menor, ya que se castigaba con pena de prisidn de seis meses a cuatro aflos o multa del tanto
al triplo del beneficio obtenido frente a la de la apropiacidon indebida que por remision a los
arts. 249 (estafa) y 250 CP (supuestos agravados) suponia penas mayores en los supuestos
agravados de elevada cuantia -art. 250.1.52 CP del anterior superior a 50.000 €- (prision de
seis meses a seis aNos y multa de seis a doce meses) que eran, normalmente, los aplicables.
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Siendo resuelta la duda a favor de negar esta sustitucion del anterior art. 535 CP/73 por el art.
295/95 y decir que la administracion fraudulenta se seguia castigando en una de las modali-
dades del delito de apropiacidon indebida que se establecian en el nuevo art. 252 CP/95, el cual
heredaba el contenido del anterior art. 535 CP/73, encontrdndonos en presencia de un con-
curso de normas o leyes a resolver conforme al art. 8.4 CP por el criterio de la aplicaciéon de la
norma mas grave.

De esta forma, se evitaba el menor castigo para los administradores societarios por la comision
de estos hechos fraudulentos o desleales que hubiera supuesto aplicarles el art. 295 CP/95 en
lugar del art. 252 CP/95. Las consecuencias eran notorias porque de aplicarse el art. 295 CP/95,
gue tenia como alternativa a la pena de prisidn una pena de multa, los condenados se libraban
de la prisidon solventando su responsabilidad penal con una simple multa.

En definitiva, se pretendidé que la reforma penal de 1995 no resultara favorable a esos compor-
tamientos fraudulentos mediante la aplicacion del tipo penal especifico del delito societario
del art. 295 CP/95 en lugar del delito de apropiacién indebida del art. 252 CP/95 en su moda-
lidad de distraccion o administraciéon fraudulenta. Ya que, de haberse aplicado el nuevo art.
295 CP/95 se hubiera dado la paradoja que los administradores sociales tenian un trato privi-
legiado o0 mas benévolo que el resto de los administradores, con penas de prision inferiores o
incluso alternativamente con so6lo multas, cuando el desvalor de su conducta debe ser consi-
derado superior al afectar a un patrimonio social y no individual.

Por otra parte, como recordaba el Consejo Fiscal en su informe de fecha 8 enero 2013 al An-
teproyecto de reforma del CP de octubre 20125 en esta materia, “la relacion entre ambos pre-
ceptos ha sido muy polémica. La jurisprudencia ha mantenido que el actual 252 CP sanciona
dos tipos distintos de apropiacion indebida: la que consiste en la apropiacion propiamente
dicha, que comete el poseedor legitimo que incorpora a su patrimonio las cosas muebles ajenas
con animo de lucro, o niega haberlas recibido, y la distraccidn o gestidon desleal que se comete
perjudicando patrimonialmente a su principal distrayendo el dinero cuya disposicion tiene el
autor a su alcance.

La accion tipica es la disposicion del dinero que se administra en perjuicio de la persona titular
del patrimonio administrado, sin que sea imprescindible la concurrencia del animus rem sibi
habiendi, sino solo la del dolo genérico que consiste en el convencimiento y consentimiento
del perjuicio que se ocasiona.

Ademas, la relacion entre ambos tipos ha ido evolucionando en la jurisprudencia.

En un principio sostuvo ésta que entre ambas figuras delictivas existia un solapamiento o coin-
cidencia, dando a la modalidad de “distraccion” de la apropiacion indebida un dmbito de apli-
cacidon muy amplio (STS -22- 224/1998, de 26 de febrero, Argentia Trust).

Pero pronto vio que esto podia vaciar de contenido el 295 CP.

Posteriormente, por ello, ha propuesto la siguiente separacion (linea que se inicia con la STS
de 11 de mayo de 2005): el 295 castigaria un abuso de poder, es decir, se trataria de un exceso
intensivo en sus competencias, en el cual el sujeto actua dentro de las mismas, pero de modo
desleal e infiel, mientras que el 252 castigaria una extralimitacion en el poder, o sea, un exceso
extensivo en el ejercicio de las competencias: el autor actua fuera de lo que especificamente
le permite el titulo por el que recibe los bienes.

Lo fundamental para aplicar la apropiacion indebida en su modalidad de distraccion estribaria
en la existencia de una obligacidn concreta de disposicion que el administrador incumple y no
la obligacion genérica de administrar lealmente.

5 Hubo una versién de fecha 16 julio 2012, en la que no se recogia esta reforma y una posterior de fecha 3 abril 2013, que ya no
paso a informe del CGPJ y Consejo Fiscal antes de transformarse en Proyecto de Ley de 20 septiembre 2013.
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En cambio, siempre que una conducta no esté sometida a obligaciones especificas de entrega
o devolucion, o respete dichas obligaciones pero vulnere los deberes de lealtad genéricos de
administracion leal y fiel, serd una conducta de administracion desleal del 295 CP.

En definitiva, para un sector jurisprudencial la administracién desleal supone actuar dentro de
las funciones del administrador, dentro de los limites, pero indebidamente ejercidas, lo que
equivaldria a un ejercicio abusivo (STS de 17 de julio de 2005); en la apropiacidn indebida se
actuaria fuera de lo que el titulo de recepcidn permite, superando las facultades del adminis-
trador. En cambio, para otro sector jurisprudencial, actuar con abuso de las funciones propias
del cargo significa hacerlo sin respetar los limites de las atribuciones concedidas a los admi-
nistradores por la ley o los estatutos sociales, y por tanto, sobrepasando los limites normativos
establecidos (AN 13-4-05) (deberes de fidelidad)”

En sintesis, de ahi que la jurisprudencia, finalmente, acabara deslindando ambos delitos en fun-
cion al criterio del exceso intensivo o extensivo del administrador, considerando que seria delito
de apropiacion indebida cuando el administrador se habia excedido mas alla de sus facultades
(exceso extensivo) mientras que seria administracion desleal cuando lo hubiera hecho dentro
de sus facultades (exceso intensivo)

Como sosteniamos en otro estudio nuestro (DOLZ LAGO, 2014) la jurisprudencia sobre los su-
puestos concursales con el delito de apropiacidn indebida estaba en quiebra matizada, ya que
si bien es cierto que en las primeras sentencias donde se estudid esta cuestion, sobre hechos
cometidos antes de la vigencia del CP 1995, por mor de su aplicacion mas favorable al contener
el delito societario del art. 295 CP/95 penas inferiores que el de apropiacion indebida del art.
252 CP/95, se optd por la teoria de los circulos secantes para explicar geométricamente el
concurso de normas o leyes y aplicar el criterio del delito mas grave, en virtud del llamado
principio de alternatividad del art. 8.4 CP, en detrimento del de especialidad, dada la penalidad
mas benévola del precepto especial que era el delito societario, no es menos cierto que ya en
los anos 2005, 2007, 2009 y 2013 surgen sentencias que se apartan de la teoria del concurso
de normas para matizar el mismo y dar sustantividad propia al delito societario frente a la apro-
piacion indebida negando que, en realidad, estemos en presencia de delitos que se solapan.

Fue significativa la conferencia dada en 2009 por el entonces magistrado de la Sala 22 TS,
Adolfo PREGO, publicada en el Diario La Ley n? 719 de 20 febrero 2009, titulada “Apropiacion
indebida y administracion desleal: una propuesta de diferenciacion”, que sigue las tesis de las
SSTS -22- 915/2005, de 11 julio y 565/2007, de 21 junio (ambas de Colmenero) y adelanta los
criterios expresados en la STS -22- 294/2013, de 4 abril (Marchena).

En efecto, como ya se ha expuesto supra, la STS -22- 224/1998, de 28 febrero (Jiménez Villa-
rejo) Caso Argentia-Trust ya apostd por el concurso de normas, la STS -22- 867/2002, de 26
febrero (Martin Pallin), Caso Banesto se refirid a las figuras geomeétricas de los circulos con-
céntricos y secantes, que habia expresado Conde-Pumpido Ferreiro en unos comentarios doc-
trinales, en 1997. Le siguen en esa tesis las SSTS -22- 15-12-2000, 7-11-2002, 22-10-2003,
26-07-2004 y 2-11-2004 hasta que la STS -22- 915/2005, de 11 julio (Colmenero) quiebra mati-
zadamente la teoria del concurso de normas a favor del concurso de delitos.

No obstante lo cual, mantienen con posterioridad la teoria del concurso de normas las SSTS -
22- 23-11-2005, 7-06-2006, 17-06-2006, 11-07-2005 y 11-04-2007 hasta que de nuevo, la STS -

a- 565/2007, de 21 junio (Colmenero) vuelve a quebrar esa linea jurisprudencial mayoritaria
asi como se explica en la STS -22- 623/2009, de 19 mayo, del mismo ponente.

La STS -22- 707/2012, de 20 septiembre (Berdugo) recuerda los avatares de esta evolucion ju-
risprudencial resumiendo la misma y seflalando que cuando el exceso del administrador es in-
tensivo (esto es dentro de sus funciones) estariamos en el delito societario mientras que si es
extensivo (fuera de su funcién) estariamos ante la apropiacion indebida. Anotando, en ultimo
término, que el criterio doctrinal del apoderamiento podria servir para estas distinciones, al se-
falar que si lo hay es apropiaciéon indebida y si no, administraciéon desleal.
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Estos criterios, exceso intensivo o extensivo, o apoderamiento, desde nuestro modesto punto
de vista, tampoco parecian muy convincentes cuando el texto legal del delito societario de la
administracion desleal del art. 295 CP/95 habla de abuso de funciones, lo que puede situar la
conducta fuera de estas funciones al excederse de las mismas, y de beneficio propio o de ter-
cero, por lo que puede pensarse que no se descarta el apoderamiento en el delito del art. 295
CP/95, salvo que se entienda que el apoderamiento sea definitivo, que si situaria esta conducta
fuera de las previsiones de este precepto a favor del delito de apropiacién indebida.

Con posterioridad, las SSTS -22- 91/2013 y 294/2013, de 4 abril (ambas, Marchena) se alinearon
en la negacidén del concurso de normas, dando sustantividad propia y diferenciada al delito so-
cietario de administracion desleal frente a la apropiacién indebida, entendiendo que estamos
ante un concurso ideal de delitos®, desde las perspectivas anotadas en el 2005, 2007 y 2009,
al parecer, con un horizonte en el que se atisbaba la asuncidn de este ultimo criterio por la co-
rriente jurisprudencial mayoritaria hasta el momento anterior a la reforma penal de 2015, como
se deduce de las SSTS -22- 517/2013, de 17 junio, 656/2013, de 22 julio y 765/2013, de 22 octu-
bre, todas, Conde-Pumpido Tourdn; o SSTS -22-206/2014, de 3 marzo (Sanchez Melgar),
338/2014, de 15 abril (Varela), 691/2014, de 23 octubre (Ferrer), 784/2014, de 20 noviembre
(Giménez) y STS -22- 433/2015, de 2 julio (Granados)’

La STS -22- 433/2015, de 2 julio (Granados), citada, ya vigente la reforma penal 2015, a modo
de resumen de lo expuesto, en su FJ 82 afirma:

“(...) Con la reforma operada por la LO 1/2015 se resuelve el problema que suscitaba la diferen-
ciacion entre el delito de apropiacion indebida, en su modalidad de distraccion, y el delito de
societario de administracion desleal, que se suprime con esta reforma. Sobre esta cuestion, se
ha producido una evolucidon en la posicidon mantenida por el Tribunal Supremo ya que la mas
reciente jurisprudencia ha venido a superar la llamada relaciéon de interseccion del ambito tipico
de ambas figuras, circulos secantes, que consideraba existente un concurso de normas que se
resolvia por la via del art. 8.4 del CP, principio de alternatividad, esto es, sancionando el delito
gue ofrece mayor pena, y se ha centrado en diferenciar la clase de exceso cometido, que puede
ser intensivo o extensivo. Asi, para aplicar el delito del articulo 295, se exige que el administra-
dor desleal, al que éste articulo se refiere, actue en todo momento como tal administrador, y
gue lo haga dentro de los Iimites que procedimentalmente se seflalan a sus funciones. "El ex-
ceso gue comete es intensivo, en el sentido de que su actuacion se mantiene dentro de sus fa-
cultades, aunque indebidamente ejercidas. Por el contrario, la apropiacion indebida, conducta
posible también en los sujetos activos del delito de administraciéon desleal del articulo 295, su-
pone una disposicidon de los bienes cuya administraciéon ha sido encomendada que supera las
facultades del administrador” ( STS num. 915/2005 de 11 julio), suponiendo un exceso extensivo.
También se ha afirmado que la verdadera diferencia podria obtenerse atendiendo al objeto,
gue en el delito de apropiacion indebida por distraccion se referiria a un supuesto de adminis-
tracion de dinero.

Los distintos criterios que permiten diferencias estas dos figuras delictivas vienen expresados
en la Sentencia 765/2013, de 22 de octubre, en la que se declara que esta Sala ha recordado
en las STS num. 91/2013, de 1 de febrero, 517/2013, de 17 de junio, y 656/2013, de 22 de julio,
gue existen posiciones diferentes en las resoluciones que se han esforzado en ofrecer pautas
interpretativas acerca de la relacion entre los delitos de apropiacion indebida y administracion
desleal. Una linea jurisprudencial explica la relacion entre ambos preceptos como un concurso
de principio de alternatividad, esto es, sancionando el delito que ofrece mayor pena. Senala
en este sentido la STS 1217/2004 de 22 de enero "que el antiguo art. 535 no ha sido sustituido

6 Tesis por la que apuestan, entre otros autores, LUZON PENA y ROSO (2010)
7 Véase epigrafe 5 de este trabajo sobre relacidon extractada de jurisprudencia reciente, afios 2014 a 2016.

8 Deberia establecerse en la presidencia de la Sala 22 TS un mecanismo homogeneizador de su propia jurisprudencia, que selec-
cionara y simplificara las autocitas para mejor comprension de la materia tratada, evitando el caos de las citas que se realizan
en las propias sentencias y, por ende, en la doctrina, con indudables efectos negativos posteriormente en la legislacion.
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por el nuevo art. 295, sino por el art. 252 que reproduce substancialmente, con algunas adicio-
nes clarificadoras el contenido del primero de los citados, por lo que en la nueva normativa
subsiste el delito de apropiacion indebida con la misma amplitud e incluso con una amplitud
ligeramente ensanchada, a la que tenia en el CP. 1973 . El art. 295 del CP ha venido a comple-
mentar las previsiones sancionadoras del 252, pero no a establecer un régimen sancionador
mas benévolo para hechos que se consideraban y se consideran delitos de apropiacion inde-
bida, en el supuesto de que los mismos se perpetren en un contexto societario. Sera inevitable
en adelante que ciertos actos de administracion desleal o fraudulenta sean subsumibles al
mismo tiempo en el art. 252, y en el 295 del CP vigente, porque los tipos en ellos descritos estan
en una relacion semejante a la de circulos secantes, de suerte que ambos articulos parcialmente
se solapan. Pero este concurso de normas, se ha de resolver, de acuerdo con lo dispuesto en e/
art. 8.4 CP, es decir, optando por el precepto que imponga la pena mas grave (SSTS. 2213/2001,
de 27 de noviembre; 867/2002, de 29 de septiembre; 1835/2002, de 7 de noviembre y
37/2006, de 25 de enero”.

En otras ocasiones se fija la distincion en el hecho de que la actuacion delictiva se realice, o
no, dentro de las facultades del administrador. Asi la STS 915/2005, 11 de julio sefala que
"cuando se trata de administradores de sociedades, no puede confundirse la apropiacion inde-
bida con el delito de administracion desleal contenido en el articulo 295 del Codigo Penal vi-
gente, dentro de los delitos societarios. Este delito se refiere a los administradores de hecho o
de derecho o a los socios de cualquier sociedad constituida o en formacion que realicen una
serie de conductas causantes de perjuicios, con abuso de las funciones propias de su cargo.
Esta ultima exigencia supone que el administrador desleal del articulo 295 actua en todo mo-
mento como tal administrador, y que lo hace dentro de los limites que procedimentalmente se
sefalan a sus funciones, aunque al hacerlo de modo desleal en beneficio propio o de tercero,
disponiendo fraudulentamente de los bienes sociales o contrayendo obligaciones a cargo de la
sociedad, venga a causar un perjuicio tipico. El exceso que comete es intensivo, en el sentido
de que su actuacion se mantiene dentro de sus facultades, aunque indebidamente ejercidas.
Por el contrario, la apropiacion indebida, conducta posible también en los sujetos activos del
delito de administracion desleal del articulo 295, supone una disposicion de los bienes cuya ad-
ministracion le ha sido encomendada que supera las facultades del administrador, causando
también un perjuicio a un tercero. Se trata, por lo tanto, de conductas diferentes, y aunque
ambas sean desleales desde el punto de vista de la defraudacion de la confianza, en la apro-
piacion indebida la deslealtad supone una actuacion fuera de lo que el titulo de recepcion per-
mite, mientras que en la otra, la deslealtad se integra por un ejercicio de las facultades del
administrador que, con las condiciones del articulo 295, resulta perjudicial para la sociedad,
pero que no ha superado los limites propios del cargo de administrador ( SSTS 841/2006, 17
de julioy 565/2007, 4 de junio”.

La STS num. 91/2013, de 1 de febrero, siguiendo la STS 462/2009, 12 de mayo, se refiere tam-
bién a otras distinciones sefaladas en el ambito doctrinal, "también se han propugnado pautas
interpretativas encaminadas a diferenciar claramente el espacio tipico abarcado por ambos
preceptos. Asi, por ejemplo, se ha afirmado que la verdadera diferencia podria obtenerse aten-
diendo al objeto. Mientras que el art. 252 del CP se referiria a un supuesto de administracion de
dinero, esto es, llamado a incriminar la disposicion de dinero o sobre activos patrimoniales en
forma contraria al deber de lealtad, el art. 295 abarcaria dos supuestos diferentes: a) la dispo-
sicién de bienes de una sociedad mediante abuso de la funcion del administrador; b) la causa-
cion de un perjuicio econdémicamente evaluable a la sociedad administrada mediante la
celebracion de negocios juridicos, también con abuso de la condicion de administrador. No
existiria, pues, un concurso de normas, porque el mismo hecho no seria subsumible en dos tipos
alavez.

El rechazo del concurso de normas como féormula de solucién también ha sido defendido a
partir de la idea de que, en la apropiaciéon indebida del art. 252, apropiarse y distraer son dos
formas tipicas que exigen un comportamiento ilicito como duefo y el incumplimiento definitivo
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de la obligacion de entregar o devolver. Sin embargo, el que se apropia desvia los bienes -tam-
bién el dinero- hacia su propio patrimonio, el que distrae, lo hace en beneficio del patrimonio
de un tercero. Sélo la primera de las modalidades exige el animus rem sibi habendi y el propo-
sito personal de enriquecimiento. Pues bien, en el art. 295 del CP, las conductas descritas re-
flejan actos dispositivos de caracter abusivo de los bienes sociales pero que no implican
apropiacion, es decir, ejecutados sin incumplimiento definitivo de la obligacidon de entregar o
devolver, de ahi que, tanto si se ejecutan en beneficio propio como si se hacen a favor de un
tercero, no son actos apropiativos sino actos de administracién desleal y, por tanto, menos
graves -de ahi la diferencia de pena- que los contemplados en el art. 252 del CP .

Acaso resulte especialmente ilustrativo el criterio que situa la diferencia entre ambos preceptos
desde la perspectiva de la estructura y del bien juridico protegido. Asi, mientras que en el art.
252 del CP, el acto dispositivo supone una actuacion puramente factica, de hecho, que des-
borda los limites juridicos del titulo posesorio que se concede, en el delito societario del art.
295 quien obliga a la sociedad o dispone de sus bienes, lo hace en el ejercicio de una verdadera
facultad juridica, una capacidad de decision que le esta juridicamente reconocida. El desvalor
de su conducta radica en que lo hace de forma abusiva, con abuso de las funciones propias
del cargo. Su exceso funcional no es de naturaleza cuantitativa, por extralimitacion, sino de
orden teleoldgico, por desviacion del objeto perseguido y del resultado provocado.

El bien juridico también seria distinto en ambos casos. Mientras que en la apropiaciéon indebida
del art. 252 del CP, el bien protegido por la norma seria la propiedad, el patrimonio entendido
en sentido estatico, en la administracion desleal del art. 295, mas que la propiedad propiamente
dicha, se estaria atacando el interés econdmico derivado de la explotacion de los recursos de
los que la sociedad es titular. Tendria, pues, una dimensién dindmica, orientada hacia el futuro,
a la busqueda de una ganancia comercial que quedaria absolutamente defraudada con el acto
abusivo del administrador”.

Estimamos que debe acogerse la concepcidon expresada en esta ultima resolucion ( STS
462/2009, 12 de mayo, en el sentido de que en el art. 295 del CP, las conductas descritas re-
flejan actos dispositivos de caracter abusivo de los bienes sociales pero que no implican nece-
sariamente apropiacion, es decir, ejecutados sin incumplimiento definitivo de la obligacion de
entregar o devolver, de ahi que, tanto si se ejecutan en beneficio propio como si se hacen a
favor de un tercero, no son actos apropiativos sino actos de administraciéon desleal y, por tanto,
menos graves -de ahi la diferencia de pena- que los contemplados en el art. 252 del CP.

Asi se estima en la STS 517/2013, de 17 de junio, y se ratifica en la STS 656/2013, de 22 de julio,
gue la diferencia entre ambas figuras radica en que en la administracion desleal se incluyen las
actuaciones abusivas y desleales de los administradores que no comporten necesariamente
expropiacion definitiva de los bienes de que disponen, en beneficio propio o de tercero, y en
la apropiacion indebida se incluyen los supuestos de apropiacion genuina con "animus rem sibi
habendi" y la distraccion de dinero con pérdida definitiva para la sociedad”, siendo esta dife-
rencia la que justifica la reducciéon punitiva, que en ningun caso resultaria razonable si las con-
ductas fuesen las mismas y sin embargo se sancionasen mas benévolamente cuando se
cometen en el Ambito societario, por su administrador.

Expuestas las distintas posiciones defendidas para diferenciar el delito societario de adminis-
tracion desleal, que como delito societario desaparece con la reforma operada por LO 1/2015,
del delito de administracion desleal genérico, en la modalidad de apropiacién indebida por dis-
traccion, puede comprobarse, dados los hechos que se declaran probados en el supuesto que
examinamos, que no puede aplicarse, como se pretende en el motivo, la administracion desleal
societaria ya que no encajan en ninguna de las posiciones antes expuestas para delimitar esa
figura delictiva. Efectivamente, como se sefala por el Tribunal de instancia, los acusados recu-
rrentes han realizado actos de apropiacion que, aunque lleven aparejada deslealtad, de ningun
encajan en las facultades del administrador”
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Con posterioridad, la STS -22- 476/2015, de 15 julio (Jorge Barreiro) incide en la misma materia
y omite en su fundamentacidn la STS -22- 433/2015, de 4 julio (Granados), lo cual sorprende al
ser practicamente coetanea?. La STS -22- 719/2015, de 10 noviembre (Sanchez Melgar), citando
la STS -22- 476/2015, de 15 julio, sintetiza y concluye que “la diferencia entre el delito de apro-
piacion indebida y el delito societario de administracion desleal con arreglo a los criterios juris-
prudenciales, se ha de cifrar en lo siguiente: Cuando el acusado dispone con caracter definitivo
del dinero que se le entregd en administracion, actuando con vocacion de permanencia y sin
visos de retorno, ha de aplicarse el delito de apropiacion indebida en la modalidad de distraccion
(art. 252 del C. Penal). Se aplica el delito societario del art. 295 del C. Penal cuando el adminis-
trador incurre en un abuso fraudulento en el ejercicio de sus facultades por darle un destino al
dinero distinto al que correspondia, pero sin el animo de disponer de forma definitiva del mismo
en perjuicio de la sociedad, de modo que cuenta con un retorno que después no se produce”

Esto no obstante, en contra de lo que expresa la jurisprudencia mas reciente, creemos que el
horizonte confuso de la delimitacion de las figuras delictivas de administracion desleal de pa-
trimonios ajenos y apropiacion indebida no ha sido despejado por la reforma penal de 2015,
como aparentemente parecia que lo habia hecho, ya que actualmente podra darse el concurso
de delitos entre el nuevo delito de administracion desleal de patrimonios ajenos del art. 252
CP/2015 y la apropiacion indebida del art. 253 CP/2015 si concurren conductas de los admi-
nistradores netamente apropiatorias -art. 253 CP/2015- (volveremos a interpretar cuando es-
tamos ante una “apropiacion de dinero” o ante una administraciéon desleal) con las de abuso
de sus funciones -art. 252 CP/2015, si bien, ciertamente, las consecuencias punitivas ante la
eleccidn de uno u otro tipo delictivo sean las mismas por tener igual penalidad el art. 252
CP/2015 que el art. 253 CP/2015. Por otro lado, nada impide que pueda plantearse un concurso
medial de delitos® cuando la administracidon desleal ex art. 252 CP/2015 sea medio necesario
para cometer la apropiacion indebida del art. 253 CP/2015 ex 77.1in fine CP™,

MANZANARES (2015, 219) sostiene que “Los posibles concursos podrian resolverse de forma
similar a como se hace en Alemania. La apropiacion indebida (&246 de aquel Cédigo) cederia
ante la administracion desleal (&266) si el autor hubiera tenido ya la voluntad de apropiacion
al realizar el tipo de administraciéon desleal. Por el contrario, se produciria un concurso real si
dicha voluntad surgiera tras haberse consumado aquel delito. El concurso seria ideal con el
hurto (&242) si se dieran simultdneamente los requisitos de ambas figuras delictivas. La situa-
cidon se repetiria con nuestros articulos 252 y 253”

Otro sector de la doctrina (BACIGALUPO, 2015) advierte que se volvera a plantear la delimi-
tacidon entre la administracion desleal del art. 252 CP/2015 vy la apropiacion indebida del art.
253 CP/2015 porque este Ultimo precepto sigue refiriéndose en su conducta tipica a apropia-
cion de “dinero”, el cual propiamente no puede ser objeto de apropiacion porque al ser una
cosa fungible su transmisidn implica ya su propiedad, por lo que no cabe apropiarse de lo que
es ya propiedad de uno, estando obligado el receptor no a devolver el mismo dinero recibido
sino otro tanto de la misma especie vy calidad (cfr. art. 1753 Cdédigo Civil)"

La reforma de 2015 ha querido dar autonomia al delito de administracion desleal de patrimonio
ajeno en el nuevo art. 252 CP, superando las oscuras interpretaciones jurisprudenciales y doc-

° En el mismo sentido, CADENA, 2016, el cual amplia las relaciones concursales con el delito de malversacion de caudales publicos
(en concurso de normas) y con el delito de corrupcién entre particulares del art. 286.bis.1 CP (en concurso medial de delitos
“cuando la infraccion de los deberes de lealtad que provoque un daio al patrimonio administrado traiga su causa de la corrupta
influencia de un tercero que ofrece un soborno”

0 Entre las mas recientes, recuérdese que la jurisprudencia ha admitido el concurso de delitos del delito de administracidn desleal
y la falsedad de uso (v.gr. STS -22- 206/2014, de 3 marzo -Sanchez Melgar-), con falsedad en documento mercantil (SSTS -22-
441/2014, de 5 junio- Marchena-; 477/2014, de 10 junio -Martinez Arrieta-negacion de derechos de los socios), con falsedad
contable (STS -22- 464/2014, de 3 junio -Palomo-concurso medial), con insolvencia punible en concurso real (STS -22- 808/2014,
de 25 noviembre -Maza)

" Tesis que refuta gran parte de la doctrina y jurisprudencia al entender, con la opinién inicial de VIVES ANTON (1993) que si
bien es cierto que el que entrega dinero da un bien fungible también lo es que adquiere un derecho de crédito frente al depo-
sitario de ese dinero de forma que el bien juridico en el delito de apropiacion indebida no es la propiedad del dinero sino su
valor. Cfr. CADENA, 2016.
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trinales, surgidas a partir de la reforma penal de 1995, en torno a su delimitacion con el delito
de apropiacion indebida, cuya verdadera ratio como se ha expuesto supra era evitar un trato
punitivo mas favorable a los administradores sociales, que pudiera evitarles eventualmente la
prision, frente a los demas administradores (recuérdese que el anterior art. 252 CP/95 se referia
entre los titulos traslativos de la posesion a “la administracion™).

Pero no lo ha conseguido.

En el informe del Consejo Fiscal citado se mencionan como antecedentes de Derecho compa-
rado los siguientes:

“Tres son los paises que tienen una regulacién semejante a la que propone el texto del Ante-
proyecto: Portugal, con un tipo basico y otro cualificado cuando los hechos afecten al sector
publico o cooperativo, Alemania -cuyo articulo 266 muestra una sensible influencia sobre el
Prelegislador espafnol, al que sin duda ha servido de modelo- y Austria.

PORTUGAL: Art. 2241 (Infidelidad): quien, habiéndole sido confiado, por ley o por acto juridico,
el encargo de disponer de intereses patrimoniales ajenos o de administrarlos o fiscalizarlos,
causare a esos intereses, intencionalmente y con grave violaciéon de los deberes que le incum-
ben, un perjuicio patrimonial importante, serd castigado con pena de prision de hasta tres anos
o con pena de multa. Art. 235 (Administracion dafosa). 1. El que, infringiendo intencionalmente
normas de control o reglas econédmicas de una gestién racional, provoque daio patrimonial
importante en una unidad econdmica del sector publico o cooperativo sera castigado con la
pena de prision de hasta 5 aflos o con pena de multa de hasta 600 dias. 2. La punicion no ten-
dra lugar cuando el dafo se verifique contra la expectativa fundada del agente.

ALEMANIA: Paragrafo 266: Untreue (infidelidad). El que abuse de una facultad para disponer
sobre un patrimonio ajeno o para obligar a otro, concedida por la ley, por encargo de la auto-
ridad o por negocio juridico, o lesione un deber de defender intereses patrimoniales ajenos
gue le incumbe, fundado en la ley, en un encargo de la autoridad, en un negocio juridico o en
una relacién de confianza, y por ello causa un perjuicio a aquel cuyos intereses patrimoniales
tenia que cuidar, serd castigado con pena de prision de hasta cinco afos o con multa.

AUSTRIA. 153.1 (Untreue). El que intencionadamente abuse de una facultad concedida por la
ley, por encargo de la autoridad o por negocio juridico para disponer del patrimonio ajeno o
para obligar a otro, y por ello le cause a éste un perjuicio patrimonial, sera castigado con una
pena de prision de hasta seis meses o con multa de hasta 360 dias”

En definitiva, en la reforma penal del 2015 se simplifican los delitos, de forma que quien incor-
pora a su patrimonio, o de cualquier modo ejerce facultades dominicales sobre una cosa mue-
ble que ha recibido con obligacidn de restituirla, comete delito de apropiacion indebida (ahora
regulado en el art. 253 CP/2015), mientras que quien recibe como administrador facultades de
disposicion sobre dinero, valores u otras cosas genéricas fungibles, sobre las que no viene obli-
gado a devolver las mismas cosas recibidas, sino otro tanto de la misma calidad y especie, y
realiza actuaciones para las que no ha sido autorizado, perjudicando de este modo el patrimo-
nio administrado, comete un delito de administracion desleal.

No obstante lo anterior, nos preguntabamos si era necesaria la permanencia del delito socie-
tario del derogado art. 295 CP/95 de administracidon desleal de patrimonio social, al margen
de la nueva tipificacion del delito de administracidon desleal de patrimonio ajeno, llegando a la
conclusidn gue si era necesaria esta figura delictiva por tener sustantividad propia dentro de
los delitos societarios y responder a exigencias politico-criminales distintas a la mera adminis-
tracion desleal de patrimonio ajeno, cuales son las derivadas de la proteccién de la funcién
econdmico social de las sociedades mercantiles en el sistema econdmico.

Veamos estas consideraciones que, si bien no se han tenido en cuenta por el legislador, no
omitimos en aras a futuras reformas legislativas, sobre todo porgque también han sido asumidas
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por las opiniones mas autorizadas de la doctrina (FARALDO, 2015, 417 y ss; MARTINEZ-BUJAN,
2015, 558; CARDONA, 2015; GILI, 2015, 770; CADENA, 2016) y por el Consejo General del Poder
Judicial en su informe de 16 enero 2013 al Anteproyecto de la reforma.

Nuestro razonamiento partia de la necesidad de la permanencia del art. 295 CP/95 como delito
societario agravado, el cual frente al nuevo art. 252 CP/2015 operaria en una relacion concursal
de leyes, siendo prioritaria su aplicacion en virtud del principio de /ex specialis conforme al art.
8.1 CP.

Las razones que abonan esta tesis son las siguientes:
a) Sujetos activos

El delito societario del derogado art. 295 CP/95, calificado como delito especial propio, era
mas preciso que el art. 252 CP/2015, para el &mbito societario, dado que se referia a «Los ad-
ministradores de hecho o de derecho o los socios de cualquier sociedad constituida o en for-
macion...».

El art. 252.1.2 CP/2015 delimita al sujeto activo con la siguiente frase: «/os que teniendo facul-
tades para disponer de un patrimonio ajeno, emanadas de la ley, encomendadas por la autori-
dad o asumidas mediante un negocio juridicox.

Con el nuevo puede pensarse que quedan fuera del mismo sujetos que actualmente estarian
comprendidos, como los administradores de hecho o -quizas- los socios de cualquier sociedad
en formacion, que parecen no encajar en la nueva delimitacion del sujeto activo que hace el
art. 252.1.2 CP/2015. Esta cuestion traerd problemas interpretativos.

En cuanto a la exclusion de los administradores de hecho, dicho criterio también con posterio-
ridad lo comparte FARALDO (2015, 419) expresando que ahora se va a plantear una polémica
innecesaria, habiéndose perdido toda la elaboracién doctrinal que se habia realizado en torno
al concepto de administrador de hecho a raiz del art. 295 CP/2015%.

Compartimos con esta autora la discrepancia que expresa en relacion con la interpretacion
gue realiza el informe del Consejo Fiscal de fecha 8 enero 2013 al Anteproyecto a esta cuestion,
entendiendo el Consejo que no estan excluidos los administradores de hecho al serles aplicable
el art. 31 CP.

Sin embargo, como afirma FARALDO (2015, 419) “Pero este precepto se refiere a la extension
de la responsabilidad penal al administrador de hecho “aun cuando no concurran en él las con-
diciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura del delito requiera para poder
ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nom-
bre y representacion obre”. Solo es aplicable, pues, al administrador de hecho de una persona
juridica que desempene el cargo de administrador de otra persona juridica, no al que aqui nos
ocupa”.

Es decir, para que opere el art. 31 CP extendiendo la responsabilidad penal al administrador de
hecho en el delito de administracion desleal de patrimonio ajeno es necesario que éste actue
en representacion de una persona juridica (cfr. que el art. 212 bis TRLSC 2010 permite la desig-
nacion de una persona juridica como administrador social), o en nombre o representaciéon vo-
luntaria de otro. Tiene que existir, previo al administrador de hecho, un administrador de
derecho que actue como administrador del patrimonio ajeno, en el que se den las condiciones,
cualidades o relaciones que la correspondiente figura del delito requiera para poder ser sujeto
activo del mismo. Si esto es asi, dado que en este delito de administracion desleal de patrimo-
nio ajeno del art. 252/CP 2015 no estd previsto que pueda cometerse por personas juridicas ex
art. 31 bis CP, si el administrador de derecho es una persona juridica que administra el patri-

2 En contra, CADENA, 2016, que conforme al criterio del Consejo Fiscal entiende que tienen cabida los administradores de hecho
a través de la via del art. 31 CP.
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monio ajeno societario de otra persona juridica no se daria en el que actuare en su nombre, en
calidad de administrador de hecho, la cualidad de sujeto activo del delito del art. 252 CP/2015,
porgue este delito no admite que sean sujetos activos personas juridicas.

De ahi, gue no se comprenda la posicion de CARDONA (2015) favorable a la admisidn del ad-
ministrador de hecho por esta via apoyandose en el art. 31 bis CP, que es un precepto penal
genérico de responsabilidad penal de personas juridicas “en /os supuestos previstos en este
Cdédigo”, lo que traslada la atribucidn de responsabilidad penal de las personas juridicas a la
regulacion especifica de cada delito. Tampoco seria admisible el argumento que esgrime este
autor refiriéndose a la extension de la responsabilidad mercantil a los administradores de hecho
gue admite el art. 236.3 TRLSC 2010 porgue esta es una norma mercantil y no penal, que no
puede integrar la norma penal cuando ésta expresamente no prevé el supuesto contemplado,
en virtud del principio de taxatividad gue rige en las normas penales y la prohibicidén de ana-
logia penal ex art. 4.1 CP

Sodlo restaria considerar el caso en que el administrador de derecho del patrimonio ajeno so-
cietario sea una persona fisica y alguien actuare en su nombre en concepto de administrador
de hecho. Solo en este caso, por esta via, podria plantearse la admisibilidad de la autoria de un
administrador de hecho conforme al art. 31 CP.

Por otro lado, piénsese, v.gr. que en el caso de los socios, la nota de «ajenidad» de los intereses
patrimoniales que exige la nueva administracién desleal de patrimonio “ajeno” del art. 252
CP/2015 quizas no pueda invocarse que concurre para un socio de la propia sociedad perjudi-
cada, ya que el patrimonio de esa sociedad no le es ajeno al ser también suyo en la participa-
cidn de capital que tuviera suscrita.

Ante esta observacion, el Consejo Fiscal, en su citado informe sostiene que también pueden
ser sujetos activos del nuevo delito del art. 252 CP/2015 los socios, indicando lo siguiente: “(...
) porque a través del concepto de ajenidad cuando los administradores sean los socios se cu-
brirdn muchas lagunas (en este caso, el apoderamiento de cosa integra o de una parte exce-
dente de la cuota atribuida al autor puede ser constitutivo de un delito contra la propiedad
por cuanto la cosa comun es ajena en todo lo que excede de la cuota del que sustrae, STS de
20 de enero de 1981)”

Ciertamente, tenemos que convenir que solo si se considera que el objeto material protegido
en el nuevo delito del art. 252 CP/2015, en caso de sociedades mercantiles, es el patrimonio
social ajeno y que la titularidad juridica, que no econdmica, de este la tiene la sociedad y no
SuUs socios, podra salvarse la objecidon de la posible exclusion de los socios en el concepto de
administradores del nuevo delito, pudiéndose considerarse también a los socios sujetos activos
del delito, sobre todo en donde es mas posible que sean administradores como es el caso de
las sociedades personalistas.

Desde esta perspectiva, convenimos con CARDONA (2015) que “(...) Donde no hay duda de
gue pueda ser responsable penalmente el socio es en el supuesto previsto en el art. art. 252
LSC sobre administracion de la sociedad comanditaria por acciones, al disponer que “la admi-
nistracion de la sociedad ha de estar necesariamente a cargo de los socios colectivos, quienes
tendran las facultades, los derechos y los deberes de los administradores de la sociedad ano-
nima. El nuevo administrador asumird la condicién de socio colectivo desde el momento en
gue acepte el nombramiento”

Ya en sede del delito de malversacidon de caudales publicos ex arts. 432 a 435 CP/2015, en su
modalidad de administracion desleal, entrarian como sujetos activos los administradores de
entidades publicas y los administradores concursales (CARDONA, 2015).

Por ultimo, en cuanto a la responsabilidad de varios administradores colegiados, CARDONA
(2015) sostiene que “pueden ser todos ellos sujetos activos o no, segun la responsabilidad in-
dividual de cada uno en la accién dolosa que haya determinado la administracion desleal; tanto
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en caso de administradores mancomunados, que responden de forma conjunta, como en el de
administradores solidarios, en que cada uno puede actuar de forma unitaria e independiente
con plenos efectos. Pero debera dilucidarse la responsabilidad penal de cada administrador
colegiado en funcidn a su actuacioén delictiva como posible autor, inductor, cooperador nece-
sario o complice (...) Lo mismo cabe decir cuando la administracion se ejerce conjuntamente
por el consejo de administracion (art. 210.1 LSC), salvo que la administracion desleal se haya
efectuado Unicamente por el consejero delegado nombrado por el consejo de administracion
con las facultades previstas en el art. 249 de la Ley de Sociedades de Capital”

b) Sujetos pasivos

Siguiendo a FARALDO (2015, 418) coincidimos con ella que la nueva regulacion de adminis-
tracidon desleal de patrimonio ajeno del art. 252 CP/2015 reduce el &mbito de sujetos pasivos
que protegia el derogado art. 295 CP/95.

En efecto, con esta autora, hay que sefalar “el dmbito de sujetos pasivos es mas reducido en
el delito de administracion desleal, que solo protege al titular del patrimonio administrado, que
en el derogado delito societario, que protegia a los socios, depositarios, cuenta participes vy ti-
tulares de los bienes, valores o capital administrados. En relacion con las sociedades cabe se-
halar que, si bien en sentido econdmico los socios son los titulares ultimos del patrimonio social,
juridicamente el Unico titular del patrimonio administrado es la sociedad. Los socios no pueden
constituirse en sujetos pasivos del delito contenido en el nuevo art. 252 CP, pues el adminis-
trador no administra “sus” bienes, sino los bienes sociales (s6lo se exceptua el supuesto no ha-
bitual en que el socio haya aportado un bien a la sociedad reservandose la propiedad)”

Continua la autora citada, indicando “De la misma forma, tampoco los cuenta participes estan
protegidos por el nuevo art. 252 CP, que exige la ajenidad del patrimonio administrado. El con-
trato de cuenta en participacién se caracteriza por la colaboracién patrimonial que una persona
ofrece a un empresario con la finalidad de participar en los resultados prosperos o adversos
de sus negocios. De esta forma surge un fendmeno asociativo caracterizado por carecer de
todo tipo de personificacion, hasta el punto de que se constituye en un patrimonio comun sino
gue la aportacion del cuenta participe pasa a ser propiedad del gestor (sdlo se exceptuaria,
como en el supuesto anterior de los socios, si el cuenta participe no transmite el bien a titulo
de dueno sino simplemente el uso de la cosa, como seria el caso de que la aportacidon se con-
crete en el uso de un local)”

Un ejemplo de proteccidn del cuenta participe a través del derogado art. 295 CP/95 puede
encontrarse en la STS -22- 767/2014, de 4 noviembre (Granados), donde se da Contrato de
una sociedad de cuentas en participacion en la que el socio gestor destina cantidades inverti-
das por el otro participe a sociedades controladas por el primero, y que desvia, por tanto, del
fin de promocion inmobilaria que habia motivado la inversion. éPodra, ahora, ser protegido un
supuesto similar a través del nuevo art. 252.1 CP/2015 o tendremos que acudir al delito de apro-
piacién indebida del art. 253 CP/2015?

c) Conducta tipica

El derogado art. 295 CP/95, en el &mbito societario, parecia mas amplio que el nuevo art. 252
CP/2015, si bien ahora la doctrina (FARALDO, 2015, 419) sostiene que la estructura del nuevo
delito “es mas sencilla: infraccion de deberes mas causacion de perjuicio patrimonial al titular
del patrimonio administrado”, lo que no evita que persistan interrogantes sobre el alcance de
las infracciones de los deberes de los administradores.

Para la jurisprudencia, el derogado art. 295 CP/95 abarcaba dos supuestos diferentes:
a) La disposicion de bienes de una sociedad mediante abuso de la funcion de administrador;

b) Las causacion de un perjuicio econdmicamente evaluable a la sociedad administrada me-
diante la celebracion de negocios juridicos, también con abuso de la condicién de administrador.
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En similar sentido, SSTS -2.2- 1181/2009, de 18 noviembre (Soriano) y 625/2009, de 17 junio
(Berdugo).

Como se ha explicado supra, las fronteras entre el delito de apropiacion indebida y la adminis-
tracion desleal como delito societario, ab initio venian establecidas por la jurisprudencia ma-
yoritaria en funcioén a si el administrador se habia excedido de sus competencias, en cuyo ocaso
si se produce distraccion de dinero estariamos en presencia del delito de apropiacion indebida,
o0 no hay exceso de las funciones del administrador, en cuyo caso estariamos ante el delito so-
Cietario.

La STS -2.2- 707/2012, de 20 septiembre (Berdugo), resumia esta cuestidn, en los siguientes
términos:

«En efecto como hemos dicho en SSTS. 754/2007 de 2.10 y 625/2009 de 17.6, el delito de
apropiacion indebida (STS. 754/2007 de 2.10) comprende no solo los propios actos de apro-
piacion indebida, sino también los actos de disposicion, que se han considerado como una va-
riante de la administracion desleal, tanto en el CP. 1973 como en el vigente de 1995, no obstante
la significacion especifica que se encuentre incluida en el art. 295 CP.

En este sentido las sentencias de esta Sala de 2.11.2004 y 26.2.98, declaran que ha de ser recha-
zada la pretension segun la cual la administracion desleal o fraudulenta, antes comprendida en
el delito de apropiaciéon indebida del art. 535 CP, derogado, hoy lo estd Unicamente en el art.
295 del vigente, que seria de aplicacion por resultarle mas favorable. Debe tenerse en cuenta
gue el antiguo art. 535 no ha sido sustituido por el nuevo art. 295, sino por el art. 252 que re-
produce substancialmente, con algunas adiciones clarificadoras el contenido del primero de los
citados, por lo que en la nueva normativa subsiste el delito de apropiaciéon indebida con la misma
amplitud e incluso con una amplitud ligeramente ensanchada, a la que tenia en el CP. 1973.

En efecto el art. 295 del CP. ha venido a complementar las previsiones sancionadoras del 252,
pero no a establecer su régimen sancionador mas benévolo para hechos que se consideraban y
se consideran delitos de apropiacion indebida, en el supuesto de que los mismos se perpetran en
un contexto societario -sin perjuicio de los problemas concursales que puedan presentarse-.

Por ello la doctrina de esta Sala como son exponentes las sentencias 12.5.2000, 19.9.2003,
2.11.2004, 8.6.2005, 18.10.2005, 11.4.2007, viene manteniendo que el art. 252 del vigente Cddigo
penal, sanciona dos tipos distintos de apropiaciéon indebida: el cldsico de apropiaciéon indebida
de cosas muebles ajenas que comete el poseedor legitimo que las incorpora a su patrimonio
con animo de lucro, o niega haberlas recibido y el de gestién desleal que comete el adminis-
trador cuando perjudica patrimonialmente a su principal distrayendo el dinero cuya disposicion
tiene a su alcance.

A) En lo que concierne a la modalidad clasica, tiene declarado esta Sala, como es exponente
la Sentencia 1274/2000, de 10 de julio que la estructura tipica del delito de apropiacidon inde-
bida parte de la concurrencia de los siguientes elementos:

a) Que el sujeto activo reciba uno de los objetos tipicos, esto es, dinero, efectos valores o cual-
quier otra cosa mueble o activo patrimonial. En este elemento se requiere que el sujeto activo
tenga el objeto del delito en virtud de una legitima posesidn por haberlo recibido de otro.

b) Que el objeto tipico haya sido entregado al autor por uno de los titulos que generan la obli-
gacion de entregarlos o devolverlos, definicion que incluye a los titulos que incorporan una
obligacion condicionada a entregarlos o devolverlos, excluyendo aquellos que suponen la en-
trega de la propiedad. En este sentido la jurisprudencia de esta Sala ha declarado el caracter
de numerus apertus del precepto en el que caben, dado el caracter abierto de la férmula, “aque-
llas relaciones juridicas, de caracter complejo y atipico que no encajan en ninguna de las cate-
gorias concretas por la ley o el uso civil o mercantil, sin otro requisito que el exigido en la norma
penal, esto es, que se origine una obligacidon de entregar o devolver” (SSTS. 31.5.93, 1.7.97).
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c) Que el sujeto activo realice una de las conductas tipicas de apropiacidon o distraccion del
objeto tipico, que se producira bien cuando el sujeto activo hace suya la cosa que debiera en-
tregar o devolver con animo de incorporarla a su patrimonio.

d) Que se produzca un perjuicio patrimonial lo que caracteriza al delito de apropiacién indebida
como delito de enriquecimiento.

B) En la modalidad de apropiacion consistente en la administracion desleal, el elemento espe-
cifico, ademas de la administracidon encomendada, radica en la infraccidon de un deber de fide-
lidad, deducible de una relacion especial derivada de algunos de los titulos consignados en el
art. 252 del Codigo penal y la actuacion en perjuicio del patrimonio ajeno producido por la in-
fidelidad (STS 16 de septiembre de 2003), y el tipo se realiza, aunque no se pruebe que el di-
nero ha quedado incorporado al patrimonio del administrador, Unicamente con el perjuicio que
sufre el patrimonio del administrado, como consecuencia de la gestion desleal de aquel, esto
es, como consecuencia de una gestion en que él mismo ha violado los deberes de fidelidad in-
herentes a su “status”, como se dijo literalmente en la sentencia de esta Sala 224/1998 de 26.2,
la accion tipica es la disposicion del dinero que se administra en perjuicio de la persona fisica
o juridica titular del patrimonio administrado, sin que sea imprescindible en este tipo -aunque
tampoco quepa descartarla- la concurrencia del animus rem sibi hahendi sino solo la del dolo
genérico que consiste en el convencimiento y consentimiento del perjuicio que se ocasiona
(SSTS. 3.4 y 17.10.98).

Esta consideracion de la apropiacion indebida del art. 252 del Codigo penal, parte de la distin-
cion establecida en los verbos nucleares del tipo penal, se apropiaren y distrajeren, y se con-
forma sobre un distinto bien juridico, respectivamente, contra la propiedad y contra el
patrimonio. La doble dimensién de la apropiacion indebida permite una clarificacion sobre las
apropiaciones de dinero, que el tipo penal prevé como objeto de apropiacion, toda vez que la
extremada fungibilidad del dinero hace que su entrega suponga la de la propiedad, recibiendo
el transmitente una expectativa, un crédito, de recuperar otro tanto, construccion dificil de ex-
plicar desde la clasica concepcion de la apropiacion indebida.

Para solventar este problema, la jurisprudencia de esta Sala, desde antes del Cédigo Penal de
1995, (SSTS. 31.5.93, 15.11.94, 1.7.97, 26.2. y otras), que conforman una direccion jurisprudencial
consolidada (S§STS.7.11.2005, 31.1.2005, 2.11.2004 y las que citan), ha diferenciado dos modali-
dades en el tipo de la apropiacion indebida, sobre la base de los dos verbos nucleares del tipo
penal, apropiarse y distraer, con notables diferencias en su estructura tipica, como antes hemos
expuesto, de manera que “en el ambito juridico-penal apropiarse indebidamente de un bien
Nno equivale necesariamente a convertirse ilicitamente en su duefo, sino a actuar ilicitamente
sobre el bien, disponiendo del mismo como si se fuese su duefo, prescindiendo con ello de las
limitaciones establecidas en garantia de los legitimos intereses de quienes lo entregaron”. STS
31.1.2005.

En definitiva apropiarse significa incorporar al propio patrimonio la cosa que se recibid en po-
sesion con la obligacidon de entregarla o devolverla. Distraer es dar a lo recibido un destino dis-
tinto del pactado. Si la apropiacion en sentido estricto recae siempre sobre cosas no fungibles,
la distraccion tiene como objeto cosas fungibles y especialmente dinero. La apropiacion inde-
bida de dinero es normalmente distraccién, empleo del mismo en atenciones ajenas al pacto
en cuya virtud el dinero se recibid, que redundan generalmente en ilicito enriguecimiento del
detractor aunque ello no es imprescindible para se entienda cometido el delito.

Por ello cuando se trata de dinero u otras cosas fungibles, el delito de apropiacion indebida re-
quiere como elementos del tipo objetivo: a) que el autor lo reciba en virtud de depdsito, comi-
sion, administracion o cualquier otro titulo que contenga una precision de la finalidad con que
se entrega y que produzca consiguientemente la obligacién de entregar o devolver otro tanto
de la misma especie y calidad; b) que el autor ejecute un acto de disposicion sobre el objeto o
el dinero recibidos que resulta ilegitimo en cuanto que excede de las facultades conferidas por
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el titulo de recepcidn, dandole en su virtud un destino definitivo distinto del acordado, impuesto
0 autorizado; ¢) que como consecuencia de ese acto se cause un perjuicio en el sujeto pasivo,
lo cual ordinariamente supondra una imposibilidad, al menos transitoria, de recuperacion.

Y como elementos del tipo subjetivo, que el sujeto conozca que excede de sus facultades al
actuar como lo hace y que con ello suprime las legitimas facultades del titular sobre el dinero
o la cosa entregada.

En efecto el tipo subjetivo en la apropiacion ha sido considerado, clasicamente, por la doctrina
y la jurisprudencia, como compuesto por el dolo y el especial elemento subjetivo del dnimo de
lucro. Por ello, para poder hablar del delito en cuestion, deben concurrir la voluntad de apro-
piacion y el dnimo de enriguecimiento consustancial a una conducta que debe realizarse en
perjuicio de otro. De modo que Unicamente se aceptaria la existencia de dolo “cuando pudiera
constatarse que el autor se plantea el resultado de la apropiacién como meta directa de su ac-
tuacién, o cuando menos como una consecuencia accesoria no improbable (dolo eventual).
Mientras que el animo de lucro debe interpretarse como aquella tendencia subjetiva del autor
dirigida a la obtencion de una ventaja patrimonial por la apropiacion de una cosa con valor
econdmico o de trafico, esto es el animo de hecho es exclusivamente el animo de enriquecerse
y equivalente al animo de apropiacidon, bien entendido que aun cuando en el art. 252 CP. no
aparece el animo de lucro como elemento del tipo, se puede considerar implicito en esa defi-
nicion legal y sobre todo si se interpreta -como parece aceptarse por todos- en un sentido
amplio que comprende cualquier beneficio, incluso no patrimonial, que pueda percibir el propio
autor del delito o un tercero (STS. 50/2005 de 28.1).

Asimismo la jurisprudencia de esta Sala recogida en SSTS. 279/2007 de 11.4, 754/2007 de 2.10,
121/2008 de 26.2, 374/2008 de 24.6, ha declarado que cuando se trata de administradores de
sociedades no puede confundirse la apropiacion indebida con el delito de administracion des-
leal contenido en el art. 295 CP, vigente, dentro de los delitos societarios. Este delito se refiere
a los administradores de hecho o de derecho o a los socios de cualquier sociedad constituida
o en formacion que realicen una serie de conductas causantes de perjuicios, con abuso de las
funciones propias de su cargo. Esta Ultima exigencia supone que el administrador desleal del
art. 295, actua en todo momento como tal administrador y que lo hace dentro de los limites
gue procedimentalmente se sefialan a sus funciones, aunque al hacerlo de modo desleal en be-
neficio propio o de tercero, disponiendo fraudulentamente de los bienes sociales o contra-
yendo obligaciones a cargo de la sociedad, venga a causar un perjuicio tipico. El exceso que
comete es intensivo, en el sentido de que su actuacidn se mantiene dentro de sus facultades,
aunqgue indebidamente ejercidas. Por el contrario, la apropiaciéon indebida, conducta posible
también en los sujetos activos del delito de administracion desleal del art. 295, supone una dis-
posicidon de los bienes cuya administracion ha sido encomendada que supera las facultades
del administrador, causando también un perjuicio a un tercero. Se trata, por lo tanto, de con-
ductas diferentes y aunque ambas sean desleales desde el punto de vista de la defraudacion
de la confianza, en la apropiacion indebida de deslealtad supone una actuacion fuera de lo que
el titulo de recepcion permite, mientras que en la otra, la deslealtad se integra por un ejercicio
abusivo de las facultades del administrador.

La jurisprudencia ha venido a sefalar ante las dificultades surgidas a partir de la Ley orgdnica
10/1995, por la ampliacion del tipo de la apropiacidon indebida -actual art. 252- y la instauracion
del tipo de delito societario que describe el art. 295, que los tipos suponen dos circulos secan-
tes; pues en el primero se incluyen conductas de apropiacidon ajenas al ambito de la adminis-
tracion societaria, mientras que por su parte el segundo abarca otros comportamientos -como
es el caso de la asuncion abusiva de obligaciones- ajenos al ambito tipico de la apropiacion in-
debida. Existe asi una zona comun, en la que el comportamiento delictivo cubre ambas hipo-
tesis tipicas, hasta el punto de poder constituir simultdneamente delito de apropiacion indebida
y, ademas, delito societario, a resolver con arreglo a las normas concursales contenidas en el
art. 8 CP. (§S. 7.12.2000, 11.7.2005, 27.9.2006).
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Pero también es posible hablar de un delito societario de administracién desleal propio o
puro, desligado del anterior y plenamente diferenciable del mismo, pues mientras que en el
art. 252 se tutela el patrimonio de las personas fisicas o juridicas frente a maniobras de apro-
piaciéon o distraccién en beneficio propio, en el 295 se reprueba la conducta societaria de
quien rompe los vinculos de fidelidad y lealtad que le unen con la sociedad, en su condicién
de socio o administrador, de ahi que el tipo no conlleva necesariamente el animus rem sibi
habendi, sino que solo precisa el dolo genérico que equivale al conocimiento y consenti-
miento del perjuicio que se ocasional al principal, y que hemos expuesto en numerosas sen-
tencias (por todas 867/2002 Caso Banesto y 71/2004 Caso Wardbase-Torras) que el delito
del art. 295 CP tipifica la gestion desleal que comete el administrador, de hecho o de derecho,
o el socio de cualquier sociedad, constituida o en formacidén, cuando perjudica patrimonial-
mente a su principal distrayendo el dinero o bienes de la sociedad cuya disposicion tiene a su
alcance, no siendo necesario que se pruebe que dichos efectos han quedado incorporados a
su particular patrimonio, bastando la simple desaparicion de bienes, sin que se acredite a donde
se han dirigido, esto es la despatrimonializaciéon de la sociedad, que existid un perjuicio para el
patrimonio social como consecuencia de la gestion de la mercantil con infraccién, consciente
y consentida, de los deberes de fidelidad inherentes a la funcidon administradora desempenada
por el sujeto activo.

Por ello doctrina autorizada entiende que la Unica forma clara de diferenciar ambos tipos de-
lictivos radica en el apoderamiento. Si éste existe, hay una apropiaciéon indebida, en caso con-
trario, administracion desleal, o si se quiere llamarlo asi, fraudulenta.

En el caso analizado concurren los elementos del tipo de la apropiacion indebida. El recurrente
tenia acceso al dinero de la sociedad en virtud de su cargo de Director de la Delegaciéon de
Andalucia y las facultades de disposicion por poderes notariales sobre sus cuentas corrientes,
y aprovechando estas facultades efectud desvios de dinero a sus cuentas particulares para su
propio beneficio, mediante transferencias, ingresos de cantidades en efectivo, pagarés librados
contra las cuentas de la sociedad, etc.”

En conclusidn, si el delito societario del art. 295 CP/95 era diferente a la apropiacidn indebida,
lo que en palabras de la jurisprudencia representa que “es posible hablar de un delito socie-
tario de administracion desleal propio o puro, desligado del anterior y plenamente diferen-
ciable del mismo, pues mientras que en el art. 252 se tutela el patrimonio de las personas
fisicas o juridicas frente a maniobras de apropiacidn o distracciéon en beneficio propio, en el
295 se reprueba la conducta societaria de quien rompe los vinculos de fidelidad y lealtad
que le unen con la sociedad, en su condicién de socio o administrador, de ahi que el tipo no
conlleva necesariamente el animus rem sibi habendi, sino que solo precisa el dolo genérico
que equivale al conocimiento y consentimiento del perjuicio que se ocasional al principal”,
tenemos que preguntarnos si el nuevo delito de administracion desleal del art. 252 CP/2015
abarca también estas conductas o no.

Ciertamente, podria pensarse que con la redaccion del art. 252.2 en el Proyecto Ley de 20 sep-
tiembre 2013' se abarcaria estas conductas, en cuanto dice que “Las mismas penas se impon-
dran a quien quebrante el deber de velar por los intereses patrimoniales ajenos emanado de la
ley, encomendado por la autoridad, asumido mediante un negocio juridico, o derivado de una
especial relacion de confianza, y con ello cause un perjuicio a aguél cuyos intereses patrimo-
niales tenia el deber de salvaguardar”.

Pero, finalmente, ese no es el texto que se publica en el BOE, ya que se suprime la frase “o de-
rivado de una especial relacion de confianza”, por lo que la quiebra de los deberes de fidelidad
y lealtad que se contemplaba en el derogado art. 295 CP/95, el cual se referia a “administracion
fraudulenta”, no queda tan explicita en el nuevo art. 252 CP/2015 como en el anterior y dero-

¥ BOCG n? 66-1 de 4 octubre 2013. Serie A. Proyectos de Ley.
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gado art. 295 CP/95, lo que permite preguntarse sobre la extensidon de la conducta tipica en
términos comparativos. Ya que, sélo comparando el tenor literal del precepto derogado y del
nuevo, se observa que no se contempla la misma conducta.

Por ello, reflexiondbamos sobre si hubiera sido mas conveniente haber mantenido el delito so-
cietario de administracion desleal del art. 295 CP/95, por cuanto que opinamos que el bien ju-
ridico protegido en el mismo, como en los demas delitos societarios, excede del ambito
exclusivamente patrimonial. Como se indicaba en esta obra en su primera edicion (SEQUEROS,
2003), al referirse a los delitos societarios “subyace en todos ellos una concepcidn tuitiva del
sistema socioecondmico en general y particularmente del orden econdmico, dada la relevante
funcion que las sociedades desempenan en él (..)"™.

Dicho lo anterior, no obstante, es posible sostener que el nuevo art. 252 CP/2015 no sélo com-
prende la administracion desleal por abuso sino también por deslealtad o infidelidad™ aunque
el legislador haya suprimido el tipo de infidelidad que venia recogido en el Anteproyecto, que
seguia el modelo aleman (& 266 StGB) y se haya referido sdélo al tipo de abuso, siguiendo el
modelo austriaco (& 153) y suizo (& 158) (CADENA, 2016)

Esta interpretacion se fundamenta en la sustitucion del término “disponer” empleado en el An-
teproyecto de fecha 13 abril 2013 por el término “administrar” en el Proyecto de Ley de 20 sep-
tiembre 2013 al definir la conducta prohibida del tipo objetivo.

El art. 252 CP/2015 reza “los que teniendo facultades para administrar”. En el Anteproyecto se
decia: “los que teniendo facultades para disponer”. Este cambio propicia que el tipo objetivo
se haya ampliado considerablemente, incluso bordeando los limites del principio de taxatividad
penal, en parecida problematica a la surgida en Alemania, en la que su Tribunal Constitucional
en su sentencia de 23 junio 2010 tuvo gue pronunciarse por la constitucionalidad de su tipo si-
milar de administraciéon desleal (& 266 StGB), el cual habia sido puesto como ejemplo de tipo
penal infractor del principio de taxatividad por la doctrina (JESCHEK)

Al referirse el nuevo delito a facultades para “administrar’ se introduce en el tipo objetivo todo
lo que legalmente se entiende por administracion, en la que se comprende un amplio conjunto
de deberes del administrador, entre los que destacan los deberes de lealtad y fidelidad™. De
esta forma, el tipo finalmente incorporado al CP 2015 es tanto un tipo de abuso de funciones
del administrador como un tipo de infidelidad, lo que suscitara problemas interpretativos en
su practica.

Hay que subrayar que la Sala 22 del TS, a través de su STS -22- 599/2014, de 18 julio (Del Moral)
estima que “Toda administracion desleal comporta por definicion un abuso de confianza pues

4 En el mismo sentido, la parte mas cualificada de la doctrina, v.gr. LUZON PENA y ROSO, 2010.

5 MARTINEZ-LUJAN (2015, 527) recuerda que con la nueva redaccion “queda abierta la posibilidad de castigar las meras infrac-
ciones de conducta del administrador y, consiguientemente, de acabar sancionando una genérica falta de lealtad o probidad
del administrador”. Este autor se hace eco de la opinidén de GILI (2015, pp. 722 ss 'y 782) en entender que la imprecisa referencia
a una “facultades para administrar” conduce a una gran indeterminacion “pues el tipo es ahora lo suficientemente abierto como
para que pueda extenderse a conductas propias del tipo de infidelidad”, lo cual requerird que la jurisprudencia efectle “inme-
diatas aclaraciones que eviten el desbordamiento del tipo”. RAMOS (2015, 531) recuerda que durante la tramitacion parlamen-
taria del Proyecto Ley se denuncid en el Senado la “inadmisible” vaguedad del art. 252 por los Grupos Parlamentarios Socialista
y Entesa pel Progrés de Catalunya, que pretendieron infructuosamente sustituir la formula abierta por un listado de conductas.

6 Cfr. SEQUEROS SAZATORNIL y DOLZ LAGO (2013) donde, dentro de la casuistica, se enumeran como conductas desleales
(CADENA, 2016 entiende que son expresion del tipo de abuso), entre otras, las siguientes: el uso de fondos sociales por los ad-
ministradores en beneficio propio, la compraventa de bienes a precio distinto del estipulado de forma real, el empleo de recursos
sociales para atender gastos personales de los administradores, la asignacién de comisiones por parte de la sociedad adminis-
trada a sus administradores o su percepcion directa por éstos o por sociedades vinculadas o controladas por ellos, percepcion
de dividendos ficticios o no distribuibles, la ausencia de devolucién de cantidades entregadas a cuenta para la construcciéon y
adquisicion de vivienda en los supuestos de inejecucion de lo pactado y la constitucion de garantias reales sobre bienes de la
sociedad en garantia con el cumplimiento de obligaciones ajenas a los intereses sociales, los autopréstamos, los supuestos de
autocartera encubierta, pago de comisiones irregulares por la sociedad, compra de bienes a favor de la sociedad por precio
superior al mercado o venta de bienes por precio inferior al real. Por otra parte, CADENA, 2016, citando a GILI, recuerda que
caben otros comportamientos no abusivos, por no haber existido disposiciéon fraudulenta o contraccién de obligaciones, pero
si infieles porqgue infringen el deber de velar por los intereses de los administrados naturales, art. 1880 CC o societarios, art. 227
LSC, como v.gr. revelacion de secretos industriales o vulneracion de las reglas de no competencia que ocasionan perjuicio a la
sociedad.
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ha de ser efectuada por quien ostenta un cargo -administrador social- que se basa precisa-
mente en relaciones de confianza. El abuso de las funciones del cargo que exige el tipo implica
por logica habitualmente un abuso de la confianza en la que ordinariamente descansa ese
cargo (...)El quebrantamiento de vinculos de confianza es elemento insito en toda administra-
cion desleal”

En esta sentencia se suprime la agravante de abuso de confianza aplicada a un delito de ad-
ministracion desleal, al considerar que esa agravante sdélo podria operar en este delito si la
fuente de la confianza es ajena a la propia administracion como, por ejemplo, una relacioén pre-
via de amistad.

En definitiva, en esta sentencia se exterioriza lo que venimos defendiendo sobre coémo opera
la confianza en el delito de administracion desleal, en calidad de ser un presupuesto para su
configuracion, siendo inherente al tipo penal. De ahi, que la distincidén entre tipo de abuso y
tipo de infidelidad pueda resultar artificial, ya que ambos tipos concurren en el delito de admi-
nistracion desleal.

Finalmente, aspectos sistematicos habrian aconsejado mantener el actual Capitulo Xl De los
delitos societarios del Titulo XllI, en su integridad, sin derogar el art. 295 CP/95, que recoge
una conducta especialmente reprobable en el ambito societario, sin que sea conveniente di-
luirla en el delito de administracion desleal de patrimonio ajeno, que es mas genérica al afectar
tanto la gestidon de patrimonios individuales como societarios.

Por otra parte, como se ha indicado supra, sobre el Anteproyecto citado, se emitieron sendos
informes tanto del CGPJ en fecha 16 enero 2013 como por parte del Consejo Fiscal en fecha 8
enero 2013.

El Consejo General del Poder Judicial en su sesién de fecha 16 enero 2013 aprobd un informe
critico sobre el Anteproyecto citado, en el que se postulaba el mantenimiento del art. 295
CP/95, con independencia de la puniciéon de la administraciéon desleal de patrimonio indivi-
dual.

En el citado informe, que contiene votos particulares, en sintesis, se decia lo siguiente:

“La idea general de la reforma, en cuanto a la extensién de la administracion desleal a supuestos
ajenos al Ambito societario merece una valoracién positiva, lo que no obsta para que la forma
concreta en que la reforma pretende plasmar esa buena idea general padezca importantes de-
ficiencias técnicas. Ademas, la creacidon de un tipo genérico de administracion desleal no de-
beria llevar a la supresion del tipo especificamente societario, pues bien podria quedar éste
como tipo agravado del genérico de administracion desleal, en atencion a la importancia de
las sociedades en el trafico econdmico. Podrian coexistir perfectamente un tipo genérico de
infidelidad con otro agravado para al ambito societario (ambos, con menos pena que la apro-
piacion indebida), al estilo de lo que pretendid en su dia el Proyecto Alternativo Aleman de
1962, en el que cohabitaban un tipo genérico de Untreue -§ 263 AE-, con el tipo societario
agravado de MiBrauch gesellschaftsrechtlicher Befugnisse -§ 183 AE-. Las referencias a estos
tipos del Proyecto aleman es procedente, por cuanto los tipos de abuso de poderes y de des-
lealtad que el Anteproyecto propone incorporar a nuestro Codigo Penal siguen el modelo del
vigente Cdédigo penal aleman.

La creacion de dos tipos genéricos de abuso de poderes (art. 251.1 Anteproyecto) y de desleal-
tad (art. 252.2 Anteproyecto) presenta serios problemas técnicos, concursales y de taxatividad.

Como acaba de sefalarse, la reforma ha tomado como modelo la regulaciéon de la Untreue (ad-
ministracion desleal) alemana del § 266 StGB, reproduciendo los dos tipos de abuso de poderes
-MiBrauchstatbestand- y el de deslealtad o infidelidad -Treubruchstatbestand- contenidos en
aquélla. Por eso mismo, el Anteproyecto incurre en los mismos problemas que presenta la re-
gulacion alemana, en cuanto (i) a la absoluta indefinicion del tipo de deslealtad o infidelidad, y
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(ii) a los problemas concursales que se producen entre ambas modalidades y entre el tipo de
deslealtad con otros tipos penales.

Respecto a la amplitud del tipo de deslealtad (art. 252.2 Anteproyecto) cabe indicar que antes
de copiar el tipo aleman -Treubruchstatbestand- para traerlo a nuestro Cédigo Penal, el pre-
legislador deberia haber reparado en el origen histdrico de este tipo genérico y en las razones
por las que actualmente continla vigente en Alemania, a pesar de las contundentes y genera-
lizadas criticas que siempre ha suscitado desde el punto de vista del principio de legalidad (ta-
xatividad). Este es un paso previo imprescindible para poder valorar adecuadamente la
oportunidad de su trasposicion al ambito espanol.

El Cdédigo Penal aleman conoce el delito de administracion desleal (Untreue) como un tipo
penal auténomo y diferenciado del de apropiacidon indebida desde 1871. Sin embargo, la redac-
cion actual del § 266 del Cdédigo Penal aleman obedece a la Ley de 26 de mayo de 1933, pro-
mulgada en un contexto histérico determinado.

En cuanto a la razén por la que actualmente sigue vigente este tipo penal en los mismos tér-
minos que en 1933, segun la doctrina alemana la respuesta esta vinculada a la peculiar confi-
guracion de las estructuras empresariales en la legislacion mercantil alemana que, como es
sabido, junto al érgano de administracion -que goza obviamente de los poderes de gestion y
representacion social y cuyos miembros, por tanto, si abusan de esos poderes pueden incurrir
en el tipo de abuso de poderes-, contempla también la existencia en las sociedades del Consejo
de Vigilancia, cuyos miembros carecen de poderes sociales y, que, por tanto, no pueden incurrir
en la modalidad de abuso de unos poderes de los que carecen. Por ello, en Alemania se ha
considerado que el mantenimiento de este segundo tipo genérico de infidelidad, construido
sobre la mera infraccion de deberes de custodia del patrimonio que se debe salvaguardar, es
util actualmente para sancionar a los miembros de los Consejos de Vigilancia que, por omision,
infringen sus deberes, haciendo asi posible la produccién de un perjuicio a la sociedad.

De este modo, el mantenimiento del referido tipo de infidelidad en Alemania pretende solventar
los problemas que se presentarian para aplicar el otro tipo -el de abuso de poderes- a los
miembros desleales del Consejo de Vigilancia. A ello se afladen diversos criterios elaborados
por la doctrina alemana para hacer ‘soportable’ la existencia de tan genérico tipo de deslealtad,
gue no es oportuno reproducir aqui. Y ello, a pesar del reconocimiento undnime entre la doc-
trina alemana de los graves problemas de constitucionalidad que presenta el tipo de deslealtad
o infidelidad por incumplimiento de las exigencias del principio de taxatividad de las normas
penales. El propio Jescheck (por citar solo el manual mas cldsico) en el Volumen | de su Parte
General, al analizar el principio de legalidad penal, recurre, precisamente, como ejemplo de
transgresién de dicho principio al § 266 del Cdédigo Penal aleman, explicando coémo fue am-
pliado en 1933.

Asi pues, el prelegislador espanol ha copiado del Codigo Penal aleman una figura de infidelidad
gue obedece a razones histdricas nada importables y cuyo mantenimiento en Alemania obe-
dece a razones derivadas de su peculiar configuracion de las estructuras de los érganos socie-
tarios, que no se corresponden con la espanola, en la que no existe el Consejo de Vigilancia.
En consecuencia, el Anteproyecto arrastra los graves problemas de taxatividad (legalidad) v,
por tanto, de constitucionalidad que padece la regulacion alemana. Por ello mismo, resultd
plausible que el legislador de 1995, al establecer el nuevo delito societario de administracion
desleal del actual art. 295 CP, tomara de la regulacion alemana la conducta del primero de los
tipos -el de abuso de poder- reproduciendo las conductas de disposicidon y contraccion de
obligaciones contempladas en aquél, aungue restringidas al ambito societario, pero prescindio,
en cambio, del otro tipo aleman -el de deslealtad o infidelidad- que ahora pretende importar
el Anteproyecto.

Por lo demas, la exorbitada amplitud con que se regula el tipo de infidelidad (art. 252.2 Ante-
proyecto) obliga a plantearse cual es la necesidad del primer tipo de abuso de poderes (art.
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252.1 Anteproyecto), ya que resulta del todo evidente que las conductas de este tienen cabida
en el amplio tipo de infidelidad. A este respecto, la doctrina mayoritaria alemana viene sefa-
lando el solapamiento que se produce entre ambas modalidades, llegando a la conclusion de
que el tipo de infidelidad funciona como tipo subsidiario o de recogida con respecto al tipo de
abuso de poderes, mucho mas concreto.

Pero mas alla de los propios problemas concursales internos que el tipo de infidelidad genera
dentro de la propia administracion desleal, semejante amplitud permite abarcar en el mismo
sin mayores problemas otros tipos penales como la apropiacion indebida, tal y como se analiza
mas adelante. En efecto, la apropiacion indebida, cuyo tipo es mas concreto que el de infide-
lidad, seria practicamente inaplicable, si avanza el Anteproyecto, dada la mayor pena que pre-
senta este ultimo cuando existe dnimo de lucro, lo que ocurrira casi siempre.

Las razones dadas son suficientes para descartar de plano el nuevo tipo de infidelidad del art.
252.2 Anteproyecto. Conclusidn que se refuerza de forma muy notable cuando los problemas
concursales que este tipo genérico de infidelidad genera con otros tipos penales, especial-
mente, en lo que se refiere a los delitos de apropiacion indebida y de malversacion de cauda-
les.

Al igual que el § 266 del Codigo Penal aleman del que estda tomado, las modalidades basicas
del art. 252.1y 2 Anteproyecto no requieren animo de lucro, por lo que se aproximan mas a los
delitos de dafos que a los de enriquecimiento. Junto a ello, el art. 252.3 Anteproyecto con-
templa el dnimo de lucro como elemento agravatorio, obligando, si concurre, a imponer las
penas de los arts. 249 o 250 CP en su mitad superior.

A nadie se le escapa que, en la practica, las conductas de administracion desleal de patrimonio
ajeno suelen presentar en la casi totalidad de los casos un movil econdmico de lucro, sea propio
o ajeno. Por ello, la aplicacién del tipo agravado del art. 252.3 Anteproyecto sera lo normal en
la practica, en caso de llegar a aprobarse en estos términos el texto propuesto. De modo que
muy rara vez se podran aplicar las modalidades basicas de administracidon desleal del art. 252.1
y 2 Anteproyecto. Esta realidad impondr3, a la vez, la inaplicacién del tipo de apropiacién in-
debida, puesto que este solo viene al caso, segun el art. 253.1 del Anteproyecto, cuando no
existe un delito conminado con pena superior, lo que concede prioridad automaticamente al
delito agravado de administracion desleal con animo de lucro (misma pena, pero en su mitad
superior).

Finalmente, cabria afadir también algunas observaciones de caracter gramatical en relaciéon
con el delito enunciado en el art. 253.1. Al haberse suprimido la referencia al dinero, efectos y
valores y activos financieros, y Unicamente hacer mencion a “la cosa mueble” deberia susti-
tuirse los vocablos “entregarlos” “devolverlos” y “haberlos”, utilizando el género femenino vy el
numero singular. Asimismo deberia sustituirse la expresion “un cosa mueble” por “una cosa
mueble”.

Por su parte, el Consejo Fiscal en su reunién de fecha 8 enero 2013, en el que informd sobre el
Anteproyecto de reforma del CP remitido por el Gobierno, después de acoger favorablemente
al nuevo delito de administracion desleal del art. 252 CP, con la derogacion del art. 295 CP, ex-
presaba las siguientes observaciones criticas al texto:

“Ahora el Anteproyecto propone la derogacion del art. 295 CP y el desgajamiento de las con-
ductas de distraccion de la apropiacion indebida creando un tipo auténomo y general de ad-
ministracion desleal, donde se recogen tanto las conductas de abuso extensivo e intensivo del
poder de disposicion por parte del administrador. Con ello se retoma la idea que figuraba en
el Proyecto de reforma de 2007, cuyo art. 254 bis pretendia la creacién de un tipo de adminis-
tracion desleal general. Se discute si todos los supuestos del actual art. 295 estarian incluidos
en el nuevo tipo de administracion desleal. Creemos que si, porgue la administracion de hecho
del art. 31 CP sigue siendo aplicable al nuevo tipo, y porque a través del concepto de ajenidad
cuando los administradores sean los socios se cubrirdn muchas lagunas (en este caso, el apo-
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deramiento de cosa integra o de una parte excedente de la cuota atribuida al autor puede ser
constitutivo de un delito contra la propiedad por cuanto la cosa comun es ajena en todo lo
gue excede de la cuota del que sustrae, STS de 20 de enero de 1981). De hecho en Alemania
se han ido derogando los tipos especiales de administracion desleal en el ambito mercantil por
entender que se solapaban con el tipo basico. La doctrina de aquel pais solo se ha planteado
si guedan suficientemente protegidos entonces los acreedores. En este sentido ha de tenerse
en cuenta que gran parte de los tipos patrimoniales que se modifican en el Anteproyecto lo
son para reforzar los derechos de crédito de los acreedores.

Este disefo legislativo merece una favorable acogida, aunque no estd exenta de problemas,
como trataremos de mostrar a continuaciéon. Algunos problemas que plantea la descripcidn ti-
pica:

1 Las relaciones entre los tipos de los apartados 1y 2. La descripcion tipica de los apartados
1y 2 sigue excesivamente de cerca la jurisprudencia resefada anteriormente, pensada para la
delimitacidén entre los vigentes arts. 252 y 295 CP, pero mas problematica cuando se utiliza
para describir la esencia del nuevo tipo de administracion desleal. El apartado primero se re-
fiere a facultades derivadas de la ley, de la encomienda de la autoridad o surgidas de un ne-
gocio juridico, en las que se produce un exceso de las mismas con un dafo patrimonial
derivado de ese ejercicio excesivo o abusivo; en el apartado segundo, sin embargo, el nucleo
tipico reside en el quebranto de un deber surgido de las fuentes antes citadas, al que se afade
una especial relacidon de confianza, quebranto del que surge un perjuicio patrimonial en los
intereses del titular -intereses a los que no se hace mencidén en el apartado primero-. Asi, pa-
rece que el primer apartado se refiere a lo que la jurisprudencia denomina exceso extensivo
(el autor actua fuera de lo que le especificamente le permite su titulo) y el segundo a lo que
lama exceso intensivo (el sujeto actua dentro de sus competencias pero de modo desleal e
infiel), ahora, ambas, formas de administracion desleal de un patrimonio ajeno. Pues bien, en
el derecho comparado, los esfuerzos por separar los tipos de administracion desleal y apro-
piacion indebida han llevado a defender dos teorias. Una de ellas, denominada ‘teoria del
abuso’ ha visto el nucleo del tipo de administracion desleal en el uso abusivo de un poder de
representacion; la otra, apelada “teoria del quebrantamiento del deber de fidelidad”, ha puesto
el acento en la lesion del deber de fidelidad, que al autor le incumbe por diferentes motivos,
de proteger un patrimonio ajeno. El legislador aleman, en el resefado paragrafo 266, unificd
ambas doctrinas, en un tipo que procede de 1933. Esto era necesario porque, dada la amplia
redaccion del tipo, se imponia una interpretacién restrictiva. Asi, a la idea de abuso va unida
la de un poder de disposicidon sobre un patrimonio que sobre el mismo corresponde a su titu-
lar; a la de infraccién del deber, la vinculacion de ese poder a los intereses del titular del pa-
trimonio. Unificar ambas teorias significa que la accion consiste siempre en una disposicion o
creacion de obligaciones juridicamente eficaces mas alld de la relacidon establecida, lo que
equivale a una lesion de un deber especial existente en la relacidon interna entre el duefno del
negocio y el autor: el cumplimiento de un “poder” juridico lesionando un “deber” juridico. La
consecuencia es que el tipo de abuso (parrafo 1) es un subcaso de la alternativa de lesion del
deber de fidelidad, de modo que el primero requiere también la preexistencia de un deber de
cuidado patrimonial. Para la doctrina mayoritaria alemana y la jurisprudencia de ese pais, es
la Unica forma de evitar un desbordamiento tipico del paragrafo 266. En la regulacion portu-
guesa, también fuertemente influenciada por la alemana, sucede lo mismo. La administracion
desleal supone una relacién de confianza, la preexistencia de un deber de fidelidad en el ad-
ministrador. Y ademas el agente debe hacer algo que puede hacer hacia fuera pero que no
debe hacer hacia dentro de la relacién que le une al duefio: un ultrapasaje desde lo juridica-
mente permitido hacia lo juridicamente posible, pero que no se debe hacer. En la redaccion
del Anteproyecto, la existencia de dos apartados diferentes con requisitos en parte diferentes,
va a dificultar esta visidn unitaria de la administracion desleal, con el peligro de un desborda-
miento en la aplicacién de la regulacidn. La conclusidn es que seria preciso refundir ambos
apartados en uno solo, con elementos comunes.
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2) Los verbos tipicos. Si lo que deciamos en el apartado anterior puede dar lugar a una extra-
limitacion interpretativa, el verbo tipico elegido puede suponer todo lo contrario, una restric-
cion excesiva del alcance del tipo. En el apartado primero la accion tipica consiste en excederse
de las facultades para disponer sobre un patrimonio ajeno y causar con ello un perjuicio patri-
monial. En el segundo, quebrantar el deber de velar por los intereses patrimoniales ajenos con
el mismo resultado de perjuicio (término excesivamente amplio si se considera aisladamente,
y que nos lleva de nuevo a la necesidad de una interpretacion integradora de ambos apartados,
como hemos defendido en el epigrafe anterior). Como hemos sefalado el legislador portugués
utiliza los verbos disponer, administrar y fiscalizar, y los alemanes y austriacos, disponer u obli-
gar a otro. Y es que el abuso de las facultades no solo existe mediante la realizacion de actos
de enajenacion, sino también con la instauracion de cargas, gravamenes y cambios de conte-
nido de una posicion juridica, por lo que deberia hacerse una mencion a las facultades para
disponer u obligar a otro en el apartado primero, sustituir la mencién a las “facultades para dis-
poner” por “facultades para administrar”. En el subcaso de quebrantar el deber de velar por
los intereses patrimoniales ajenos cabrian tanto acciones como omisiones: enajenacion de un
bien por un precio muy inferior al de mercado, omisién de una accioén judicial de cobro de una
deuda, dejando prescribir el correspondiente derecho de crédito, etc.

3) La actuacién con animo de lucro. El parrafo tercero afirma que las penas se impondran en
su mitad superior si el autor hubiera actuado con animo de lucro. El problema gque se plantea
es el de si la referencia al dnimo de lucro es a la vez una mencion al animo de apropiacion del
autor o no. Dicho de otro modo, suponiendo el dnimo del lucro la persecucién de cualquier
ventaja patrimonial, no queda claro si el tipo se refiere exclusivamente a lo que se denomina
apropiacion indebida de uso (o usos ilicitos no dominicales), como los autopréstamos fuera de
las facultades del administrador con intencion seria de devolucion, usos temporales del patri-
monio que no supongan pérdida o deterioro del mismo y desviaciones temporales de uso del
dinero, o si también incluye los casos de auténtica apropiaciéon por parte del administrador de
activos patrimoniales del titular. Ciertamente, de no estar incluidos mas que los primeros, la
mayor parte de los casos de apropiacion serian penados con la misma pena por el 253 CP del
Anteproyecto (siempre que sean cosas muebles), pero dado que el nuevo tipo de malversacion
de caudales publicos del art. 432 CP del anteproyecto se refiere sélo al art. 252 y no al 253, es
preciso aclarar —-aungue una interpretacion sistematica apunta a que la intencion del prelegis-
lador es la de incluir tanto los actos de auténtica apropiacion del gestor como los de uso ilicito
no dominical- si el 252.3 se refiere solo al animo de lucro o al dnimo de lucro y al animo de
apropiacion.

4) El concepto de perjuicio en el Anteproyecto. La mencién que realiza la Exposicion de Moti-
VOS a que La norma precisa que el perjuicio patrimonial existe tanto cuando se causa una dis-
minucion del patrimonio, cuando el acto de gestion desleal determina una falta de incremento
del patrimonio administrado,; o cuando se crea una situacion de peligro de pérdida del mismo,
pues el valor econdmico del patrimonio se ve disminuido cuando la integridad patrimonial esta
expuesta a una situacion relevante de peligro. Se incluye, por tanto, entre otros, supuestos tales
como la venta no autorizada de elementos patrimoniales a cambio de un valor inferior al real;
la concesion no autorizada de créditos sin garantias; la contratacion de servicios que no se
prestan, o la contratacion de los mismos por un precio superior al real de mercado; la falta de
cobro de créditos por el administrador; la realizacion de operaciones no autorizadas con per-
Juicio para el patrimonio administrado; o la creacion de cajas negras que se mantienen fuera
del conocimiento y control del titular del patrimonio administrado, nos parece altamente per-
turbadora y deberia suprimirse. Eso no lo dice el texto del 252 tal y como esta redactado en el
Anteproyecto y es una interpretacion surgida en los tribunales alemanes, muy criticada por
sectores cualificados de la doctrina germana y que surge de una peculiaridad del Cédigo penal
aleman como es la necesidad, para el castigo de la tentativa, de una prevision expresa en el
tipo, previsidon que no existe en concreto en el paragrafo 266 y que hace que la tentativa de
administracion desleal no sea punible en aquel pais. Esta prevision de punicion de la tentativa
se tratd de introducir en la Sexta reforma de 1998 y no fue finalmente aprobada, y ha llevado
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a una interpretacidn extensiva del perjuicio econdmico gque aproxima al paragrafo 266 a un
tipo de peligro concreto cuando fue configurado como un tipo de resultado. Una cosa es que
el dafno tipico pueda concretarse bajo la forma de la asuncion de un riesgo. Sera asi en los
casos en que la celebraciéon de un “negocio de riesgo” termina en una reduccion, efectiva y
mensurable en términos pecuniarios, del patrimonio de la unidad econdmica. En este sentido
se habla de “creacidon de peligro dafiosa” (schadigenden Gefahrdung) o de “dafo de riesgo”
(Gefahrdungsschaden) cuando se excede el nivel de riesgo pactado con el titular o el permitido
por la lex artis, y otra distinta que la puesta en peligro del patrimonio sea equiparable al dafo
(BGH, Tribunal Supremo aleman, 18-10-2006, 2 StR 499/05 caso Kanther/Weyrauch y 29-8-
2008, 2 StR 587/07, caso Siemens/KWU). Seria mejor que el prelegislador hiciera mencidon a
un criterio individual-objetivo de dafio conforme al cual se considera dafoso el acto que, aun-
gue no produzca una pérdida contable, porque las cosas compradas tienen como contrapartida
las cosas adquiridas, se compromete la finalidad de la empresa, su funcionamiento futuro u
obliga a reducciones en las prestaciones a que esta vinculada, como ocurriria en el caso en
gue un administrador de una compafia de gas comprara 600 obras de arte lujosas sin justifi-
cacion, concepto que por otra parte seria de gran utilidad para los tipos de malversacion. Este,
como otros tantos (grado de esencialidad del deber de fidelidad y de autonomia del autor en
la gestion, problema de los negocios juridicos invalidos que atribuyen la administracion), es un
tema cuyos limites han de dejarse a la jurisprudencia, sin que el legislador pueda pretender
una interpretacion auténtica que no viene insinuada claramente por el texto de la norma, que
configura el tipo como uno de resultado y no como uno de peligrow.

Tras estas criticas, como se ha visto, el nuevo art. 252 CP/2015 se limita en su apartado 12 a la
administracion desleal del patrimonio ajeno castigando a “/os que teniendo facultades para ad-
ministrar un patrimonio ajeno, emanadas de la ley, encomendadas por la autoridad o asumidas
mediante un negocio juridico, las infrinjan excediéndose en el ejercicio de las mismas, y de esa
manera, causen un perjuicio al patrimonio administrado” y en el apartado 22 un tipo de delito
leve cuando el perjuicio patrimonial no excediere de 400 euros.

Se han suprimido los apartados 22 y 32 del art. 252 que se contenian en el Anteproyecto de 13
abril 2013 y en el Proyecto de Ley de 20 septiembre 2013 tras las criticas del CGPJ y del Con-
sejo Fiscal.

Finalmente, la doctrina mas autorizada, v.gr. FARALDO (2015, 420) también se ha mostrado
en contra de la derogacion del delito societario del art. 295 CP, afirmando lo siguiente:

“Y, en cualquier caso, ila eliminacion del delito societario era una consecuencia necesaria de
la prevision de un delito comun de administracion desleal de patrimonio ajeno? A mi juicio, la
tipificacion expresa de un delito societario de administracion fraudulenta, como un tipo especial
y mas grave de administraciéon desleal de patrimonio ajeno, estaria justificada sea por interés
general en el correcto funcionamiento de las sociedades mercantiles, dada su importancia en
el trafico juridico-econdmico actual, sea por la existencia de una amplia regulacion de los de-
beres y obligaciones de los administradores de sociedades en la legislacion sectorial, que es-
tablecen un nivel de responsabilidad y exigencia a estos gestores en modo alguno comparable
a la escueta regulacion que ofrece el Cédigo civil en torno a la administracion de bienes ajenos”

La concrecion legislativa de los deberes de fidelidad y lealtad de los administradores sociales
en la Ley de Sociedades de Capital, a la que nos referimos in extenso en esta obra, abonaria la
permanencia del delito societario del art. 295 CP derogado segun la autora citada que se pre-
gunta si é”Acaso esta amplia regulacion mercantil no merece reflejarse en el ambito penal?”

Confiemos que en futuras reformas legislativas' se retome la figura del delito societario de ad-
ministracion desleal de patrimonio social hoy derogada, ya que con ello se protege el principio
democratico en las sociedades mercantiles frente a las patologias de su gestion oligarquica,

7 Para futuras reformas legislativas, ver MARTINEZ-LUJAN (2015)
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todo ello en el contexto de una economia capitalista productiva y no meramente especulativa,
generadora de empleo frente a la crisis econdmica (cfr. DOLZ LAGO, 2014)

Creemos que en esta misma linea, ya vigente la reforma penal de 2015, destacando que el bien
juridico protegido en el delito de administracion desleal de patrimonio ajeno social o societario
no es sélo el meramente patrimonial sino el orden socioecondmico, en el caso concreto plan-
teado, el sistema financiero, la STS -22- 724/2015, de 15 noviembre (Palomo), justifica la legiti-
macion del Fondo de Garantia de Depdsitos en concepto de acusacién particular en el caso
CAM (donde se trata de la administracion desleal de sus directivos por sobresueldos), por exis-
tir ese bien juridico colectivo.

Asi dice en su FJ 82 “Asi, el actual Fondo de Garantia de Depdsitos de Entidades de Crédito
fue creado por el Real Decreto-ley 16/2011, de 14 de octubre, unifica los anteriores fondos exis-
tentes, Fondo de Garantia de Depositos en Establecimientos Bancarios, Fondo de Garantia de
Depdsitos en Cajas de Ahorro y Fondo de Garantia de Depdsitos en Cooperativas de Crédito,
precisando en el | apartado expositivo, la evolucion de la institucion; una primera etapa tras la
constitucion de esos tres fondos, a partir de 1977, con una finalidad, asi explicitada:

Desde aquel momento, los fondos de garantia de depdsitos espafioles han mantenido como
una segunda sefia de identidad - junto a la contribucion ex ante- su doble objetivo o funcion:
por un lado, garantizar los depdsitos en dinero (y mas tarde también en valores) constituidos
en las entidades de crédito, y, por otro, realizar aquellas actuaciones necesarias para reforzar
la solvencia y el funcionamiento de las entidades en dificultades, en defensa de los intereses
de los depositantes y del propio Fondo. En definitiva esa doble funcion se identifica con un ob-
jetivo inmediato y eventual, la garantia de los ahorros de los depositantes, y un objetivo mediato
y permanente, el mantenimiento de la estabilidad del sistema financiero del pais, a través de la
confianza de los depositantes. En lo sucesivo , tras el papel desempefado en beneficio de la
estabilidad financiera en la crisis bancaria de finales de los setenta y principios de los ochenta,
la doble funcion de los fondos los consolidara como un elemento indispensable de seguridad
de nuestras instituciones financieras, junto a la regulacion y a la supervision financiera.

A partir de mediados de los afios noventa, explicita una tercera funcion, directamente relacio-
nada con nuestra participacion en el proceso de construccion europea y, mas concretamente,
con la integracion financiera considerada imprescindible para la consecucion de un mercado
interior, su insercion en una red de seguridad paneuropea.

Desde cuyos presupuestos historicos, avanza cuales son los principales objetivos de este Real
Decreto-ley que viene a culminar la recapitalizacion y reestructuracién del sistema financiero
manteniendo los rasgos esenciales del mismo:

- La unificacion de los hasta ahora tres fondos de garantia de depdsitos en un unico Fondo de
Garantia de Depdsitos de Entidades de Crédito, que mantiene las funciones y rasgos caracte-
risticos de los tres fondos a los que sustituye.

- La actualizacion y fortalecimiento de /a segunda funcion del sistema: el reforzamiento de la
solvencia y funcionamiento de las entidades, también conocida como funcion de resolucion,
a fin de garantizar la actuacion flexible del nuevo Fondo unificado.

Finalidad coincidente con los bienes juridicos tutelados por el delito de administracién des-
leal: "en este Ambito exclusivo de la administracién desleal, es posible distinguir dentro de
esta figura penal, a su vez, dos bienes juridicos especialmente protegidos: el individual, for-
mado por el concreto patrimonio social, y el colectivo, dirigido a la permanencia de toda
sociedad mercantil en el trafico juridico-econémico” ( SSTS 279/2007, de 11 de abril 6
769/2006, de 7 de junio. (negrita nuestra)

Dicho de otro modo, la actuacidn del Fondo en el saneamiento de la entidad financiera, no es
consecuencia de decision discrecional, sino que es la normativamente encomendada a esta
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entidad, cuando los prepuestos de la misma resulten necesarios para el mantenimiento de la
estabilidad del sistema financiero del pafs; funcion potenciada tras las crisis de los aflos ochenta,
época en la que se ubica los hechos que contempla la sentencia del caso Banesto antes citada.

Consecuentemente, el FGD, resulta efectivamente directamente perjudicado no ofendido por
el delito, del mismo modo, como indica la recurrente, que el servicio de bomberos en un delito
de incendio, o quien resulta lesionado en accién de salvamento tras un delito de estragos (
STS 30/2001, de 17 de enero; la relacion causal es directa, en cuanto que el saneamiento finan-
ciero por parte del Fondo, no deriva de un mero voluntarismo discrecional, sino exigida por la
estabilidad financiera del pais; ello al margen de que la responsabilidad civil en su caso, se
limite al importe concreto que la actividad delictiva imputada haya originado (cuestidn sobre
la que obra informe pericial y ratificacion en la vista) e inclusive de a quien corresponda per-
cibirla, en funcion de las condiciones de adjudicacién del Banco CAM, por parte del Fondo. Re-
fuerza esta conclusidn, la consideracidon que obra en la autorizaciéon como ayuda estatal por
parte de la Comision Europea, de la referida adjudicacion a favor del Banco de Sabadell,
obrante en el DOUE (2013/C 371/01, de 19 de junio), donde en la casilla correspondiente al ob-
jetivo se indica remedio de una perturbacion grave en la economia.

Consecuentemente, esos concretos dafios patrimoniales, aunque integren una cifra menor en
relacion con el monto total del saneamiento, resultan originados por la actividad delictiva en
la forma que se formula la acusacion, de manera directa, pues concurren a generar esa nece-
sidad de saneamiento de la entidad (asi ponderado por la propia Comision de la Unién Europea,
gue de otro modo no hubiera aprobado la adjudicacion al Banco de Sabadell por un euro, ope-
racion calificada como de ayuda estatal a los efectos de los articulos 107 y 108 del TFUE, precisa
para a la estabilidad financiera, por quien tiene encomendada normativamente esta funcion.

Desde criterios de imputacion objetiva, en la formulacion de la relacidon de causalidad, el peligro
generado segun la acusacion enunciada, por José Enrique, obviamente en concurrencia no
consensuada con otros muchos, genera el peligro para la estabilidad financiera, que el FGD
debe solucionar por encomienda legal; de modo que los dafos originados, en esa tarea de sal-
vamento, deberian ser pechados por quien crea la situacion de peligro, en la proporcion que
su conducta conlleva. La situacion de peligro generada es conducta calificada como delictiva,
luego quien realiza las tareas de salvamento o saneamiento y reflotacion, es perjudicado directo
con plena legitimacién para actuar como acusacion particular.

Concluyendo en el FJ 92 lo siguiente:

“En definitiva, el FGD, no deberia haber sido apartada de su condicion de acusacion particular
y de nuevo la argumentacion para denegar la legitimacion por parte de la resolucidn recurrida,
carece de razonabilidad, al derivarla de criterios exclusivamente temporales, que su interven-
cion es posterior y no coetdneo a la consumacion del delito; cuando el perjuicio no resulta ex-
trafio que se origine ulteriormente, como sucede en los casos que tras la comision delictiva,
una persona resulte dafada (o cause dafos a un tercero) durante el intento de salvar su vida,
su integridad fisica o sus bienes, o la vida, integridad fisica o bienes de un tercero; lo determi-
nante no es el cuadndo, aunque fuere lo mas frecuente, sino la existencia de relacion de causa-
lidad directa con el ilicito penal; atendido siempre desde la perspectiva de la esfera de la
victima. En autos, no sélo se trataba de un patrimonio, sino: a) de la propia vida juridica de
una persona moral de tipo fundacional, donde justamente el patrimonio puesto al servicio
de un fin social, le otorga su personalidad juridica; y b) del propio sistema financiero, como
hemos resefnado y admite la propia Comision de la Unién Europea. (negrita nuestra)

Asi la STS 225/2005, de 24 de febrero, luego reiterada por la 560/2009 de 27 de mayo vy la
954/2010, de 3 de noviembre indica que "serd perjudicado por el delito, tanto quien haya su-
frido los daffos consecuencia del mismo, como aquellas otras personas o entidades que hayan
tenido que reparar sus consecuencias civiles, pero dentro siempre del ambito de la victima,
nunca en la érbita juridica del autor material del mismo".
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En autos, el FGD, no actua en virtud de una relacion previa con el imputado; sino como la en-
tidad especializada que normativamente sustituye la accion directa del Estado, prevista tanto
para garantizar los depdsitos existentes en las entidades de crédito, como para reforzar de
solvencia y funcionamiento de las entidades de crédito; y en esta ultima condicién actua, fina-
lidad coincidente con el bien juridico colectivo tutelado a través del delito de administraciéon
desleal, conforme antes hemos descrito; actuacion llevada a cabo en defensa de los intereses
de los depositantes, subsistencia de la entidad financiera y del propio Fondo, lo que evitd que
alternativamente tuviera que responder frente a los depositantes hasta la cantidad de 100.000
euros si hubiera acaecido que no hubiera logrado sanear la entidad; ademas de evitar el riesgo
gue para el conjunto financiero hubiera supuesto el hundimiento de la entidad, que finalmente
se logrd sanear. Su actuacion, por ende, no se debid, a responder en funcidn de la garantia
contraida con los depositantes; sino al saneamiento de la entidad, ante la "perturbacion grave
de la economia”, que ponia en riesgo el sistema financiero en su conjunto.

En definitiva, la argumentacion de la resolucidn recurrida para denegar la legitimacion al FGD,
también deriva de un patente error, que le origina un obvio perjuicio y obvia indefensidn.

Indefension material, por cuanto no ha sido ponderada su acusacién que a diferencia de la for-
mulada por el Ministerio Publico, sustentada en la simulacién contractual para eludir los con-
troles preceptivos (calificada de contrato simulado en perjuicio de tercero) la fundamentaba
en la posicién institucional de la Comisién de Control -tanto en su condiciéon de érgano de Go-
bierno y Administracion como en su funcién de Comité de Auditoria- y de las especificas fun-
ciones del imputado, Presidente de dicho érgano con la concesidon de créditos en perjuicio de
la entidad (que consecuentemente calificaba como administracion desleal). En definitiva he-
chos vy tipificaciones diversas, que al no haber tenido en cuenta su acusacidon, no han recibido
respuesta alguna por el Tribunal de instancia.

Ello conllevara la nulidad interesada, pues supone, tanto en relacion con este recurso como el
formulado por la otra recurrente, que el perjuicio que se origina no sélo existe de manera indi-
vidual para cada una de las acusaciones particulares indebidamente apartadas; sino para la
acusacion en general, al comprometer gravemente la eficacia persecutoria de los delitos im-
putados”

Queda claro, pues, que para la Sala 22 del Tribunal Supremo, que en este caso siguid el informe
de la Fiscalia, el bien juridico colectivo consistente en la proteccion del orden socioecondmico,
ademas de la proteccidn del propio patrimonio ajeno social, no puede estar fuera del delito de
administraciéon desleal de patrimonio ajeno social o societario, tanto antes como después de
la reforma penal del 2015.

2. El tipo objetivo

Analizaremos el nuevo delito de administracion desleal de patrimonio ajeno del art. 252
CP/2015, si bien recogemos el analisis que hicimos sobre el delito de administracidon desleal de
patrimonio social del derogado art. 295 CP/95® mutatis mutandi en lo que sea aplicable al
nuevo delito y también por regir aquél para hechos anteriores a 1julio 2015, si resultara de apli-
cacion mas favorable.

2.1. Los sujetos del delito

2.1.1. El sujeto activo

La determinacion del sujeto activo en el tipo objetivo determina que estos delitos sean llama-
dos delitos especiales propios.

'8 SEQUEROS SAZATORNIL, F. y DOLZ LAGO, MJ, Delitos societarios... citado (32 edicién, (2013), capitulo VII, pags. 499 y ss.
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El nuevo art. 252 CP/2015 se refiere a “los que teniendo facultades para administrar un patri-
monio ajeno, emanadas de la ley, encomendadas por la autoridad o asumidas mediante un ne-
gocio juridico”, es decir, a los administradores de derecho pero omite la referencia a los
administradores de hecho y a los socios, que si recogia el derogado art. 295 CP/95.

En efecto, a los administradores de hecho y de derecho, citados en el articulo 290 CP y por
remision los arts. 293 y 294 CP, respecto de cuyo cometido se configuran como sujetos en
exclusividad, se afadian en el derogado art. 295 CP/95: los socios de cualquier sociedad
constituida o en formacion. Por lo que resultaban igualmente aplicables las observaciones
efectuadas en su momento, acerca tanto de la calidad de socio como respecto de los con-
ceptos de sociedad constituida o en formacion, examinados con caracter general dentro
del estudio del delito de falseamiento de balances de cuentas e informes, al inaugurar el
elenco de los delitos societarios utilizando en su tipologia elementos comunes a todos
ellos'™.

El socio se integraba, en efecto, como sujeto activo en una asociacién voluntaria de personas
con la intencion primera de contribuir a la constitucion del fondo patrimonial necesario, apor-
tando o poniendo en comun bienes industria o alguna de estas cosas.

En principio, como socio la aportacion de bienes comporta un desplazamiento de la titularidad
de un patrimonio -el particular del socio- a otro -el de la sociedad en la que participa-. Esta
aportacion puede ser de cosas-bienes inmuebles, muebles o semovientes, o de derechos-reales,
de crédito, etc. La aportacion de industria implica una mera actividad personal con valor pa-
trimonial -trabajos, servicios-.

En este punto, sin embargo, como observa URIA, aunque en los términos en los que se expresa
el art. 116 del Coédigo de comercio parece admitirse la constitucion de sociedades con simples
aportaciones de industria, del contenido de otros preceptos resulta que respecto a toda clase
de sociedades, cualquiera que sea el régimen de responsabilidad de sus socios por las conse-
cuencias de la gestién social, deben constituirse con un fondo real de bienes aportados por
todos o al menos una parte de los socios.

En cualquier caso los socios se unen para colaborar en la explotacién de una empresa. En este
orden, la sociedad es la forma juridica mas adecuada para el ejercicio de una actividad econd-
mica organizada en empresa. La empresa social -como observa el autor aludido- es un que-
hacer comun y esto supone gue todos los socios, en mayor o menor grado, segun la clase de
sociedad, puedan y deban colaborar en la marcha de los asuntos sociales y en la consecucion
del fin comun. La idea de colaboracion -ius fraternitatis o affectio societatis- en la que descansa
toda sociedad, es una de las caracteristicas mas significativas para distinguir esa figura juridica
de otras afines, como la de cuentas en participacion, las comunidades de intereses o las socie-
dades de ganancias?°.

Trasladados estos planteamientos a la sociedad anénima, como mas representativa -junto a la
sociedad de responsabilidad limitada- de las sociedades operativas, la ley no exige para ser
nombrado administrador, ninguna cualidad especial, pudiendo ser tanto una persona fisica
como juridica, ya que a menos que los estatutos dispongan lo contrario no se requiere para
serlo ostentar la cualidad de accionista (art. 212.2 TRLSC 2010, antes art. 123.2 LSA), bastando
gue tenga capacidad legal para obligarse.

La adicidn, sin embargo, de estos ultimos a los tradicionales sujetos activos de la infraccion
del derogado art. 295 CP/95, parecia responder a una prevision mas efectista que efectiva, en
la medida en que los socios que no ostentan a su vez la condicion de administradores tienen
escasas ocasiones para ejecutar la conducta descrita en el tipo en sociedades andnimas, al ca-

9 Vid. Sobre el concepto de administrador de hecho y apoderado, la STS —2.2— 59/2007, de 25 enero (Martinez Arrieta)
20 Cfr. URIA, R.: Derecho Mercantil, 242 edicién, Editorial Marcial Pons, Madrid, 1997. nota 35, pags. 164-165.
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recer en su calidad de participes de funciones de facultades de disposiciéon, asi como de asumir
obligaciones que puedan afectar al patrimonio social.

No obstante, en las sociedades de corte personalista, como acaece con la compafia colectiva
o comandita simple, los socios que tengan acceso a la administracion podian, potencialmente,
llevar a cabo el injusto configurado en el derogado art. 295 CP/952,

Por lo que, en conclusion, a excepcion de los supuestos en los que los socios integrados como
administradores de hecho en las sociedades de capital, verifiquen los injustos descritos en el
precepto, los acometan en su fase interina de sociedad en formacién o lo sean de sociedades
de corte personalista, no parecia factible, en principio, desde su intervenciéon formal en los or-
ganos sociales, que pudieran perpetrar la conducta del derogado art. 295 CP/95.

Todo ello, no obstante, sin olvidar que el precepto en el que se incardina debe interpretarse en
sintonia con el marco en el que se encuadra, ya que si en el orden mercantil no resulta previsible
la conducta si la posibilita el sistema punitivo en el que se integra el precepto. Asi se destaca
en el articulo comentado como objetivo del infractor: la disposicion fraudulenta por parte del
mismo. Por lo que si los supuestos de gestidn directa del socio en la administracion son escasos,
si podria por medio de actuaciones engafosas ampliar sus horizontes de actuacion, siempre
gue el proceder que lleve a cabo se verificase a través del abuso de funciones exigido en el
derogado art. 295 CP/952%2, que ha quedado sustituido por la frase “las infrinjan excediéndose
en el ejercicio de las mismas” en el nuevo art. 252 CP/2015.

Por otra parte, es de destacar la autonomia otorgada en el derogado art. 295 CP/95 a la ac-
tuacion de los socios que pueden ejecutar la accidn con independencia de la intervencion de
los administradores, al redactarse descriptivamente el precepto con la conjuncion disyuntiva
«o» en lugar de la copulativa «y»: propuesta en la enmienda parlamentaria que motivd su adi-
cidon como sujeto activo, y que de prosperar hubiera acarreado un problema semantico de im-
predecibles consecuencias, al no aparecer claro si la accion predicada era acumulativa o se
establecia una intervencion alternativa de ambos sujetos?:.

Interpretando el derogado art. 295 CP/95, la jurisprudencia habia resuelto casos en los que el
sujeto activo no tiene la condicion fijada en el tipo, que es un delito especial propio, cuando se
ha dado la cooperacidon necesaria ex art. 28 b) CP, como se recoge en la STS -2.2- 350/2011,
de 2 febrero 2011.

En el nuevo tipo delictivo del art. 252 CP/95 habra que estar al concepto de administrador de
derecho ya estudiado en el examen de otros delitos societarios del art. 290 CP y por remision
los arts. 293 y 294 CP?4,

Va a resultar problematica la consideraciéon como sujeto activo al administrador de hecho, a
que se referia el derogado art. 295 CP/95, ya que como hemos expuesto supra entendemos -
en contra del criterio del informe de 8 enero 2013 del Consejo Fiscal y de un sector de la doc-
trina (CADENA, 2016)- que, salvo matizaciones, no es aplicable el art. 31 CP por cuanto -en

21 Articulo 129 CCom.: «Si la administracién de las compariias colectivas no se hubiese limitado por un acto especial a alguno de
los socios, todos tendran la facultad de concurrir a la direccion y manejo de los hegocios comunes y los socios presentes se
pondran de acuerdo para todo contrato u obligacién que interese a la sociedad».

Articulo 130 idem: «Contra la voluntad de uno de los socios administradores que expresamente la manifieste, no debera con-
traerse ninguna obligacién nueva, pero si, no obstante, llegare a contraerse no se anulara por esta razon y surtird sus efectos,
sin perjuicio de que el socio o socios que la contrajeren respondan a la masa social del quebranto que ocasionaren».

22 Lainclusion de los socios como sujetos activos del delito, que no dejé de causar perplejidad en algun sector de la doctrina se
produjo por mor del Grupo Popular a través de una enmienda «in voce» como se desprende del Diario de sesiones del Congreso
de los Diputados del dia 6 de junio de 1995, pag. 15.

23 Vid. nota ut supra: «Aceptamos también la enmienda “in voce” del Grupo Popular al art. 296, que incluye entre los sujetos ac-
tivos, susceptibles de incurrir en la transgresion penal a la que se refiere este articulo, no sélo a los administradores de hecho
o de derecho, sino a los propios socios de estas entidades mercantiles. La inclusidon de la expresion “y los socios” después de
“los administradores de hecho o de derecho” nos parece pertinente en la forma en que la plantea en el Grupo Popular»

24 Véase SEQUEROS SAZATORNIL y DOLZ LAGO, citada, 2013.
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palabras de FARALDO (2015, 419) el art. 31 CP “sdél/o es aplicable al administrador de hecho de
una persona juridica que desempefe el cargo de administrador de otra persona juridica, no al
que aqui nos ocupa’?.

No obstante, no podemos olvidar que el administrador de hecho no ha quedado al margen de
la categoria de sujetos activos del “nuevo” delito de administracion desleal de patrimonios aje-
nos cuando estos son patrimonios sociales, ya que siguiendo su caracterizacion ya expuesta
por la STS -22- 59/2007, de 25 enero, citada, “e/ que manda en la empresa” o “el que sin osten-
tar la condicion de administrador de derecho ejerce poderes de decision”, es decir, el dominus
o el que tiene el dominio del hecho de la accidn, no es ajeno o bien a la autoria ex art. 28 CP
ocupando la posicidn de principal en la autoria mediata o instrumental -siendo el instrumento
el formalmente considerado administrador de derecho- o bien a otras formas de participacion
criminal como la induccion y cooperacion ex art. 28 CP o la complicidad ex art. 29 CP.

En las estructuras organizativas piramidales es patente que aquellos que ocupan los cargos
mas elevados de la organizacion y son los autores intelectuales de las conductas penales se
alejan ostensiblemente de la realizacion de las conductas materialmente tipicas, que vienen
realizadas por quienes ocupan los escalones intermedios o inferiores de la organizacion, sobre
los que pesan las pruebas directas de la autoria?®. Quedarse, en consecuencia, con el castigo
de esos sujetos y no abarcar a los primeros, no es correcto, tanto desde el punto de vista de
la delimitacidon del sujeto activo como de la conducta tipica.

Es importante observar, que cuando el nuevo delito de administracion desleal de patrimonios
ajenos del art. 252/CP 2015 se proyecta sobre patrimonios sociales vy, por tanto, tiene un ca-
racter de delito societario, debe aplicarsele las mismas consideraciones que sobre el sujeto ac-
tivo de los demas delitos societarios se han hecho, en especial, los conceptos de administrador
de hecho y de derecho.

Esos sujetos activos se nombran expresamente en los demas delitos societarios, es decir, en
los arts. 290 CP (falsificaciones contables), 293 CP (nhegacién de derechos a los socios) y 294
CP (obstaculizacion a la accidén inspectora). Y se nombraban en el derogado art. 295 CP/95.
En consecuencia, entendemos que en el nuevo art. 252/CP cuando la administracion desleal
se refiere a un patrimonio ajeno social o societario también pueden ser sujetos activos los ad-
ministradores de hecho, que lo son para los demas delitos societarios de los arts. 290, 293 vy
294 CP.

Téngase en cuenta que el Cédigo de Comercio en su arts. 281y ss. contempla otras formas del
mandato mercantil, entre las que se encuentran los apoderados o mandatarios generales o sin-
gulares, los gerentes y factores. Como se indica en el Capitulo Il de este libro, epigrafe 2.11.1.1,,
desde el punto de vista normativo estas personas no son administradores en sentido estricto
pero pueden tener la consideracion de administradores de hecho, salvo que se consideren que
por la via negocial adquieren la condicién de administradores de derecho.

También serian administradores de hecho aquellos que pudieron serlo de derecho por haber
sido nombrados y aceptado el cargo, constituyéndose en érgano social administrativo, se en-
cuentran incursos en vicio que le inhabilite por la funcidn: por nulidad de su nombramiento,
por la falta de inscripcion del mismo en el Registro o porque hayan cesado su mandato por re-
vocacion o cumplimiento del término.

25 RAMOS (2015, 533) se muestra favorable a considerar sujeto activo al administrador de hecho, en base al art. 1888 y ss. CC y
art. 31 CP.

26 Esta idea se expresa con acierto por el magistrado Jorge Barreiro en el Voto particular emitido en la STS -22- 657/2013, de 15
julio (Granados), en el que se absuelve extrafamente al ex presidente de les llles Baleares, Jaume MATAS PALOU en el lamado
“Caso Concurso”, “Caso Contrato Menor” y “Caso Subvencidn”, de los delitos de prevaricacion y malversacion de caudales pu-
blicos, confirmando la condena por un delito de trafico de influencias. Ver DOLZ LAGO, Manuel-Jesus, E/ delito de trafico de
influencias ante la lucha contra la corrupcion politica en Espafia (una vision jurisprudencial critica), editorial La Ley, 2014, y mi
comentario jurisprudencial critico a esta sentencia en el diario La Ley n® 8201, jueves 28 noviembre 2013.
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En esta linea expansiva, no puede omitirse la inclusion dentro del concepto de administrador
de hecho de aqguellos a los que les hubiese caducado el nombramiento.

Asi las cosas, se puede concluir que en definitiva, desde una perspectiva netamente penal,
puede extenderse, en un sentido amplio, el concepto de administrador de hecho a todo aquel
gue materialmente ejerza en la sociedad un poder decisorio sobre las parcelas de gestion exa-
minadas: particularmente, ademas, en los supuestos de socio Unico o integrado en un grupo
mayoritario que no forma parte de los érganos de administracion formal, y a los que impone
sus decisiones, a través de las érdenes oportunas que éstos se limitan a ejecutar como meros
voceros del parecer de aquél. Situacidn de prevalencia que también puede hacerse extensiva
a las sociedades en “holding” en las que el criterio viene establecido por la sociedad madre,
cuyos administradores de derechos, se convierten en administradores de hecho de las socie-
dades filiales que acatan la direccién de aquella sin alternativas. Y todo ello, sin perjuicio de la
delimitacion de dicho concepto frente al de administrador de derecho en el &rea mercantil en
la que las funciones de éste y los cauces en su favor por la propia configuracion del orden ase-
gurado sin gque ello comporte una minoracion de la responsabilidad de los administradores de
hecho respecto a los de derecho, sino Unicamente el establecimiento de una necesaria prela-
cion procesal para la exaccion de sus respectivas responsabilidades en los supuestos de con-
currencia (STS -12- 30 julio 2001).

Por ultimo, el extraneus, como sujeto activo, es contemplado en este delito especial propio
como una modalidad de participacion accesoria de cooperacion necesaria ex art. 28 CP, en la
STS -22- 350/2011, de 2 febrero (Ramos). Es decir, no son autores sino que se reputan autores
en concepto de participes. Ello quiere decir, que el principio de accesoriedad que rige la par-
ticipacion exige la concurrencia de un autor principal del hecho delictivo, bien sea unico o plural
(coautoria) por lo que el extraneus tendra responsabilidad penal como participe siempre que
exista un autor o coautor del hecho.

2.1.2. El sujeto pasivo

En el nuevo art. 252 CP/2015 la conducta tipica se refiere a la administracion del “patrimonio
ajeno” y tiene que causar un perjuicio “al patrimonio administrado”. El sujeto pasivo sera el ti-
tular de ese patrimonio ajeno administrado, que puede ser una persona fisica o juridica. En el
caso de los delitos societarios, que estamos examinando en esta obra, el titular es la sociedad
ya que el patrimonio administrado hay que entenderlo como patrimonio social o societario.

La STS -22- 719/2015, de 10 noviembre (Sanchez Melgar) sostiene en su FJ 32 que:

“(...) en el delito de administracidon desleal el perjuicio no se origina a un tercero, sino a la so-
ciedad administrada, o bien el perjuicio se genera a algunos de sus socios; en palabras del
nuevo art. 252 del Codigo Penal ( LO 1/2015, de 30 de marzo) «al patrimonio administrado», y
tal perjuicio se traslada a los socios como es natural. En realidad, el concepto de patrimonio
administrado es similar al del art. 295 que, en cierto modo, sustituye, en tanto que en éste el
perjuicio habia de originarse a «sus socios, depositarios, cuentaparticipes o titulares de los
bienes, valores o capital que administrens», que es una descripcion mas detallada pero que res-
ponde al propio concepto, pues todos esos elementos se corresponden, sin duda, con el con-
cepto de patrimonio administrado. No puede entenderse que el patrimonio administrado se
lesione y a los socios tal perjuicio no les afecte. Econdmicamente la correspondencia es un
hecho innegable.

El art. 295 ha sido suprimido, y traspasado su contenido al nuevo art. 252, bajo el nomen iuris
de una Seccion que se intitula "De la administracion desleal”. Este nuevo precepto castiga a
los que teniendo facultades para administrar un patrimonio ajeno, emanadas de la ley, enco-
mendadas por la autoridad o asumidas mediante un negocio juridico, las infrinjan excediéndose
en el ejercicio de las mismas y, de esa manera, causen un perjuicio al patrimonio administrado.
Se comprenden en el mismo toda clase de administradores, y no solamente los sociales, como
en el derogado art. 295, que infrinjan el deber de lealtad con su principal, excediéndose de sus
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facultades, esto es, actuando antijuridicamente, y de esa manera causen a dicho administrado
un perjuicio de naturaleza patrimonial. La Ley de Sociedades de Capital ofrece pautas para de-
terminar el vinculo de lealtad que se quebranta, pero no tipifica el delito.

El perjudicado por este delito no debe ser un tercero a la sociedad, pues si lo fuera el tipo apli-
cable deberia ser el art. 253, tras la LO 1/2015, de 30 de marzo, es decir, constituiria una apro-
piacion indebida.

En efecto, la STS 476/2015, de 13 de julio, ha declarado que la diferencia entre el delito de apro-
piacion indebida y el delito societario de administracion desleal con arreglo a los criterios ju-
risprudenciales, se ha de cifrar en lo siguiente: Cuando el acusado dispone con caracter
definitivo del dinero que se le entregd en administraciéon, actuando con vocacién de perma-
nenciay sin visos de retorno, ha de aplicarse el delito de apropiaciéon indebida en la modalidad
de distraccion ( art. 252 del C. Penal). Se aplica el delito societario del art. 295 del C. Penal
cuando el administrador incurre en un abuso fraudulento en el ejercicio de sus facultades por
darle un destino al dinero distinto al que correspondia, pero sin el animo de disponer de forma
definitiva del mismo en perjuicio de la sociedad, de modo que cuenta con un retorno que des-
pués no se produce.

En el caso enjuiciado, el perjudicado lo habra sido el socio de Inverurge -Sr. Fausto -, que puso
dinero en la sociedad, de la cual era participe social al 49%, mediante la aportacién dineraria
gue efectla una tercera sociedad controlada por él, la citada Iber Connection Publicidad. En
consecuencia, la perjudicada es la sociedad de la cual aquel es socio”

Tras la reforma penal de 2015, como hemos referido supra, en opinion de FARALDO (2015,
418), en el nuevo delito de administracidon desleal de patrimonios ajenos del art. 252 CP/2015,
guedan fuera de los sujetos pasivos los cuenta participes dado que en este caso no concurre
la nota de ajenidad del patrimonio administrado, salvo que el cuenta participe no transmita el
bien que se integra en el patrimonio administrado sino simplemente su uso, como seria el caso
de que la aportacion se concrete en el uso de un local.

La STS -2.2- 655/2010, de 13 julio (Berdugo), sobre el sujeto pasivo, decia lo siguiente:

«El sujeto pasivo de la accion es la sociedad o, si se prefiere y hablando entonces de objeto
material, su patrimonio, pues las acciones tipicas consistentes en que “dispongan fraudulenta-
mente de los bienes” o en que “contraigan obligaciones” han de recaer sobre la sociedad, re-
sultando paraddjico que la sociedad no aparezca en cambio como expreso sujeto pasivo del
delito, pues “el perjuicio” resultado del mismo, ha de afectar en régimen alternativo “a sus so-
cios, depositarios (parece que debiera decir ‘depositantes’), cuenta participes o titulares de los
bienes, valores o capital que se administre”. Omision que se ha intentado soslayar por la doc-
trina incluyendo a la sociedad como sujeto pasivo del delito, considerandola titular de los
bienes, valores o capital que se administre por el sujeto pasivo.»

RAMOQOS (2015, 533) sostiene que “La condicidn de sujeto pasivo vendra determinada por la ti-
tularidad exclusiva o compartida del patrimonio administrado, aunque en el caso de determi-
nadas masas patrimoniales sin titular (por ejemplo, herencia yacente) o de entidades sin
personalidad juridica (por ejemplo, sociedades irregulares) sea preciso acudir a determinadas
ficciones (articulos 6.42y 52y 7.5y 6 LEC). De cualquier manera, recuérdese que tras la reforma
no serd aplicable el requisito de perseguibilidad previsto en el art. 296 CP”

Con la nueva redaccién del art. 252 CP/2015, hay que concluir que el sujeto pasivo es el titular
del patrimonio ajeno administrado, el cual en el caso que examinamos, sera el titular del patri-
monio ajeno administrado social o societario. Férmula amplia que comprende todos los su-
puestos examinados en el estudio del derogado art. 295 CP/95%

27 Vide in extenso SEQUEROS SAZATORNIL, F. y DOLZ LAGO, MJ, Delitos societarios... citado (32 edicidn, (2013), capitulo VII,
pags. 499y ss.
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2.2. La conducta tipica

2.2.1. La accién tipica: la disposicion fraudulenta de los bienes de la sociedad como
alternativa a la contraccién de obligaciones

El nuevo art. 252.1° CP/2015 considera conducta tipica del delito de administracidon desleal de
patrimonio ajeno la infraccion por exceso de las facultades de administracion de dicho patri-
monio por parte de los administradores que cause un perjuicio al patrimonio administrado.

La conducta tipica del derogado art. 295 CP/95 se referia a los administradores que en bene-
ficio propio o de un tercero, con abuso de las funciones propias de su cargo dispongan frau-
dulentamente de los bienes de la sociedad de la sociedad o contraigan obligaciones a cargo
de ésta causando un perjuicio econdmicamente evaluable.

Como se ve, en cuanto al tipo objetivo, se mantiene el tipo de abuso, ya que en el derogado
art. 295 CP/95 se mencionaba expresamente “con abuso de las funciones propias de su cargo”
y en el nuevo art. 252.12 CP/95 se castiga la infraccidon “con exceso de las facultades de admi-
nistracion”. El tipo subjetivo se verd mas adelante pero ya se puede decir que el nuevo art.
252.12 CP/2015 suprime el animo de lucro propio o de tercero y sdlo exige que el dolo del autor
abarque la intencién de causar perjuicio al patrimonio administrado. Es un tipo de resultado vy
de dano.

También, ambos tipos objetivos exigen la causacién de un perjuicio al patrimonio administrado,
que si bien en el nuevo art. 252.12 CP/2015 no se especifica que sea “econémicamente evalua-
ble”, debe interpretarse que asi tiene que ser ya que el n? 2 del mismo precepto determina la
necesidad de esa evaluacion al indicar “sila cuantia del perjuicio patrimonial no excede de 400
euros, se impondra la pena de multa de uno a tres meses”, configurando asi el delito leve de
administracion desleal de patrimonio ajeno.

A mayor abundamiento, esta evaluaciéon econdmica es obligada para la penalidad, ya que el
art. 252.12 CP/2015 se remite a los arts. 249 o, en su caso, al art. 250, que obligan a valorar “e/
importe de lo defraudado” (art. 249), especialmente el art. 250, que recoge tipos agravados
en funcidén a la valoracion econdmica del perjuicio causado cuando excede de 50.000 euros
(art. 250.12.52 CP)

En el ambito de los delitos societarios, puede interpretarse que las modalidades principales de
la conducta tipica del delito de administracion desleal de patrimonio ajeno del art. 252 CP/2015
mantiene las del derogado art. 295 CP/95, ya que, como se ha explicado antes, el tipo penal si
bien pretendia solo recoger un tipo de abuso, al final también ha recogido un tipo de infideli-
dad, al contemplar en la accion tipica las facultades para administrar en lugar de las para dis-
poner que venian en la redaccion original del precepto en el Anteproyecto ley.

Administrar una sociedad segun el art. 209 TRLSC 2010, ya gque no hay un concepto penal
de administracion, es gestionarla y representarla en los términos de la misma ley. Como in-
dica BACIGALUPO (2015)?8 siguiendo al modelo austriaco “que inspird al legislador espafiol
en la reforma de 2015 en esta materia, las facultades de administracion presuponen que al-
guien tenga la posibilidad de disponer de los bienes patrimoniales ajenos administrados y
de obligar a ese patrimonio frente a terceros. Precisamente en esto consiste gestionar y ad-
ministrar. Quien gestiona puede disponer y quien representa puede obligar. En la doctrina
austriaca se afirma que “la administracion desleal presupone el poder para crear efectos ju-
ridicos para otro”

28 E| cual, por otra parte, se extiende en el estudio de las causas de justificacion de este delito que excluirian la antijuricidad en
base a las dispensas de los deberes de los administradores contenidas en el art. 230.2 LSC 2010 segun redaccion dada por Ley
31/2014 o, excepcionalmente, en los supuestos de delegacion “en /os casos en los que los consejeros no hayan realizado per-
sonalmente la accién requerida por la proteccion del patrimonio administrado, pero la hayan encomendado a personas capaci-
tadas para hacerlo de una manera formal y hayan ejercido la vigilancia debida sobre el buen desemperio del delegado”. Sobre
los problemas de la delegacién en relacion con la autoria, Véase CADENA, 2016.
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Esa remision al concepto de administracion permite interpretar que se mantienen las modali-
dades del tipo de infidelidad contenido en el derogado art. 295 CP/95 ya que la administracion
en las sociedades mercantiles conlleva para los administradores la observancia de los deberes
establecidos legalmente en el TRLSC 2010, seguin redaccion dada por Ley 31/2014, de 3 di-
ciembre.

En especial, los de diligencia, lealtad y fidelidad ex arts. 225 a 231 TRLSC 2010, que conlleva un
régimen especifico, incluidas las acciones de responsabilidad previstas en el art. 236 TRLSC
2010 ex art. 232 del mismo cuerpo legislativo.

Por ello, mantenemos las consideraciones que haciamos en nuestros anteriores estudios alre-
dedor de las modalidades del derogado art. 295 CP/95, que se expresan a continuacion.

El comportamiento se desdobla en la opcidn disyuntiva que el precepto establece, a saber:
«disponer fraudulentamente de los bienes de la sociedad o contraer obligaciones a cargo de
éstan?°.

La primera modalidad dindmica comporta, desde su literalidad, un acto de disposicion, y en
ese orden el DRAE entiende por disponer, entre otras acepciones ajenas a la perspectiva juri-
dica abordada, la accién de: «Ejercitar en las cosas facultades de dominio, enajenarlas o gra-
varlas, en vez de atenerse a la posesion y disfrute». Por lo que en consecuencia tanto
comportard aquélla la extraccion del patrimonio social de un bien que le pertenezca o admi-
nistre con el fin de trasladar su titularidad a un tercero, como la disminucién de su valor con la
imposicion de un gravamen en beneficio de éste. Por lo que pueden incluirse dentro de esta
primera modalidad tanto los actos paradigmaticos de traslacion de la propiedad (enajenacion,
permuta) como aguellos que Unicamente conlleven su uso o utilizacion sin afectar a su titula-
ridads=°,

Frente a esta acepcion amplia se destaca otra restringida que incluso llegd a tener eco en al-
guna resolucién judicial®, limitando el comportamiento desleal a los actos concretos de dispo-
sicion fraudulenta stricto sensu, muy distanciada, en todo caso, de otros posicionamientos de
la doctrina cientifica reduciendo los comportamientos dispositivos a la accidn de verificar es-
trictamente actos de apropiacién o distraccidn de los bienes sociales, lo que de admitirse com-
portaria verdaderas dificultades a la hora del deslindar el delito de administracion desleal del
de apropiacion indebida . Mas all3, incluso, para CASTRO MORENO vy otros autores -abundando
en la tesis antes discutida- la disposicidon de los bienes sociales nunca sera siquiera una apro-
piaciéon indebida3?. «Asi cuando la conducta llevada a cabo revele una auténtica voluntad apro-
piatoria la calificacion que corresponderd serd la de apropiacion indebida. Cuando el acto
dominical ilicitamente realizado no sea de caracter definitivo, el delito a aplicar sera el de ad-
ministracién desleal de sociedades»3s.

29 Laincorporaciéon de dicha opcidn en la conducta tipica se introdujo en el texto de 1995 por mor de la enmienda 400 del GPP,
sustituyendo a la redaccion inicial que recogia una férmula mas amplia y abstracta.

30 De esta opinidn es GARCIA DE ENTERRIA, para quien «La accion tipica es objeto de una definicion de gran amplitud, al poder
realizarse disponiendo fraudulentamente de los bienes de la sociedad o contrayendo obligaciones a cargo de ésta. Al margen
de los supuestos mas flagrantes en los que el administrador se apropia directa o indirectamente de bienes cuya gestion le esta
encomendada, pues el delito se verifica también cuando se produzcan un abuso de /a firma social y el administrador contraiga
obligaciones por cuenta de la sociedad que obedezcan a motivos impropios y que no estén amparadas por la busqueda del in-
terés social. La extension de la férmula legal refleja claramente la voluntad del legislador de abarcar con esta figura delictiva
practicamente cualquier supuesto de administracion fraudulenta, por el que los administradores se sirvan de sus facultades
gestoras para obtener una ganancia personal o para beneficiar a un tercero en detrimento de los genuinos intereses sociales
(algo que también parece confirmar la propia experiencia de otros ordenamientos en los que el tipo penal equivalente suele
ser objeto de una profusa aplicacién; asi ocurre, por ejemplo, en Francia, donde actualmente estd en curso un debate parla-
mentario sobre la posible reforma del delito de «abuso de bienes sociales» al objeto delimitar su dmbito de aplicaciéon, como
consecuencia de ciertos casos especialmente polémicos que han afectado a dirigentes de grandes empresas» (Los delitos so-
cietarios, un enfoque mercantil, Estudios de Derecho Mercantil, Madrid, 1996, pags. 96-97).

31 Cfr., en este orden, el Auto de la Seccion 6.2, de la AP de Barcelona de 29 de junio de 1999, rec. 298/1999 (Béjar Garcia)

32 Cfr. QUERALT JIMENEZ, GARCIA ARAN, MARTINEZ PEREDA, GARCIA-VALDES, citados por CASTRO MORENO, A. en op. cit.
ut supra: El delito societario de administracion desleal (art. 295 CP), editorial Marcial Pons, Madrid, 1998, nota 357, pag. 295.

33 |bidem, pag. 299.
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FERNANDEZ TERUELO, sin embargo, se inclina por una interpretaciéon mas amplia del con-
cepto de disposicion que desborda el marco asignado en el orden civil a la clasica division tri-
partita de los actos juridicos, en actos de administracion, de conservacion y disposicion. Para
el comentarista citado es la exigencia de que tenga lugar una modificacion juridica la que im-
pide asimilar la concepcidn civil del acto de disponer a las exigencias del tipo penal comentado.
Y ello en razdén de que la figura de la administracion desleal, comporta una aceptacion mas
amplia en su comprension «que puede incluir con-ductas no apropiatorias, pero perjudiciales,
para patrimonio administrado». Adadiendo que «si en la apropiacion indebida el autor se apro-
pia indebidamente, en la administracion desleal el administrador administra de un modo des-
leal» para concluir con la afirmacién de que: el castigo de tales conductas no es posible con
las manifestaciones propias de la apropiaciéon indebida, que comportan la exigencia de que se
produzca una transformacion de la licita posesion en ilicita propiedad, pudiendo ser suficiente
SuU uso, tenencia o utilizacién siempre que se verifique de manera fraudulenta. Lo que permitira
sancionar los usos licitos del patrimonio administrado sin necesidad de probar su apropiacion,
asi como otros muchos supuestos en los que se constate un perjuicio patrimonial consecuente
con una fraudulenta administracion3*, como los derivados de todo uso abusivo o impropio con-
trario al interés social, en los que seria suficiente con que la conducta de los administradores
a la hora de disponer del dinero, los valores o los bienes se hubiera guiado por el fin espurio
de perseguir un interés ajeno al societario*®.

En segundo lugar, el precepto establece como accidn dindmica la de contraer obligaciones
a cargo de la sociedad gravando con las mismas el activo de la entidad con prestaciones
cuya satisfaccion soporta éste y cuya realizacion conforma el abuso al que hemos aludido,
al constituir en si mismas extra-limitaciones o desviaciones de los cometidos del adminis-
trador.

Las obligaciones asumidas comportan, en consecuencia, una disminucion del patrimonio social,
gue tanto se puedan expresar a través de negocios que impliquen traslaciéon de dominio de un
bien concreto, propiedad de la entidad, como de la imposicidon de cargas a éstos (hipoteca,
prenda, etc.). En este orden, ademas del uso de dichas garantias en detrimento de la sociedad,
podrian incardinarse acciones fraudulentas como la obtencidon por los administradores de cré-
ditos en su propio y exclusivo beneficio, cuyo incumplimiento generaria ademas la ejecucion
de la garantia; la transferencia a la sociedad de los aspectos negativos o las cargas derivadas
de una operacién propia de los administradores o la adquisicion de acciones de la sociedad
con cargo al patrimonio de la misma y «aparcadas» en poder de fiduciarios con el fin de dis-
poner de sus derechos politicos para definitivamente conseguir la mayoria necesaria para la
aprobacion de su politica de gestidon o de acuerdos polémicos3e.

En ambos casos la actuacion debe ser fraudulenta, en razén de que la administracion del pa-
trimonio no se orienta prioritariamente al beneficio de la sociedad, sino al de los administrado-
res o terceros?¥.

Con el dual proceder se configura un delito de resultado material de lesién, en razdn de que
para su consumacion se exige desde el precepto que se cause un perjuicio susceptible de cuan-
tificarse y en consecuencia econdmicamente evaluable al sujeto pasivo, es decir, al titular del
patrimonio ajeno social administrado ex nuevo art. 252.1 CP/CP 2015.

34 Cfr. FERNANDEZ TERUELO: Los delitos societarios en el Cédigo Penal Espariol, editorial Dykinson, Madrid, 1998, nota 237, pags.
333-334.

35 Cfr. SANCHEZ ALVAREZ en: Los delitos societarios, Aranzadi editorial, Pamplona, 1996, nota 69, pag. 187, asimilando esta ultima
modalidad de fraude al usage abusif, del derecho francés, consistente en: destinar a un fin que no es el propio, las cosas recibidas
o acto contrario a la finalidad de un derecho. Con cita de su vez de DELMAS-MARTY en Droit Penal des affaires, Tomo 1-2, 3.2
Edicion, Paris, pags. 45 y 288.

36 Cfr. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C.: Cédigo Penal: Doctrina y Jurisprudencia, VVAA, editorial Trivium, Madrid, 1997, nota 54,
pag. 3050.

37 Cfr. SANCHEZ ALVAREZ: Los delitos, vid. op. cit. ut supra, nota 69, pags. 186-187.
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Mayor dificultad supone desentraflar cuando el perjuicio aludido ha sido como consecuencia
directa de actuacion de los administradores -como exige el precepto- o indirecta o refleja, en
CUYO Caso, no quedaria cubierta la transgresion por el precepto abordado.

La cuestidn no deja de ser relevante planteando -a juicio de VALLE MUNIZ- serios problemas
de interpretacion, al imponerse normativamente las condiciones en sede de relacion de causa-
lidad de imputacion objetiva que en la practica pueden suponer barreras infranqueables para
la intervencién penal.

Y es que en efecto -como observara el malogrado autor- «a poco que se conozca la realidad
del mundo societario se convendra en que las posibilidades de imputar objetivamente una dis-
minucioén del valor econdmico del patrimonio de un socio a determinado comportamiento del
administrador o administradores de una sociedad mercantil es minima. Las innumerables va-
riantes a que esta sujeto el valor econdmico de la participacion de un sujeto en una sociedad
mercantil, convierten en gigantesca la tarea de aportar elementos probatorios que permitan
afirmar el nexo causal y las condiciones de imputacion objetiva»3e.

En cualquier caso, ambos comportamientos: disposicion fraudulenta de bienes de la sociedad
y contraccién de obligaciones a cargo de ésta, no deben conducir a una separacion conceptual
de su significado, en la medida en que en muchas ocasiones pueden coincidir.

En este orden, en efecto, la segunda de las conductas descritas constituye con su amplitud
una modalidad de administracion irregular abierta a cualquier tipo de gravamen sobre bienes
inmuebles que se traduzcan en una reduccion o disminucion de su valor venal.

En esa dimensidn, la constitucion de garantias reales sobre bienes de la sociedad para garan-
tizar el cumplimiento de obligaciones personales, constitutiva de uno de los ejemplos mas ti-
picos de administracion desleal, se configura estructuralmente como un acto complejo en la
dindmica descrita en el derogado art. 295 CP/95, aplicable al nuevo art. 252 CP/2015, que tanto
puede incardinarse como acto de disposicidn fraudulenta de bienes sociales: cuando el crédito
se solicite en nombre de la sociedad y para ella desnaturalizando su finalidad al aplicarlo a los
usos propios del administrador, como contraccion de obligaciones: cuando el préstamo se so-
licita a nombre de los administradores gravandose no obstante el patrimonio social en garantia
de su devolucion.

A lo largo de estos afos, la jurisprudencia de la Sala 2.2 del TS, si bien se ha esforzado en dis-
tinguir el delito de administracion desleal del delito de apropiacidon indebida, como se ve en
los supuestos concursales, ha ido emitiendo algunos pronunciamientos sobre la conducta tipica
del derogado art. 295 CP/95, extrapolable al nuevo art. 252.1 CP/2015, en su modalidad de ad-
ministracion desleal de patrimonio ajeno social, que inciden en cuestiones como doctrina ge-
neral sobre la cuestion, el concepto de perjuicio, el engafno, las modalidades de administracion
desleal y requisitos, que pasamos a extractar.

A modo de doctrina general sobre la conducta tipica, la STS -2.2- 769/2006 de fecha 7 junio
(Saavedra) sefala lo siguiente en su FJ 2.2

«Centrandonos ya en este ambito exclusivo de la administracion desleal, es posible distinguir
dentro de esta figura penal, a su vez, dos bienes juridicos especialmente protegidos: el indivi-
dual, formado por el concreto patrimonio social, y el colectivo, dirigido a la permanencia de
toda sociedad mercantil en el trafico juridico-econdmico. Hemos expuesto en numerosas sen-
tencias (por todas, SSTS 867/2.002, caso Banesto, y 71/2.004, caso Wardbase-Torras) que el
delito del art. 295 CP tipifica la gestion desleal que comete el administrador, de hecho o de de-
recho, o el socio de cualquier sociedad, constituida o en formacion, cuando perjudica patrimo-
nialmente a su principal distrayendo el dinero o bienes de la sociedad cuya disposicion tiene a
su alcance, no siendo necesario que se pruebe que dichos efectos han quedado incorporados

3% Cfr. VALLE MUNIZ: Comentarios al nuevo Cédigo Penal, VVAA, editorial Aranzadi, Pamplona, 1996, nota 85, pag. 1335.
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a su particular patrimonio, sino unicamente que existio un perjuicio para el patrimonio social
como consecuencia de la gestion de la mercantil con infraccidon, consciente y consentida, de
los deberes de fidelidad inherentes a la funcion administradora desemperfada por el sujeto ac-
tivo. El tipo, pues, no requiere en todos sus casos de un “animus rem sibi habendi”, aunque tam-
poco lo excluya, y para su perfeccion en el plano subjetivo sélo precisa de un dolo genérico
sobre el conocimiento y consentimiento del perjuicio que se ocasiona al principal. Si el admi-
nistrador no sélo incumple los deberes de fidelidad, sino que actua prevaliéndose de las fun-
ciones propias de su cargo con la intencion de obtener un beneficio propio o de procurarselo
a un tercero, el comportamiento tiene los perfiles netos de una administracion desleal. De entre
los elementos objetivos del tipo, debemos destacar a los fines del presente recurso el perjuicio
social y el correlativo beneficio propio o de terceros. Como ya hemos dicho, este “beneficio”
del que habla el art. 295 del Codigo Penal no implica forzosamente un ingreso en el patrimonio
personal de bienes pertenecientes a la sociedad (supuesto al que ya hemos hecho mencion y
que esta Sala ha resuelto en numerosas ocasiones, interpretando conjuntamente los arts. 295
y 252 del Codigo Penal), sino que basta con procurarse alguna utilidad o ventaja derivada del
comportamiento desleal. Esta conducta puede revestir muy diferentes modalidades, como
puede ser que terceros -o, normalmente, competidores- proporcionen al agente dinero o cual-
quier otro tipo de utilidad a cambio de faltar a los deberes propios de su cargo, o que se busque
de ese modo una posicion mas ventajosa dentro del entramado societario que se administra;
o, incluso, pudieran comprenderse dentro de este concepto los usos temporales ilicitos de
bienes que con posterioridad son restituidos y que, por tanto, aun proporcionando beneficios
a quien los disfruta, no representan una definitiva apropiacion indebida. En suma, la amplitud
conceptual de los elementos objetivos del “perjuicio social” y del “beneficio ajeno a la sociedad”
puede comprender la realizacion material de cualquier conducta de administracion desleal con-
sistente en disponer fraudulentamente o en contraer obligaciones con cargo a la sociedad que
originen ese dafio econdmicamente evaluable a los socios depositantes, cuenta participes o ti-
tulares de bienes, valores o capital que administren.»

La STS -2.2- 655/2010, de 13 julio (Berdugo) seiala:

«...el tipo se configura como un tipo de resultado en el que éste esta constituido expresamente
por el perjuicio econdmicamente evaluable a los socios, depositantes (“depositarios” dice la
norma), cuenta participes o titulares de los bienes, valores o capital administrado. El bien juri-
dico protegido, el valor necesariamente danado por la conducta delictiva, es pues, el patrimonio
de tales personas. En este punto puede ser util distinguir entre el sujeto pasivo de la accion
(aquel sobre el que recae la conducta delictiva) y el sujeto pasivo del delito (titular del bien ju-
ridico protegido y, al mismo tiempo en este caso, perjudicado).

El sujeto pasivo de la accion es la sociedad o, si se prefiere y hablando entonces de objeto ma-
terial, su patrimonio, pues las acciones tipicas consistentes en que “dispongan fraudulentamente
de los bienes” o en que “contraigan obligaciones” han de recaer sobre la sociedad, resultando
paradojico que la sociedad no aparezca en cambio como expreso sujeto pasivo del delito, pues
“el perjuicio” resultado del mismo, ha de afectar en régimen alternativo “a sus socios, deposi-
tarios (parece que debiera decir ‘depositantes’), cuenta participes o titulares de los bienes, va-
lores o capital que se administre”. Omision que se ha intentado soslayar por la doctrina
incluyendo a la sociedad como sujeto pasivo del delito, considerandola titular de los bienes,
valores o capital que se administre por el sujeto pasivo.

El delito es de resultado en su sentido mas tradicional, es decir, que se precisa un efecto deri-
vado y conexo causalmente o por imputacion objetiva a alguna de las conductas tipicas: dis-
poner de bienes o contraer obligaciones. El resultado es un “perjuicio econdmicamente
evaluable”, entendiendo por “perjuicio” tanto la merma patrimonial cuanto la ausencia de un
incremento posible y ciertamente esperado. “Econdmicamente evaluable” significa que se
pueda concretar el valor de dicho perjuicio en dinero, bien constatando documentos, bien me-
diante un informe pericial.
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En definitiva, tanto desde el plano del delito societario, como desde la estructura genérica de
la administracion desleal, como faceta pluriforme del delito de apropiacion indebida, ambos
comportamientos punibles requieren -como se dice en la STS. 841/2006 de 17.7- la existencia
de un perjuicio a la sociedad, que en el caso del primero se ha de anadir la nota (que siempre
fue sobreentendida asi) de un perjuicio econdmicamente evaluable a los socios o a los terceros
comprendido en la norma penal. La jurisprudencia ha analizado casos de inexistencia de per-
Juicio tipico en sentencias 915/2005 de 11.7, 402/2005 de 10.3, 554/2003 de 14.4». (F. J. 5.2)

Sistematizando los requisitos del tipo, la STS -2.2- 1046/2010, de 29 noviembre (Sdnchez Mel-
gar) dice:

«Como hemos declarado en la STS 91/20]10, de 15 de febrero, son sus requisitos:

a) En cuanto al sujeto activo, que se trate de los administradores de hecho o de derecho o los
socios de cualquier sociedad constituida o en formacion.

b) La accion nuclear es doble: o bien la disposicion fraudulenta de los bienes, o, también, la
contraccion de obligaciones a cargo de la sociedad. La nota de lo “fraudulento” queda re-
flejada en el “abuso” al que nos referiremos seguidamente, y se constata en el perjuicio que
ha de producirse.

c) Un elemento normativo del tipo, constituido por obrar con abuso de funciones propias de
su cargo, lo que da entrada a la legislacion mercantil de sociedades para su interpretacion.
El abuso ha de ponerse en contacto con la lealtad propia de todo administrador con sus
socios y con los intereses sociales.

d) Elresultado es un perjuicio econdmicamente evaluable a los socios, depositarios, cuenta
participes o titulares de los bienes, valores o capital que administren. Ciertamente, el tipo
penal no se refiere directamente a la sociedad, lo que constituye un defecto legal en la
redaccion de la norma, pero no cabe duda que el perjuicio societario comprende la pro-
yeccioén de tal perjuicio hacia los socios. Hemos dicho en STS 841/2006, de 17 de julio,
que las dificultades que surgieron de una acepcion puramente objetiva y economica del
patrimonio, referidas al momento de la evaluacion comparativa del patrimonio y la inci-
dencia de una valoracion personal del mismo, han llevado a la doctrina y a la jurispru-
dencia a una concepcion mixta, que atendiera tanto a su misma conceptuacion
econdmica, como a la propia finalidad perseguida por la disminucion patrimonial, conta-
blemente considerada. Esto es, que atendiera tanto a la valoracion economica como a
los derechos patrimoniales del sujeto y a la finalidad pretendida por el autor del perjuicio
mediante el desplazamiento realizado. En suma, lo que se pretende es comprender en el
requisito del perjuicio no so6lo una valoracion puramente economica, sino también tener
en cuenta la finalidad de la operacion enjuiciada. En términos de la Sentencia de 23 de
abril de 1992, “el juicio sobre el dafio debe hacer referencia también a los componentes
individuales del titular del patrimonio. Dicho de otra manera, el criterio para determinar
el dano patrimonial es un criterio objetivo individual”. En el mismo sentido, la Sentencia
de 4 de marzo de 1996, refiere que el perjuicio patrimonial debe atender a la finalidad
economica perseguida.

e) Se ha de originar un beneficio propio del sujeto activo del delito, o de un tercero.

f) El tipo no conlleva necesariamente el “animus rem sibi habendi”, aunque tampoco lo ex-
cluya, y ordinariamente concurrira, por lo que sélo precisa el dolo genérico que equivale al
conocimiento y consentimiento del perjuicio que se ocasiona al principal.

9) Este precepto requiere que la puesta en escena del mismo, lo sea en el ambito de una so-
ciedad mercantil, constituida o en formacion, pero no en una sociedad disuelta.

h) Finalmente, no exige el precepto una cantidad minima que lo separe de una falta de similar
tipologia (como ocurre con la apropiacion indebida, en la suma de 400 euros), sino que
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cualquier cuantia defraudada o distraida, permite la incardinacion de los hechos en este de-
lito, y consiguientemente, se producira su comision.

Como hemos visto, el texto legal no se refiere a un perjuicio a la sociedad, aunque esta Sala
Casacional ha interpretado que todo perjuicio a un socio causa un dafio a la masa social en
cuanto tal, pero la indemnizacion civil hubiera debido ser personal, a pesar de la mencion del
fallo de la sentencia recurrida, y el razonado “dafo a la sociedad”, en el fundamento juridico
sexto in fine, en donde se explica que el dafo es cierto pero de dificil determinaciéon por tratarse
de expectativas, y se fijo en la suma de diez mil euros de forma alzada. Pero, de todos modos,
del texto del art. 295 del Codigo penal lo que queda absolutamente claro es que el abuso en
las funciones del cargo por el administrador en la disposicion fraudulenta de los bienes de la
sociedad se ha de corresponder con una sociedad constituida o en formacion, y de modo al-
guno con una sociedad disuelta, como es el supuesto enjuiciado». (F. J. 3.2)

Sobre el concepto de perjuicio, la STS -2.2- 841/2006, de fecha 17 julio 2006 (Sdnchez Melgar)
ha indicado:

«Han sido muchas las teorias que han tratado de explicar el concepto de tal elemento tipico.
Desde luego, que no es posible una simple identificacion de perjuicio, como un parametro ex-
clusivamente contable, bajo el prisma de saldo contable negativo, pues en tal caso, perjuicio ti-
pico podria ser parificable con un gasto que disminuya el activo social contable, o bien con una
disminucion patrimonial originada por una operacion inmersa en una dificultosa coyuntura eco-
nomica. El criterio mas seguro para determinar cuando nos encontramos con su presencia como
elemento tipico, es la sustraccion de todo criterio contable para su enunciacion, poniendo e/
acento en el origen de su causacion, en vez de la simple constatacion de su mera existencia
contable. S6lo asi podra interpretarse adecuadamente el concepto de perjuicio (econdmico),
como elemento tipico de los delitos de estructura patrimonial. Sera, pues, un quebranto patri-
monial caracterizado por la ilicitud de su causacion. Tal caracterizacion nos lleva a considerar
la conexion con otros elementos del delito, como el abuso de funciones en la administracion
social, que requiere también el caracter fraudulento de la operacion, o la contraccion de obli-
gaciones de tal orden, en el delito societario previsto en el art. 295 del Cédigo penal, o también
la misma deslealtad de la administracion, en la distraccion del dinero o activo patrimonial, en
el supuesto tipico previsto en el art. 252 del propio Codigo. En suma, la finalidad ultima de la
causacion de un quebranto patrimonial, no puede separarse de este resultado tipico. Es impo-
sible interpretar el perjuicio que requiere el legislador sin poner su acento tanto en su origen
como en su finalidad. Dicho de otra manera, cualquier disminucion patrimonial originaria un
perjuicio tipico, y esto no puede sostenerse.

De ahi, las dificultades que surgieron de una acepcion puramente objetiva y economica del pa-
trimonio, referidas al momento de la evaluacion comparativa del patrimonio y la incidencia de
una valoracion personal del mismo, han llevado a la doctrina y a la jurisprudencia a una con-
cepcion mixta, que atendiera tanto a su misma conceptuacion econémica, como a la propia fi-
nalidad perseguida por la disminucidon patrimonial, contablemente considerada. Esto es, que
atendiera tanto a la valoracion econdmica como a los derechos patrimoniales del sujeto y a la
finalidad pretendida por el autor del perjuicio mediante el desplazamiento realizado. En suma,
lo que se pretende es comprender en el requisito del perjuicio no sdlo una valoracion puramente
economica, sino también tener en cuenta la finalidad de la operacion enjuiciada.

En términos de la Sentencia de 23 de abril de 1992, “el juicio sobre el dano debe hacer referencia
también a los componentes individuales del titular del patrimonio. Dicho de otra manera, el cri-
terio para determinar el dafio patrimonial es un criterio objetivo individual”. En el mismo sentido,
la Sentencia de 4 de marzo de 1996 refiere que el perjuicio patrimonial debe atender a la fina-
lidad econdmica perseguida.

La jurisprudencia ha analizado casos de inexistencia de perjuicio tipico en Sentencias 915/2005,
de 11 de julio, 402/2005, de 10 de marzo, y 554/2003, de 14 de abril». (F. J. 12.2)
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La desviacion de dinero a otra sociedad integra el concepto de perjuicio en el delito societario
del derogado art. 295 CP/95, segun STS -2.2- 202/2011, de 18 marzo 2011 (Maza), al igual que
los dafios morales (STS -2.2- 565/2007, de 21 junio 2007 (Colmenero)

Acerca de la interpretacion dada al caracter fraudulento en relacién con el engafo, la STS -
.2- 565/2007, de 21 junio (Colmenero) dice:

«El delito societario que aparece por primera vez en el art. 295 del Cédigo Penal vigente no
puede entenderse de forma que venga a suponer un tipo privilegiado respecto de acciones ya
penadas en el art. 535 del Coédigo Penal anterior y en el art. 252 del vigente cuando se ejecuten
en el ambito societario por socios o administradores. Por el contrario, debe entenderse que se
trata de conductas no sancionables conforme al art. 252, que si resultan merecedoras de pena
a juicio del legislador es a causa del marco societario en el que se producen, lo que les asigna
una mayor gravedad. Aunque sea discutible doctrinalmente si la sancion deberia extenderse a
cualquier clase de administradores, la ley solo se refiere a los socios o administradores, de hecho
o de derecho, de cualquier sociedad constituida o en formacion, lo que excluye a los demas.
Consecuentemente, los actos de distraccion de dinero o bienes fungibles, asi como los de apro-
piacion de cualquier otra cosa mueble o activo patrimonial, seguiran encontrando su acomodo
en el art. 252, se ejecuten en el ambito societario o fuera de él. Cuestion diferente es la relativa
a la distincion entre los actos de distraccion, sancionados conforme al art. 252, y los de admi-
nistracion fraudulenta o abusiva del art. 295. Es claro que los actos de distraccion de dinero,
dandole un destino definitivo diferente del asignado por quien puede hacerlo en el marco del
funcionamiento de la sociedad, exceden de las facultades del administrador, o que las situaria
dentro del ambito del art. 252. Por el contrario, cuando los actos de disposicion de los bienes
sociales o la asuncion de obligaciones a cargo de la sociedad se realiza dentro de las facultades
del administrador, aunque se ejecutan fraudulentamente respecto de la sociedad o resultan
abusivas y perjudiciales para ésta, la conducta quedara subsumida en el art. 295 del Codigo
Penal.

Argumenta el recurrente que, siendo necesario el engafio en el delito societario por el que ha
sido condenado, y excluyendo la Audiencia la presencia de ese elemento en los hechos enjui-
ciados, la conclusion Iégica seria la absolucion por imposibilidad de aplicar el referido precepto.
El argumento no puede ser acogido. Es cierto que el tipo exige que la disposicion de los bienes
de la sociedad por parte del socio o administrador (el socio que puede disponer legalmente es
en realidad un administrador al menos de hecho), se realice fraudulentamente, lo cual se rela-
ciona con la idea del engafio. Pero es un engafo en sentido distinto del exigido para la cons-
truccion del delito de estafa, pues es claro que mientras en este ultimo delito el engafio es
causal respecto del acto de disposicion que origina el perjuicio, en el delito societario es unica-
mente una caracteristica de la accion, es decir, del acto de disposicion, que siendo perjudicial
para el patrimonio de los socios o de los demas a los que el tipo se refiere, se presenta enga-
Aosamente como un acto ordinario de administracion, pero no tiene en ningun caso caracter
causal respecto de aquél». (F. J. 4.9

Por lo que respecta a las modalidades tipicas, la STS -2.2- 603/2009, de 19 mayo (Colmenero)
sefala que:

“3. La jurisprudencia de esta Sala respecto del delito societario del art. 295 del Codigo Penal,
comenzd sefialando que, como decia la jurisprudencia anterior al Cédigo vigente, en el art. 535
se yuxtaponian dos modalidades. La clasica de apropiacion de cosas muebles ajenas y la que
llamé en la STS 224/1998 “gestidn desleal”, denominada segun el propio Codigo, “distraccion”,
que comete, entre otros, el administrador cuando da al dinero recibido para su administracion,
un destino distinto del procedente causando asi un perjuicio al titular del patrimonio adminis-
trado. Se sostenia entonces que el art. 295 “ha venido a complementar las previsiones sancio-
nadoras del 252 pero no a establecer un régimen sancionador mas benévolo, para hechos que
se consideraban y se consideran delitos de apropiacion indebida, en el supuesto de que los
mismos se perpetraran en un contexto societario...”. Y, acudiendo a la figura de los circulos se-
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cantes, afadia que “sera inevitable en adelante que ciertos actos de administracion desleal o
fraudulenta sean subsumibles al mismo tiempo en el art. 252 y en el 295 del CP vigente”.

Esta linea jurisprudencial, que fue seguida por otras sentencias, entre ellas la STS n.21965/2000,
de 15 de diciembre; STS n.2 1040/2001, de 29 de mayo, en parte, y STS n.2 37/2006, de 25 de
enero, entre otras, convive con otra linea iniciada en la STS n.2 867/2002, de 29 de julio, en la
que, acudiendo a la figura de los circulos secantes, se distinguia mas precisamente entre ambas
figuras delictivas. Y se decia que el administrador, que se situa en el punto de contacto de
ambos circulos, puede actuar en uno o en otro, incurriendo en apropiacion indebida por dis-
traccion de dinero, o bien en delito societario por administracion desleal. Linea que fue seguida
y ampliada en la STS 915/2005, de 11 de julio, luego reiterada en la STS n.2 565/2007, de 21 de
Jjunio, en la que, diferenciando entre las acciones del administrador de una sociedad que dentro
del ambito de sus funciones ejecuta fraudulentamente actos de disposicion de los bienes de la
sociedad o contrae obligaciones a cargo de ésta causando un perjuicio a sus socios, deposita-
rios, cuenta participes o titulares de los bienes, valores o capital que administren, de aquellas
otras en las que, superando las facultades atribuidas, realiza actos sobre el patrimonio admi-
nistrado que suponen apropiacion de los bienes o distraccion del dinero recibido, entendiendo
por esto ultimo, actos de disposicion de significado equivalente al acto de apropiacion, en
cuanto separan definitivamente el dinero recibido del destino fijado al realizar la entrega, en
tanto que ésta incorpora una obligacion de devolver o entregar a un tercero otro tanto de la
misma especia y calidad. Y asi se decia que la distraccion tiene lugar “cuando el autor que ha
recibido una cosa fungible dispone de ella mas alla de lo que le autoriza el titulo de recepcion,
dandole un destino distinto al previsto en aquél, con vocacion definitiva”.

Podria decirse, en este sentido, que en el primer caso, administracion desleal del art. 295, se in-
fringe un deber de fidelidad del administrador hacia el titular del patrimonio administrado, cau-
sando un perjuicio como consecuencia de actos de administracion (actos de disposicion sobre
bienes de la sociedad o suscripcion de obligaciones a su cargo) fraudulentamente adoptados,
mientras que en el caso de la distraccion de dinero, (art. 252), lo caracteristico es el abuso de
las facultades del administrador, que aprovecha su posicion para ir mas alla de aquello a lo que
esta autorizado, causando también un perjuicio al titular del patrimonio administrado, pero no
como consecuencia de la adopcion de actos auténticos de la administracion encomendada,
sino a causa del desvio del dinero recibido hacia un objeto o finalidad distintos de los prefijados
en el titulo de recepcion, y consiguientemente, fuera de los limites establecidos por su compe-
tencia como administrador.

Para esta segunda linea de interpretacion de los tipos no puede afirmarse que el art. 295 tipi-
fique conductas ya antes sancionadas en el anterior art. 535, asignandoles ahora menor pena
en atencion a su comision por un administrador en el ambito societario, pues tal entendimiento
de la ley carece de justificacion posible. En consecuencia, debera tratarse de conductas distintas
de las que se comprendian entonces en aquel articulo y ahora en el art. 252. La cuestion, pues,
es el criterio diferencial que permita, ademas, justificar la menor pena para el delito societario,
/o cual no ocurre en todas las legislaciones (a estos efectos, art. 266 del Codigo Penal aleman).
Criterio que, para la linea jurisprudencial citada en segundo lugar, tiene en cuenta que en la dis-
traccion de dinero del art. 252, el autor realiza actos que implican un abuso de sus facultades
de caracter extensivo, operando mas alla de las facultades atribuidas, ejecutando aquello que
de ninguna forma podria ejecutar, al situar los caudales administrados definitivamente fuera
del control de quien se los encomendd sin que éste reciba contraprestacion alguna, mientras
que en la administracion desleal del art. 295, el abuso requerido por el tipo es solo intensivo,
actuando dentro de lo permitido por las facultades que le corresponden, pero de forma desleal,
traicionando el deber de fidelidad con la sociedad titular de los bienes o caudales que adminis-
tra, al realizar fraudulentamente, en cuanto se separa de los fines sociales, actos de disposicion
o al contraer obligaciones a cargo de aquella, de los que se deriva un perjuicio para los socios
o demas sujetos a los que se refiere el tipo. Sin duda existiran supuestos dudosos, en los que la
apariencia de la accion pueda ajustarse mas a la administracion desleal aunque el resultado lo
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acerque a los casos de distraccion. Un criterio de distincion atil seria la admisibilidad de la ope-
racion segun criterios aceptados dentro del funcionamiento normal del mercado de que se
trate, concepto necesariamente indeterminado. La jurisprudencia ha sefialado (STS n.®
949/2004) en este sentido, que el tipo de la infidelidad del administrador del art. 295 “se refiere
a los perjuicios patrimoniales causados a la sociedad mediante una administracion incompatible
con los principios basicos de la recta utilizacion de los bienes de la sociedad”. (F. J. 1.9»

M3s reciente, en el mismo sentido, STS -22- 47/2016, de 3 febrero (Andrés), que recuerda en
FJ 5% “(...) esta sala tiene declarado en multiples sentencias, uno de los elementos integrantes,
sino quo non, de la conducta punible consiste en disponer fraudulentamente de los bienes de
la sociedad o en contraer obligaciones a cargo y en perjuicio de esta (por todas, STS 864/2008,
de 16 de diciembre) (...)”

2.2.2 El abuso de confianza como presupuesto para su configuracion

Como se ha expuesto supra, el nuevo delito de administracion desleal de patrimonio ajeno,
cuando se refiere al patrimonio ajeno social o societario, no sdlo es un tipo de abuso, como
sostiene parte de la doctrina tras los avatares del iter legis/ativo que aboco a la actual redaccion
del art. 252.1 CP/2015, en el que aparentemente se suprimieron las referencias contenidas en
el texto del Anteproyecto a la infidelidad, sino que mantiene el tipo de infidelidad al referirse
la conducta tipica al que tiene facultades de “administracion”, en las que, sin duda, se encuen-
tran los deberes de lealtad y fidelidad de los administradores sociales, establecidos legalmente
en el TRLSC 2010.

También sostenemos que la infidelidad que se produce por la quiebra de la confianza es inhe-
rente al tipo penal. En el mismo sentido, pensamos, se pronuncia la jurisprudencia. Por ejemplo,
la STS -22- 599/2014, de 18 julio (Del Moral) suprime la agravante de abuso de confianza en el
delito de administracidn desleal del derogado art. 295 CP/95 al estimar que sdlo se podria ad-
mitir si su fuente fuera ajena a la administracion desleal (v.gr. amistad anterior) “ (..) Toda ad-
ministracion desleal comporta por definicion un abuso de confianza pues ha de ser efectuada
por quien ostenta un cargo -administrador social- que se basa precisamente en relaciones de
confianza. El abuso de las funciones del cargo que exige el tipo implica por I6gica habitualmente
un abuso de la confianza en la que ordinariamente descansa ese cargo (...) El quebrantamiento
de vinculos de confianza es elemento insito en toda administracion desleal.”

Por ello, mantenemos las reflexiones que haciamos sobre el derogado art. 295 CP/95 en punto
al abuso de confianza.

En la indagacion de la esencia de su antijuricidad se ha discutido si la misma radica en un abuso
de poder o en la infraccion de los aludidos deberes de lealtad vy fidelidad, cuando realmente
en ambas clase de comportamientos con infraccion de los deberes del cargo confluyen en los
distintos tipos de administracidon desleal descritos en el precepto, aungue en el mismo parece
darse una mayor relevancia al abuso definido en la descripcion tipica, referido objetivamente
a la funcion propia de su cargo, mas que los principios en que definitivamente deben sopor-
tarse3°,

En ese orden el cargo de administrador se sustenta en una relacién de confianza que no puede
comprenderse sin la exigencia paralela de los deberes de diligencia y de lealtad frente a la so-
ciedad y frente a sus érganos. Ya que en efecto, los administradores se hallan vinculados con
la sociedad con una peculiar relacidon conocida en el ambito norteamericano con la denomina-
cion de «fiduciary relationship» que se traduce en un régimen de incompatibilidades entre la
gestion de sus intereses y los de la sociedad, a la vez que primordialmente arbitra una amplia
serie de medidas para garantizar que la conducta de los administradores discurra por cauces
de diligencia y de lealtad.

39 Cfr. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C.: Comentarios al nuevo, vid. supra, nota 54, pags. 3047-3048.
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En esa linea de intenciones el deber que diligencia trata de evitar que los administradores ges-
tionen negligentemente los intereses de la empresa, dedicando mas tiempo a los suyos perso-
nales que a los de ésta.

La /ealtad, sin embargo, no debe confundirse con la obediencia ciega en la medida en que la
misma no exonera a los administradores del cumplimiento de sus obligaciones legales. La le-
altad debe entenderse como un comportamiento de sumision y fidelidad cuya finalidad es evi-
tar que los administradores obtengan beneficios a expensas de la sociedad en un conjunto de
situaciones en las que pueden entrar en conflicto los intereses propios de éstos frente a los de
la sociedad que administran.

En la misma linea el deber de fidelidad entrafla un comportamiento consciente de subordina-
cion de aquellos intereses a los de éstos. Y asi particularmente, cuando los intereses protegidos
por la obligacion juridica que dé origen al vinculo son de naturaleza patrimonial, aparece una
obligacion de fidelidad patrimonial, que comporta cuando menos el deber de no dafar en be-
neficio propio o ajeno, o, sin proposito definido, los intereses administrados. Por lo que, en con-
secuencia, el deber de fidelidad impone una serie de comportamientos, lesivos, que consisten
basicamente en la proscripcidon de actos que supongan primar los intereses personales o de
terceros por encima de aquellos cuya tutela se ha entregado al administrador, y activos, en
cuanto el sujeto obligado debe tomar las medidas que sean necesarias para la proteccion de
los intereses encomendados a su cuidado?°.

En cualquier caso, el abuso de las funciones propias de su cargo, “infrinjan excediéndose en e/
ejercicio de las mismas (las facultades para administrar un patrimonio ajeno)”, exigido en el
apartado 12 del art. 252 CP/2015 y antes en el derogado art. 295 CP/95, supone una quiebra de
los deberes de fidelidad, y lealtad examinados. Su adicion, sin embargo, no parece modificar
la estructura del tipo, hasta el punto de poder resultar superflua®, dado que solamente a través
del gjercicio del cargo se puede llevar a cabo la accidon. De lo que se infiere que mas que refor-
zar el dolo del autor lo que se ha pretendido es delimitar el marco de su proyeccion. Pudiendo
afirmarse que sdlo los actos propios del cargo son aptos para la realizacion de la conducta vy
gue cuando ésta se verifica sin relacidon con ellos el precepto no podra aplicarse ante la incon-
currencia del condicionamiento normativo aludido, sin perjuicio de que los actos realizados
fuera de aquéllas -al margen de su vinculacién funcional con la sociedad- pueden tener otra
dimension delictiva: hurto, estafa, apropiacion indebida, etc.

El abuso de funciones configurado en el precepto presenta de hecho los mismos presupuestos
para su configuraciéon que el abuso de confianza regulado como circunstancia agravante en el
nimero 6 del art. 2242, Supone la presencia de un plus de perversidad en el quehacer del
agente, lo que en principio acentua las reprochabilidad de su conducta al quebrantar la inevi-
table lealtad que debe presidir relaciones especiales o vinculos profesionales laborales, de ser-
vicio, dependencia, subordinaciéon, comunidad, convivencia y hasta de amistad, compafierismo
y equivalentes, asi como un atentado contra los deberes sociales, morales o éticos que el sujeto
no duda conculcar y hollar en aras de la consecucidn de sus propdsitos.

Desde esta perspectiva, el prevalimiento por el culpable de la confianza que le fue dispensada
-tanto de hecho por la duracidn establecida, como de derecho por la regulacién de la fun-
cion-, propicia y facilita la ejecucion del acto en condiciones de privilegio o ventaja sobre
cualquier otra persona ajena al vinculo constatado o que se halle fuera de la situacién favo-
recedora.

40 Cfr. FARALDO CABANA, P.: Los delitos societarios, Tirant monografias, editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, nota 67, pags.
555y 556.

41 En este sentido CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C.: Comentarios al nuevo, vid. supra, nota 54, pag. 3050.
42 Articulo 22.6 CP: «Son circunstancias agravantes...
6. Obrar con abuso de confianzax».
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La existencia del abuso comporta, en definitiva, el quebrantamiento de un crédito otorgado
por parte de la persona fisica o entidad que lo reconoce?. No obstante, tal agravacion no debe
sobrevalorarse en aquellos delitos en los que la relacion de confianza es consustancial a los
mismos, como ocurre, inevitablemente, en el delito de administracion desleal del derogado art.
295 CP/95 y del actual art. 252.1 CP/2015 en el que su quebrantamiento comporta un ataque
«necesario» a un elemento esencial de su estructura entitativa, hasta el punto de que no pro-
ducirse careceria de sentido la incriminacion de dichas conductas, tanto desde una perspectiva
ética como juridica, particularmente desde ésta, en la que el reproche penal se construye sobre
la base real de su exigencia y la correlativa preexistencia de la confianza que el desempefio
del cargo entrafa.

Por lo que en definitiva, se aboga por la supresion de /ege ferenda, de la expresion comentada
gue anunciando un reforzamiento de la voluntariedad consciente en otros delitos, como el su-
puesto agravado de la estafa del articulo 250.7 CP, carece de relevancia y significado en el alu-
dido, en los que impregna de manera necesaria el dolo del infractor, no poseyendo otro alcance
semantico que el expresado en la dindmica descrita en el precepto, sin necesidad de su con-
creta mencion.

Con ello, nos evitariamos polémicas innecesarias acerca de si el art. 252.1 CP/2015 contiene un
tipo de abuso y no de infidelidad cuando la infidelidad es inherente al abuso al quebrar éste la
confianza que sustenta aquella.

2.2.3. El objeto de la accion

Desde la literalidad del derogado articulo 295 CP/95, se erigian como objeto material de la ac-
cion: los bienes de la sociedad y el patrimonio social, en detrimento de los cuales los adminis-
tradores o socios disponen fraudulentamente o contraen obligaciones. El nuevo articulo 252
CP/2015 se refiere al patrimonio ajeno administrado*4, que es equivalente en el &mbito socie-
tario al anterior objeto material de la accién, como ya hemos dicho reconoce la STS -22-
719/2015, de 10 noviembre, ya citada.

Tal nitidez se compadecia mal en el derogado art. 295 CP/95 con la descripcidon de los bienes,
valores o capital administrados que se efectuaba a rengldn seguido al delimitar los titulares
perjudicados, a diferencia de la redaccién del art. 302 en el PCP de 1992 en el que se recogia
a la sociedad como perjudicada junto a los socios, depositarios, cuentaparticipes o titulares de
aquéllos quedando claro que la accidn recaia sobre los bienes de ambos (sociedad vy titulares
citados). En derogado art. 295 CP/95 sdlo se hacia alusién, en cambio, a los bienes de la so-
ciedad, con independencia de que la conducta perjudique a los de aquéllos.

De esta forma los bienes, valores o capital administrados no parecian conformar el verdadero
objeto material del delito, al circunscribirse éste con exclusividad al patrimonio de la sociedad,
haciéndose alusion inmediatamente en el precepto a los posibles perjudicados por el delito.
En este punto -opina BACIGALUPO ZAPATER- «lo cierto es que resulta totalmente incom-
prensible que el hecho de contraer obligaciones en perjuicio de otro sélo sea delito si se trata
del patrimonio de una sociedad. Si estos hechos son merecedores de pena deben serlo todos
los que implican obligar a otro en forma per-judicial»*>. Por lo que puede afirmarse que no obs-
tante las modificaciones introducidas en el texto inicial del Codigo Penal de 1995 el espiritu de
la norma pretendia cubrir el espacio inicialmente resefado, ampliatorio del objeto material a
toda clase de bienes como valores o capital de los depositarios, cuentaparticipes u otros titu-

43 En tal sentido las SSTS de 31 de enero de 1985, en 20 de junio y 15 de diciembre de 1986, 30 de enero de 1987, 26 de junio de
1989 vy 14 de octubre de 1991.

44 RAMOS (2015, 534) seiala que “Por patrimonio deberd entenderse el conjunto de bienes, de derechos y de obligaciones, in-
cluyendo las expectativas razonables de beneficio o ganancia, pertenecientes a una determinada persona, fisica o juridica, pu-
diendo tener también caracter colectivo”

45 Cfr. BACIGALUPO ZAPATER en «La problematica de la administraciéon desleal en el Derecho penal espafiol», en Hacia un De-
recho Penal Econédmico europeo, Madrid, 1995. Citado por Faraldo Cabana, en nota 67, pag. 567.
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lares, como habria hecho el ACP 1992, al no existir justificacion alguna para los cambios intro-
ducidos en ese orden.

En todo caso la confusion podia salvarse sin mayores problemas con una interpretacion amplia
en sede de la expresidon bienes de la sociedad, dentro de la amplitud con que el art. 333 vy ss.
del Cddigo Civil define el término «bienes»*.

En esa linea, MORENO CANOVES y RUIZ MARCO opinaban que «el concepto de bienes hay
gue entenderlo de la manera mas amplia y omnicomprensiva (bienes y derechos valorables
econdmicamente y puestos a disposicidon de la entidad bajo la proteccion del ordenamiento
juridico) de modo que abarque cuanto tenga o pueda tener utilidad o beneficio para la socie-
dad, siempre que sea econdmicamente evaluable. Deben incluirse tanto los econdmicamente
evaluables, como aguellos que no lo sean en su materialidad, siempre que, en el caso de estos
ultimos su ataque produzca perjuicios susceptibles de valoracion econdmica, vgr: la cartera de
pedidos de una mercantil que puede ser dispuesta a favor de un tercero, originando la consi-
guiente disminucién del volumen de ventas, y, por ende, de la hipotética cifra de beneficios.
Los bienes asi conceptuados han de pertenecer, por cualquier titulo legitimo (reconocido por
ordenamiento juridico, incluso, la posesion) a la sociedad, integrando su patrimonio o, al menos,
siendo sus-ceptibles de constituir el objeto de la facultad de disposicion atribuida al érgano
social»?’.

En la misma orientacion CASTRO MORENGO, siguiendo la amplitud de miras, con que el término
de bienes se interpreta en el sistema francés lo entiende como «El conjunto de patrimonio mo-
biliario e inmobiliario de la sociedad, cualquiera que sea la naturaleza de estos bienes: dinero
y fondos sociales, mercancias, mobiliario, material, crédito y efectos, derechos incorporados a
la sociedad o a su patrimonio, como patentes, derecho o ele-mentos incorporales o intangibles
cuyo destino es la realizacidon del objeto social y sin importar el titulo en virtud del cual son
poseidos por la sociedad», para concluir, en definitiva, que los bienes sociales son cada uno de
los elementos con contenido econdmico que forman el patrimonio de la sociedad“®.

Concepcidn que compartimos plenamente en la medida en que con dicha interpretacion la co-
bertura del precepto permite amparar tanto las propiedades sociales, y esto es: los bienes per-
tenecientes a la sociedad, como el denominado patrimonio de afectacion, esto es, el conjunto
de bienes que la sociedad posee por titulo distinto al de propiedad con el especifico cometido
de proceder a su gestion, custodia y administracidon4°.

46 Articulo 333 CC: «Todas las cosas que son o pueden ser objeto de apropiacién se consideran como bienes muebles e inmuebles».

Articulo 336: «Tienen también la consideracion de cosas muebles las rentas o pensiones, sean vitalicias o hereditarias, afectas
a una persona o una familia, siempre que no graven con carga real una cosa inmueble, los oficios enajenados, los contratos
sobre servicios publicos y las cédulas y titulos representativos de préstamos hipotecarios».

En tal sentido, puntualiza la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 1912 son muebles: los titulos valores; la de 30
de marzo de 1918: las acciones de las sociedades propietarias de minas; la de 23 de marzo de 1946: la concesién de suministros
de gasolina. Por su parte la Ley 16 de diciembre de 1954 (BOE de 18 de diciembre de 1954) establece que son muebles: las
cosas susceptibles de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento.

Articulo 347: «Cuando por disposicion de la Ley o por declaracion individual, se usa la expresion de cosas o bienes inmuebles,
o de cosas o bienes muebles, se entenderan comprendidos en ella, respectivamente, los enumerados en el capitulo |y en el ca-
pitulo Il (arts. 333 a 345).

Cuando se use tan soélo la palabra “muebles” no se entenderan comprendidos: el dinero, los créditos, efectos de comercio, va-
lores, alhajas, colecciones cientificas o artisticas, libros, medallas, armas, ropas de vestir, caballerias o carruajes y sus arreos,
granos, caldos y mercancias, ni otras cosas que no tengan por principal destino amueblar o alhajar las habitaciones, salvo el
caso en que del contexto de la Ley o de la disposicion individual resulte claramente lo contrario».

47 Cfr. MORENO CANOVES y RUIZ MARCO: Vid. supra op. cit., nota 115, pags. 294-295.
48 Cfr. CASTRO MORENO, A.: Vid. op. cit. ut supra, nota 357, pags. 379-380.

49 En ese orden de previsién la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de junio de 1981, denunciando el vacio normativo existente,
afirmaba respecto del delito de apropiacion indebida su necesidad de extenderlo a conductas desleales con aprovechamiento
ilegal y enriquecimiento torcido, que valiéndose de claras extralimitaciones de funcion lesionaban intereses varios importantes.
En la misma se afirmaba, respecto al administrador de una sociedad andnima, que aun teniendo la cosa en virtud del titulo
como organo de la sociedad con facultades de disposicidn, sin embargo estas eran limitadas, al no tratarse de un patrimonio
libre, con pleno uso de su administrador, sino de un «patrimonio de afectacion» que comportaba el que siempre que el admi-
nistrador utilizase los fondos sociales desviando la masa patrimonial del objetivo al que estaba afectada, con perjuicio para la
sociedad, concurririan los requisitos de la apropiacion indebida.
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3. El tipo subjetivo

El nuevo art. 252 CP/2015 no hace referencia, como lo hacia el derogado art. 295 CP/95 a que
accién debia hacerse “en beneficio propio o de un tercero”, exigiendo sélo que cause perjuicio
al patrimonio administrado.

Se plantea, pues, si es necesario en el tipo subjetivo la concurrencia del animo de lucro o solo
basta que el dolo abarque la causacion del perjuicio al patrimonio administrado.

En principio, dado que el tipo actual no hace referencia al animo de lucro, puede sostenerse
gue éste ahora no es necesario®°. Pero si es exigible que el dolo comprenda la causacién del
perjuicio al patrimonio administrado®. No cabe el tipo imprudente ex art. 12 CP, al no estar pre-
visto expresamente®?.

No obstante, mantenemos lo que sefalabamos sobre el tipo subjetivo del injusto del derogado
art. 295 CP/95, en la medida que pueda ser aplicable al nuevo precepto del art. 252 CP/2015.

La descripcion utilitarista incorporada en el derogado art. 295 CP/95 se referia a que la accidn
disefada se acometiera «en beneficio propio o de un tercero» destacando un ele-mento sub-
jetivo del injusto equiparable al animo de lucro exigido en el articulo 291 a los accionistas y ad-
ministradores, cuya inexistencia llevaria aparejada la inaplicacion del precepto a situaciones
en las que llevandose a término los comportamientos descritos éstos no reportasen beneficio
alguno para los sujetos activos de la infraccion o terceros interesados. Entendiéndose esa falta
de beneficio afectada a la estructura del tipo y no a su grado de ejecucion.

El beneficio aludido, que en otros comportamientos delictivos puede desbordar el marco eco-
ndmico en el que normalmente se patentiza afectando a otras areas del bienestar, en el dero-
gado art. 295 CP/95 debia restringirse el aspecto crematistico o pecuniario, de tal manera que
se excluya cualquier otro beneficio que no es traducible en dinero. Y ello en razén de que la
pena privativa de libertad con que se sanciona la conducta se contempla como principal alter-
nativa a la de multa del tanto al triplo del beneficio obtenido.

Se exigia ademas en el precepto, en el drea de la intencionalidad, que la accidn tipica se veri-
fique con abuso de funciones y de manera fraudulenta, lo que refuerza la teoria de que Unica-
mente a través del dolo directo de primer o segundo grado puede cometerse la infraccion.
Conceptos, por otra parte, que ya han sido abordados al analizar el contenido de la conducta
tipica y a los que nos remitimos en aras de evitar repeticiones.

Con la concurrencia de los tres elementos subjetivos descritos: beneficio propio o de un tercero,
abuso de funciones y disposicion fraudulenta se robustecia de tal manera el dolo del autor que
permite concluir con la eliminacion del dolo eventual como expresién de conciencia del autor.

Destaca FERNANDEZ TERUELO la relevancia que en los denominados negocios de riesgo
puede presentar la conducta del administrador y en ese orden resulta una cuestidon espinosa
hasta qué punto la conducta de éste puede considerarse correcta en relacion con los riesgos
asumidos por él y donde radica su punto de inflexion por desproporcionada.

50 En el mismo sentido, CADENA, 2016.

51 La doctrina coincide que sdélo cabe el tipo doloso y no el imprudente. MANZANARES (2015, 219) sostiene que “Por lo que hace
al tipo subjetivo, en Alemania no se exige intencidn de enriquecimiento, pero si dolo, aunque sea eventual. Este ha de referirse
al uso indebido de competencias. Nada se opondria en Espafia a la comisién por dolo indirecto, eventual o condicional, pero
en el bien entendido de que no se contempla en nuestro nuevo articulo 252 ninguna figura imprudencia, debiendo aplicarse asi
lo dispuesto en el articulo 12 del Cédigo Penal”. RAMOS (2015, 536) afirma que el dolo debe de abarcar necesariamente la exis-
tencia del deber de custodia infringido y la causacién del dafo, aunque no su entidad o importancia. No se precisa lucro. Afa-
diendo este autor que “Por lo demas, debe poder reconocerse en el sujeto activo cierta independencia de criterio y cierto
ambito de discrecionalidad en la decisién de comprometer el patrimonio administrado, de forma que cabe excluir el animo en
los supuestos del mero ejecutor de érdenes o de simples actuaciones consentidas”

52 CARDONA (2015) sefala que las modalidades imprudentes sélo pueden reconducirse a la responsabilidad civil societaria re-
gulada en el TRLSC 2010. Para una consulta de jurisprudencia civil sobre la responsabilidad de los administradores, vide DEL
OLMO GARCIA, Adela, Sociedades de capital: Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Crénica de los afios 2010-2015, editorial
Sepin, Mercantil, Las Rozas (Madrid, 2016, pp. 349 a 461.
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Y es que en efecto, aungue lo contingente es un elemento consustancial al mundo de los ne-
gocios, ello no conlleva que todo riesgo pueda ser tolerado, existiendo unas exigencias que no
permiten actuar cuando aquél adquiere tintes temerarios y, sobre todo, desproporcionados,
situdndose su estrategia fuera de toda I6gica empresarial.

En estos casos, ante la inoperancia de las figuras tradicionales para limitar tales conductas, en
la medida en que el delito de apropiacion indebida no podria cubrir aquellos supuestos en los
que no hubiere actos de disposicion, el derogado art. 295 CP/95 permitia sancionar situaciones
de riego con disposicion patrimonial o sin ella cuando contraiga obligaciones el administrador
gue atenten contra el capital social o de los socios, depositarios, cuentaparticipes o titulares
de los bienes, valores o capital administrados, siempre que dicha actuacion sea ejecutada en
beneficio propio o ajeno. Resultando, en consecuencia, atipicas aguellas actuaciones en las que
existiendo un riesgo negocial desproporcionado no confluye el requisito del interés particular
del administrador para si o para un tercero®s.

Sin embargo, a la exigencia del beneficio reportado debe afadirse, para que el riesgo despro-
porcionado asumido pueda ser objeto de reproche penal, el que ademas se cause, efectiva-
mente, un perjuicio evaluable y que sea directamente como consecuencia de las desleal
gestion. En tal tesitura y en la medida que se trata de un delito de resultado material de lesion,
parece poco menos que improbable que la mera asuncion de un riesgo poniendo en peligro el
patrimonio de la sociedad o de las personas descritas en el precepto pueda ser sancionada
con aplicacion de este precepto so pena de transmutar la esencia del delito transformandolo
en un delito tendencial; y sélo cuando este riesgo se materialice en un perjuicio concreto la ac-
cidn ejecutada serd cubierta por el limitado marco previsor del precepto®.

Sin embargo, no puede desdenarse, no obstante la estructura tipica de resultado material del
tipo societario comentado, situando al momento consumativo en el instante en que se causa
directamente el perjuicio patrimonial a los sujetos pasivos, que existen situaciones de riesgo
susceptible de sancidn por la via de las formas imperfectas de ejecucion y en concreto de la
tentativa. En este orden, las hipotesis de administracién desleal dirigidas al logro del doble ob-
jetivo normado que entrafiando peligro no lleguen a generar un perjuicio a los sujetos pasivo
recogidos en el precepto, podra ser castigadas con la pena inferior en grado de conformidad
con lo previsto en el art. 62 CP.

En todo caso, los supuestos en los que el administrador actuando con riesgo desproporcionado
o indiligentemente con desidia, en tal manera que infrinja las referencias inexcusables impuestas
a sugestion por los arts. 127 LSA y 61 LRSL entre otros, de «desemperiar su cargo con la diligen-
cia de un ordenado empresario y un representante leal» causando un perjuicio a la sociedad
evaluable econdmicamente aunque no obtenga aquél el beneficio alguno, su responsabilidad
podra serle exigida conforme a lo dispuesto en el art. 225.1 TRLSC 2010, antes los arts. 133 LSA
y 69 LRSL, por la via abierta en el art. 238 TRLSC 2010, antes en los arts. 134 y 135 LSA con el
ejercicio de accion social por la sociedad y los perjudicados, o por la individual reservada a éstos
cuando la actuacion de los administradores lesione directamente sus intereses.
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La reforma de la insolvencia concursal punible
(art. 259 CP)

Juan Pavia Cardell
Fiscal. Doctor en Derecho

La reforma del Cédigo Penal operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, ha reubicado
y delimitado los delitos de insolvencia punible, abordando una profunda revision del concurso
punible (art. 259 CP), que se situa como figura central del capitulo. La técnica legislativa utili-
zada no ha aportado la claridad necesaria en un ambito que desde el Cédigo Penal de 1995 ha
venido debatiéndose entre el recurso velado a la legislacion concursal y la construccion juris-
prudencial. El nuevo delito de insolvencia concursal se configura como un delito de peligro que
nace con la decidida voluntad de tasar las conductas punibles, las cuales se sancionan por su
reconocida capacidad para causar la insolvencia o generar el riesgo de agravar la preexistente.
El sistema se complica al introducir una modalidad imprudente y otra agravada que casan mal
con las peculiaridades de un delito de peligro. La reforma modifica también el régimen de per-
seguibilidad del delito, que se adelanta a la existencia de cualquier procedimiento concursal.
La nueva descripcion tipica de este delito provoca suficientes dudas como para esperar de los
Tribunales una labor consistente de interpretacion.

1. La reubicacion sistematica de los delitos de insolvencia punible

Hasta la reforma operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, el Titulo Xl -Delitos
contra el patrimonio y el orden socioeconédmico- del Libro Il del Cédigo Penal recogia en un
unico Capitulo VIl bajo la rubrica “De las insolvencias punibles” una serie de conductas que ba-
sicamente podian clasificarse en dos grupos: delitos de alzamiento de bienes (arts. 257 y 258)
y delitos concursales. (arts. 259-261 bis).

La reforma de la Ley Organica 1/2015 ha puesto fin a esa histdrica concurrencia -heredada por
el Codigo Penal de 1995 de su antecesor de 1973' - y ha asignado cada uno de esos grupos a
un capitulo diferente, reservando el Capitulo VI, ahora titulado “Frustracion de la ejecucion”,
al alzamiento de bienes y otras conductas afines (arts. 257 a 258 ter) e introduciendo un nuevo
Capitulo VII bis, conservador de la vieja rubrica “De las insolvencias punibles”, para castigar
determinadas conductas realizadas por un deudor en situacion concursal o preconcursal (arts.
259 a 261 bis). Con esta reubicacidon sistematica, que el Predmbulo de la Ley Orgéanica 1/2015
-apartado XVI- denomina “revision técnica”, todas las monografias sobre la insolvencia punible
han quedado obsoletas por exceso y deberan ser reescritas para excluir toda referencia al al-
zamiento de bienes. A pesar de esta escision, unos y otros delitos siguen compartiendo un
mismo bien juridico, que se identifica con el derecho de los acreedores -singulares o en masa-
a la satisfaccion de sus créditos.

El nuevo Capitulo VIl bis recoge ahora en el art. 259 un nuevo delito de insolvencia punible
gue sustituye al delito concursal del anterior art. 260, aunque el Preambulo de la ley sigue em-
pleando terminologia extra legem para referirse al mismo como “concurso punible” o “banca-
rrota”. Este tipo penal, reformulado como un delito de peligro que incluye una sorprendente
modalidad imprudente, se completa con un subtipo agravado en el art. 259 bis. El delito de fa-
vorecimiento injustificado de acreedores pervive y se traslada al art. 260, si bien acoge ahora

T Texto Refundido de Cddigo Penal publicado el 14 de septiembre de 1973 (Decreto n?2 3096/1973). Sus arts. 519 a 527 conside-
raban estas conductas como “Defraudaciones” (Cap. IV) bajo la rubrica “Del alzamiento, quiebra, concurso e insolvencia puni-
bles” (Seccidon 12) dentro del Titulo Xlll, “Delitos contra la propiedad”, del Libro Il.
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una nueva modalidad delictiva, mientras que la conducta de falseamiento se mantiene inalte-
rada en el art. 261, al igual que la responsabilidad de las personas juridicas en el art. 261 bis.

Por tanto, veinte afos después de publicarse el Cédigo Penal de 1995 puede afirmarse que el
legislador, no solo confirma su politica incriminadora de la insolvencia, sino que la expande,
sepultando definitivamente cualquier expectativa en contrario que pudiera subsistir tras la in-
tentona despenalizadora de 20032, Al menos tedricamente esa iniciativa contrasta con el es-
piritu de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (LC), cuya Exposicion de Motivos proclama
“la desaparicion del caracter represivo de la insolvencia mercantil” (apartado Il) y asegura en
cuanto a sus efectos que “se suprimen los que tienen un caracter represivo de la insolvencia”
(apartado Ill). Una reforma tan expansiva del delito concursal como la de la Ley Organica 1/2015
-se rebajan las condiciones para su perseguibilidad, se agravan conductas y se incrimina la im-
prudencia- supuestamente pretende corregir situaciones indeseadas de impunidad. Aunque
la ley no explicita esa finalidad, lo cierto es que las estadisticas demuestran la escasa propor-
cion de concursos de acreedores que hasta el presente han acabado trasvasandose a la juris-
diccién penald.

2. El nuevo delito de insolvencia concursal punible: art. 259 CP

Antes de |la reforma operada por la Ley Organica 1/2015 la insolvencia punible concursal era un
delito que solo podia cometer el deudor que causara o agravara dolosamente su situacion de
crisis econdmica o de insolvencia; y ese delito solo podia perseguirse cuando hubiera mediado
una declaracion de concurso (anterior art. 260.1 CP). El tipo penal no describia ninguna conducta
gue pudiera reputarse causal de la insolvencia y la apelacion al dolo era redundante, toda vez
gue la modalidad culposa no estaba prevista en el precepto (art. 12 CP). Con esas condiciones,
por mas que el Cdéddigo Penal hubiera eliminado la prejudicialidad civil y proclamara su teodrica
independencia del ambito mercantil -ambas previsiones conservadas intactas tras la ultima re-
forma-, resultaba inevitable acudir a las presunciones de culpabilidad de los arts. 164 y 165 LC,
gue proporcionaban una guia de referencia para interpretar la tipicidad del delito*.

2 En efecto, hay que recordar que al hilo de la profunda reforma concursal que tuvo lugar en 2003 y en paralelo a la elaboracion
de la nueva Ley Concursal, un Proyecto de Ley Organica de reforma de la LOPJ y del Codigo Penal (Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A, 23 de julio de 2002, Num. 102-1) preveia la derogacién de los
delitos concursales. La Propuesta de Anteproyecto previa establecia en su Exposicion de Motivos: «es criterio del legislador
que la calificacion del concurso de acreedores, como culpable o como fortuito, agote su significacion en el ambito del propio
concurso, sin trascender al ambito penal. (...) Por supuesto, a los ilicitos criminales que hayan podido cometer el deudor o los
responsables de las sociedades mercantiles debera ser de aplicaciéon el Cédigo penal. Pero se tratara de delitos comunes -de-
litos contra el patrimonio, delitos de falsedad- y no de delitos especiales, los cuales, con la obvia excepcion del alzamiento de
bienes y otras figuras muy proximas, deben desaparecer del Cédigo. De ahi la necesidad de que la presente Ley Organica mo-
difique también el Codigo penal para suprimir los tipos especificamente concursales...». La despenalizacién no vio finalmente
la luz merced a las enmiendas n? 24 y n? 42 presentadas respectivamente por el Grupo Socialista y de CiU en el Congreso (Bo-
letin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A, 29 de noviembre de 2002, Num. 102-
14, pags. 42, 52 y 53).

3 Sjse atiende al nUmero de procedimientos penales incoados en toda Espafa por estos delitos segun las estadisticas publicadas
por la Fiscalia General del Estado en sus memorias anuales (todavia se siguen computando como “Quiebras, concursos y sus-
pensiones de pagos punibles”) y se compara con el numero de concursos publicados en el BOE se puede comprobar -admi-
tiendo algun margen de error y omitiendo los concursos de personas fisicas- que en el aifo 2011 se declararon en concurso
5.372 empresas y se incoaron 41 procedimientos; en 2012 se declararon en concurso 7.245 empresas y se incoaron 83 proce-
dimientos; en 2013 se declararon en concurso 8.722 empresas y se incoaron 42 procedimientos; y en 2014 se declararon en
concurso 6.420 empresas y se incoaron 32 procedimientos. Segun el Instituto Nacional de Estadistica, en 2015 se declararon
en concurso 4.916 empresas, no conociéndose todavia el nUmero de causas penales incoadas ese aflo. El nimero de empresas
concursadas puede conocerse también a través del Barémetro concursal que publica cada trimestre la consultora PWC a través
de su portal de Internet.

4 El art. 259.6 CP sigue proclamando que en ningun caso la calificacidon de la insolvencia en el proceso concursal vincula a la ju-
risdiccion penal, lo que coincide con lo establecido en el art. 163.2 LC, segun el cual esa calificacion no vinculara a los jueces y
tribunales del orden jurisdiccional penal. Ello es coherente con lo proclamado en la Exposicion de Motivos de la Ley 22/2003,
Concursal, en cuyo apartado VIl se sefala que “La ley mantiene la neta separacion de ilicitos civiles y penales en esta materia”.
Sin embargo, la total independencia de los dmbitos penal y mercantil nunca fue una realidad, ni ha sido tampoco una situacion
deseada. La STS 1359/2005, de 18 de noviembre (Colmenero Menéndez de Luarca) declara que esa separacion jurisdiccional
“no impide, sin embargo, tener en cuenta a efectos de investigacion los datos que puedan resultar de interés reflejados en
aquellas actuaciones y en las resoluciones dictadas en ellas”. De la misma forma las SSTS 620/2006, de 6 de junio (Berdugo
Gdémez de la Torre), 771/2006, de 18 de julio (Berdugo Gémez de la Torre) y 146/2009, de 18 de febrero (Ramos Gancedo) ad-
vierten que “esto no quiere decir -como ya preciso la anterior sentencia de esta Sala 682/2004 de 28 de mayo y 1316/2005 de
9 de noviembre- que el contenido de las actuaciones seguidas en aquella jurisdiccion y su resultado sean inutiles o indiferente;
por el contrario, podrian ser de indudable utilidad, siempre que, como es lo mas normal, arrojen luz sobre las peculiaridades de
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La reforma operada por la Ley Organica 1/2015 quiere eliminar esa indefinicion, cumplir con
el mandato de lex certa derivado del principio de legalidad penal y acabar con la recurrente
intromision en la ley mercantil. Explica en su Preambulo que la nueva regulacion de los de-
litos de insolvencia pretende “ofrecer suficiente certeza y seguridad en la determinacion
de las conductas punibles”. Es por eso que frente al caracter abierto del anterior art. 260.1
CP, el nuevo art. 259 CP “delimita, con la finalidad de garantizar un grado de seguridad y
certeza ajustado a las exigencias derivadas del principio de legalidad, las conductas prohi-
bidas por medio de las cuales puede ser cometido el delito”. Para acometer esa tipificacion
el legislador formula -con una técnica manifiestamente mejorable, como se vera- un tipo
penal basico con dos modalidades -dolosa e imprudente- y un subtipo agravado. Ese tipo
basico admite, a su vez, dos formas de tipicidad objetiva: la realizacidon de conductas inde-
bidas por parte de un deudor en situacion previa de insolvencia -aqui radica la verdadera
innovacion legislativa- y la propia causacion de esa insolvencia mediante esas mismas con-
ductas.

2.1. Insolvencia punible dolosa (l): actuaciones contra el deber de diligencia en la
gestion de asuntos econdmicos (art. 259.1 CP)

La primera modalidad de insolvencia punible se contiene en el art. 259.1 CP, el cual castiga con
una pena de prision de uno a cuatro afios y multa de ocho a veinticuatro meses a “quien, en-
contrandose en una situacion de insolvencia actual o inminente, realice alguna de las siguientes
conductas”. Aqui el precepto desciende a enumerar hasta nueve conductas tipicas punibles, si
bien la Ultima se formula como una clausula general que deja abierto el delito.

Lo primero que llama la atencidn es que, a pesar de la vocacion incriminadora de la reforma,
el precepto castiga la insolvencia bdsica con una pena privativa de libertad inferior a la que se
deroga, pues la antigua pena de prision de dos a seis anos se reduce a otra nueva de uno a
cuatro anos, ademas de la multa. Aguella pena se reserva ahora para el subtipo agravado. Ello
significa que salvo en este supuesto y en aquellos en los que lo permita la conexidad la mayoria
de las causas seguidas por este delito feneceran en apelacién y no accederan a la casacion,
por lo que seguramente debera esperarse un buen tiempo antes de que la jurisprudencia pueda
pronunciarse sobre aspectos fundamentales de este nuevo delito.

Debe también destacarse que el nuevo delito del art. 259.1 CP, aungque en modo alguno se com-
porta como una norma penal en blanco, sigue recurriendo en su tipicidad objetiva al uso de
elementos normativos que deben ser integrados desde dmbitos situados extramuros del Co-
digo Penal, en lugar de proporcionar definiciones auténticas a los efectos de este delito. Asi,
para que la conducta sea tipica es necesario que el deudor se encuentre en situacion de insol/-
vencia actual o inminente, conceptos que solo pueden comprenderse desde la legislacion con-
cursal de la que se importan, en particular de la definicion contenida en el art. 2 LC. Segun el
art. 2.2 LC, “Se encuentra en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir regular-
mente sus obligaciones exigibles”, situacidn que, sin embargo, la jurisprudencia ha simplificado
para identificarla con un estado contable de desbalance en el que el pasivo es superior al activo.
Por su parte, el art. 2.3 LC distingue entre una insolvencia actual y otra inminente®. Si la primera
Nno necesita mayor explicacion -coincide con la descrita en el art. 2.2 LC-, la segunda se define

la conducta a examen”. Por ultimo, la STS 40/2008, de 25 de enero (Sdnchez Melgar) recuerda que “el juez penal debe conocer,
aungue como mera vision de referencia, el contenido de tales situaciones (actualmente descritas en el art. 164.2 de la Ley Con-
cursal), cuando establece los siguientes parametros para la calificacion de la insolvencia como culpable”.

5 Asilo proclaman desde la Sala 22 del Tribunal Supremo las SSTS 771/2006, de 18 de julio (Berdugo Gémez de la Torre), 40/2008,
de 25 de enero (Sdnchez Melgar) y 116/2009, de 4 de febrero (Saavedra Ruiz). Sin embargo, la Sala 12 del Tribunal Supremo
apela a un concepto distinto de insolvencia. Asi, la STS 122/2014, de 1 de abril (Saraza Jimena), sefiala: “En la Ley Concursal la
insolvencia no se identifica con el desbalance o las pérdidas agravadas. Cabe que el patrimonio contable sea inferior a la mitad
del capital social, incluso que el activo sea inferior al pasivo y, sin embargo, el deudor pueda cumplir regularmente con sus
obligaciones, pues obtenga financiacion. Y, al contrario, el activo puede ser superior al pasivo pero que la deudora carezca de
liquidez (por ejemplo, por ser el activo liquidable a muy largo plazo y no obtener financiacion) lo que determinaria la imposi-
bilidad de cumplimiento regular de las obligaciones en un determinado momento y, consecuentemente, la insolvencia actual.
Por consiguiente, aunque con frecuencia se solapen, insolvencia y desbalance patrimonial no son equivalentes”.
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en el art. 2.3 LC: “Se encuentra en estado de insolvencia inminente el deudor que prevea que
no podrd cumplir regular y puntualmente sus obligaciones”®.

Lo que el delito ya no incluye en su tipicidad objetiva es la expresidon “crisis econdmica” del
anterior art. 260 CP. Con frecuencia se pretendia oponer ese concepto al de “insolvencia” para
identificarlo con situaciones econémicas de falta de liquidez’. Sin embargo, el Preambulo de la
Ley Orgdanica 1/2015 ignora esa distincion y por dos veces identifica llanamente la situacidon de
crisis econdmica con la propia situaciéon de insolvencia actual o inminente del deudor®.

Segun el Predambulo de la ley de reforma, las nueve conductas que el art. 259.1 CP enumera
constituyen “actuaciones contrarias al deber de diligencia en la gestion de asuntos economi-
cos”. Tales conductas se sancionan, no porgue se realicen omitiendo la diligencia debida, sino
porque tienen lugar en una situacion de crisis econdmica de un sujeto -persona fisica o juridica,
comerciante o no- de quien por encontrarse ante esa adversidad se espera que actue de otra
forma. En este apartado no se castiga propiamente la insolvencia -esa situacion es previa a la
conducta que se sanciona- sino la forma en que la misma se gestiona por quien la padece.
Sustentar este delito doloso en la violacion de un deber de diligencia -elemento estructural
genuino del delito imprudente- le lleva al legislador a advertir que el mismo se configura como
un delito de peligro, categoria tipica que ha provocado no pocas discusiones en la dogmatica
penal y gue muchos situan mas cerca del delito imprudente, lo que ha provocado la necesidad
de acufar el concepto de dolo de peligro. En particular esas conductas, afirma el legislador,
“oonen en peligro los intereses de los acreedores y el orden socioecondémico”, doble dimension
individual y colectiva que se encuentra en linea con lo que la jurisprudencia venia entendiendo
como doble bien juridico protegido en el delito concursal vigente hasta la reforma?®.

Con esas conductas arriesgadas -explica el Predmbulo de la Ley Orgénica 1/2015- el deudor
provoca indebidamente uno de estos dos efectos: 1) reduce el patrimonio con el que garantiza
a los acreedores el cumplimiento de sus obligaciones; o 2) dificulta o impide que esos acree-
dores conozcan su verdadera situacion econdmica. Por tanto, aun tratandose de un sistema
de numerus apertus, todas las conductas parecen poder adscribirse a una u otra modalidad.

2.1.1. Conductas que reducen o pueden reducir el patrimonio del deudor

De las nueve conductas cuya comision el art. 259.1 CP reprocha al deudor en situacion de in-
solvencia cinco lo son porgue disminuye con ellas su patrimonio frente a los acreedores o pro-

¢ La introduccidn del concepto de insolvencia inminente en el delito de insolvencia punible merecid la critica del Grupo Parla-
mentario Socialista en el Congreso, que solicitd su supresién en su Enmienda n? 708, “ya que la seguridad juridica es incompa-
tible con conceptos como el de «inminencia», y por razones de certeza es mejor fijar un plazo, —como hacen otras
legislaciones—, que puede considerarse como de retroaccién, del mismo modo que la Ley Concursal establece el de dos afos
para tomar en consideracion la salida de bienes o derechos del patrimonio del deudor.” La enmienda proponia fijar un plazo de
un ano anterior a la produccién de la insolvencia durante el cual deberian realizarse las conductas sancionadas junto con las
que el deudor pudiera realizar en el estado de insolvencia actual. Por otra parte proponia la introducciéon de un concepto au-
ténomo de insolvencia a los efectos de este delito para determinados supuestos, por ejemplo: “A los efectos de lo dispuesto
en este articulo y en los dos siguientes tendra consideraciéon de estado de insolvencia el de las entidades bancarias o cajas de
ahorro que hayan precisado de la intervencion o ayuda publica para poder atender al pago de sus obligaciones”. Y afadia:
“tras la experiencia espafola de los ultimos afos la explicaciéon es evidente: esas entidades, causantes de buena parte de las
dificultades presupuestarias del Estado «salvador», resulta que ademas, materialmente, no aparecen como insolventes, pese a
que su mala gestion cae sobre los recursos publicos. El escrupuloso respeto al principio de legalidad puede conllevar el riesgo
de que algunas de las acciones determinantes del fiasco de un banco o caja queden en la impunidad”. BOCG. Congreso de los
Diputados. X Legislatura. Serie A: Proyectos de Ley, 10 de diciembre de 2014, NUm. 66-2, pags. 459-460.

7 La STS 40/2008, de 25 de enero (Sadnchez Melgar), sefialaba en relacion con el anterior art. 260 CP: “El tipo menciona una situacion
de crisis econdmica o insolvencia. Desde luego, la primera es mas ilustrativa de un concepto propiamente no juridico (sino eco-
némico), y que se refiere a un déficit de tesoreria, del que puede salirse acudiendo simplemente al crédito, como situacién mera-
mente coyuntural, sin embargo la propia insolvencia, integra un claro concepto juridico, que es descrito por las leyes concursales
y anteriormente por el Cédigo de Comercio, como aquel estado de la contabilidad en que el pasivo supera al activo y determina
el sobreseimiento en el pago de las obligaciones del deudor, de forma generalizada, y de neta naturaleza estructural.”

8 Veéase la utilizacidn de las expresiones “crisis econdmica” y “crisis” en el apartado XVI del Predmbulo, parrafos tercero y cuarto
respectivamente.

9 Asi, la STS 590/2006, de 29 de mayo (Puerta Luis), declara que los bienes juridicos protegidos en este delito son el derecho
de los acreedores a la satisfaccion de su crédito y al mismo tiempo el buen funcionamiento del sistema econdmico crediticio.
Y la STS 771/2006, de 18 de julio (Berdugo Gémez de la Torre), sefiala que lo son “el derecho personal del crédito con la con-
currencia de un interés difuso de naturaleza econdmico-social que se situa en la confianza precisa para el desarrollo de las ope-
raciones financieras, en aras a la consecuciéon de un desarrollo econémico”.
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voca el riesgo inaceptable de que asi suceda. A ellas hay que anadir la clausula final -art.
259.1.92 CP- que recoge una conducta residual suficientemente abierta que permite subsumir
en el tipo penal otras acciones u omisiones que el legislador no ha sabido, querido o podido
enunciar al tiempo de acometer la reforma. Esas conductas del deudor se contemplan en los
cinco primeros apartados del art. 259.1 CP:

12. Oculte, cause dafios o destruya los bienes o elementos patrimoniales que estén incluidos, o
que habrian estado incluidos, en la masa del concurso en el momento de su apertura.

22, Realice actos de disposicion mediante la entrega o transferencia de dinero u otros activos
patrimoniales, o mediante la asuncidén de deudas, que no guarden proporcion con la situacion
patrimonial del deudor, ni con sus ingresos, y que carezcan de justificacion econdmica o em-
presarial.

32, Realice operaciones de venta o prestaciones de servicio por precio inferior a su coste de ad-
quisicion o produccion, y que en las circunstancias del caso carezcan de justificacion econo-
mica.

42 Simule créditos de terceros o proceda al reconocimiento de créditos ficticios.

52, Participe en negocios especulativos, cuando ello carezca de justificacion econdmica y resulte,
en las circunstancias del caso y a la vista de la actividad econdmica desarrollada, contrario al
deber de diligencia en la gestidon de asuntos econdmicos.

Segun el legislador, todas las conductas recogidas en el art. 259.1 CP se caracterizan por ser
contrarias al deber de diligencia en la gestion de asuntos econdmicos, pues afirma en el Pre-
ambulo de la ley que para delimitar las conductas prohibidas “tipifica un conjunto de acciones
contrarias al deber de diligencia” sin distinguir o seleccionar un grupo de ellas entre la enume-
racion legal. Si creemos y acatamos esa voluntas legislatoris, esta clave interpretativa deberia
entenderse corroborada por lo dispuesto en el ultimo ordinal:

92, Realice cualquier otra conducta activa u omisiva que constituya una infraccién grave del
deber de diligencia en la gestidn de asuntos econdmicos y a la que sea imputable una disminu-
cion del patrimonio del deudor (...).

Sin embargo, la lectura de este uUltimo apartado plantea importantes interrogantes. En efecto,
en coherencia con lo expuesto no parece que el precepto formule aqui una nueva conducta
independiente de las anteriores, sino que la referencia final a cual/quier otra conducta que su-
ponga una infraccion grave del deber de diligencia funciona como una clausula de cierre que
toma como antecedente el catadlogo de conductas que la preceden con las que comparte esa
caracteristica esencial. Pueden incluirse en esta cldusula general un buen nimero de conduc-
tas’®. La duda se plantea entonces en el sentido inverso de la enumeracion: ése comunican a
las conductas precedentes las exigencias tipicas de esta ultima conducta general? Téngase
en cuenta que el art. 259.1.92 CP exige que la conducta constituya una infraccion grave del
deber de diligencia y que con ella se produzca una disminucion del patrimonio del deudor,
pero la primera de estas limitaciones no aparece expresada en las conductas 12 a 52, ni la se-
gunda resulta necesariamente inherente a todas ellas. No parece l6gico que la conducta 92
pueda dar lugar a un tipo residual -una especie de tipo de captacién o recogida-, pero al
mismo tiempo ese tipo resulte mas exigente -mas restrictivo- que los antecedentes a causa
de los nuevos condicionantes que afade, por lo que cabria admitir que esas exigencias limi-
tativas de la tipicidad se entienden incluidas en las otras conductas, dado que ese sobreen-
tendimiento favorece al reo.

0 Como ejemplo de otra conducta residual arriesgada y no tipificada expresamente puede considerarse la que proponia el Grupo
Parlamentario Socialista en el Congreso a través de su Enmienda n? 708 que no fue finalmente aceptada: “Cuando se hubieran
contraido obligaciones por un montante superior al capital de la empresa”. La propuesta se motivaba de la siguiente manera:
“Es frecuente que las graves crisis pongan al descubierto que toda la actividad de la empresa se habia realizado partiendo de
un capital social exiguo. Pero si se ha producido la insolvencia, el endeudamiento por encima del valor del capital debe ser un
dato a tener en cuenta, con tanto o mas motivo que la mala llevanza de la contabilidad”. BOCG. Congreso de los Diputados. X
Legislatura. Serie A: Proyectos de Ley, 10 de diciembre de 2014, Num. 66-2, pags. 459-460.
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Para empezar, a pesar de sus propias palabras, parece que para el legislador no es lo mismo
realizar una conducta que atente al deber de diligencia en la gestidn de asuntos econdmicos
gue realizar una conducta que carezca de justificacion econdmica o empresarial. De hecho, la
conducta 52 exige que la conducta relna cumulativamente ambas caracteristicas, que consi-
dera diferentes. Las conductas 22 y 32 solo apelan a la falta de justificacion econdmica o em-
presarial y omiten cualquier referencia al deber de diligencia, mientras que la 12 y la 42 no
incluyen ni una ni otra expresion. En cualquier caso formular un deber de diligencia en la gestion
de asuntos econdmicos no es tarea facil, especialmente si con ello se abre o cierra el paso a la
responsabilidad penal. La labor resulta mas complicada porque el legislador ha sustentado en
ese concepto tanto el delito doloso como el imprudente, y, ademas, aparentemente ha consi-
derado que ambas modalidades constituyen delitos de peligro, siendo dificil de distinguir un
delito doloso de peligro de una imprudencia consciente. Y, desde luego, se entiende mal que
conductas como ocultar, dafar o destruir bienes de la futurible masa activa del concurso (12)
y simular créditos o reconocer los ficticios (42) puedan constituir solo una falta de diligencia
en la gestion de asuntos econdmicos, pues al menos la ocultacidon y la simulacién requieren
grados de conciencia y voluntad gue cuesta conciliar con el mero dolo de peligro.

En principio es licito acudir al Texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (LSC) apro-
bado por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, cuyo art. 225 formula en su nimero 1
un deber general de diligencia, segun el cual “Los administradores deberan desempenar el
cargo y cumplir los deberes impuestos por las leyes y los estatutos con /a diligencia de un or-
denado empresario, teniendo en cuenta la naturaleza del cargo vy las funciones atribuidas a
cada uno de ellos”. Aunque el precepto no define qué se entiende por algo tan vaporoso como
un empresario “ordenado”, deja claro que en cualesquiera circunstancias un empresario medio
ideal al menos debe cumplir los deberes establecidos en las leyes y en los estatutos sociales,
entre ellos exigir de la sociedad toda la informacién adecuada (nimero 3). De hecho, el art.
236.1 LSC proclama la responsabilidad de los administradores frente a la sociedad, frente a los
socios Yy frente a los acreedores sociales, por el dafio que causen por actos u omisiones con-
trarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al
desempefno del cargo, presumiendo jurus tantum su culpabilidad -el dolo o la culpa- cuando
el acto sea contrario a la ley o a los estatutos sociales. El problema es que en principio el delito
de insolvencia del art. 259 CP no es un delito especial formulado exclusivamente para empre-
sarios o administradores, sino para deudores, ya sean personas fisicas o juridicas, que no tienen
por qué operar en el trafico econdmico necesariamente con figuras societarias mercantiles.
Asi, aungue el art. 259 CP no nombra inicialmente al deudor para presentarlo como el genuino
autor del delito, si lo hace al formular las conductas 22 y 92 del niumero 1, y especialmente en
los numeros 4 y 5 del precepto al regular la perseguibilidad y al declarar la falta de prejudicia-
lidad. A pesar de ello, el art. 259.1 CP no puede prescindir de referirse en algunos supuestos a
conductas sin “justificacion empresarial” (22), “documentacidon que el empresario esta obligado
a conservar” (72), “normativa reguladora de la contabilidad mercantil” (82) u ocultacion de “la
situacion econdémica real del deudor o su actividad empresarial” (92), lo que evidencia que de
ordinario este delito serd cometido en el marco de actividades mercantiles”. En ese dmbito
concurren operadores econdémicos de perfil muy distinto cuyas decisiones estratégicas no
siempre resultan faciles de evaluar, pues existen mercados con muy diferente grado de com-
petitividad. No es facil adivinar lo que el legislador queria conseguir en ultima instancia con
esta reforma, pero al afirmar en su Predmbulo que las conductas del art. 259.1 CP “constituyen
un riesgo no permitido” se ha decidido por sancionar en determinadas circunstancias el reba-
samiento del riesgo endémico empresarial, lo que resulta extremadamente dificil de delimitar.
En tales casos el Juez penal puede valorar la adecuacidn de esas conductas al deber de dili-

" Como reza la motivacién de la Enmienda n2 709 del Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso al Proyecto de reforma, “Es
cierto que la Ley Concursal es comun a deudores comerciantes y no comerciantes, pero permite diferenciar acciones de unos
y otros, cosa que, en cambio, el Cédigo penal ignora. El Proyecto insiste en ese error y somete el concurso doloso de deudor
no comerciante a la misma disciplina legal del deudor comerciante, siendo asi que la mayor parte de las indicaciones de delic-
tuosidad que contempla el articulo 259 solamente son concebibles para comerciantes o empresarios”. BOCG. Congreso de los
Diputados. X Legislatura. Serie A: Proyectos de Ley, 10 de diciembre de 2014, NUm. 66-2, pags. 460-461.
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gencia empresarial acudiendo al art. 226 LSC cuyo numero 1, desde la reforma operada por la
Ley 31/2014, de 3 de diciembre, proclama: “En el ambito de las decisiones estratégicas y de
negocio, sujetas a la discrecionalidad empresarial, el estandar de diligencia de un ordenado
empresario se entenderd cumplido cuando el administrador haya actuado de buena fe, sin in-
terés personal en el asunto objeto de decisién, con informacion suficiente y con arreglo a un
procedimiento de decision adecuado”. Salvo la buena fe, las demas circunstancias pueden ob-
jetivarse con relativa facilidad.

Esta indefinicion también provocaba diferencias de criterio en la punicion de conductas de
riesgo del deudor generadoras de su insolvencia antes de la reforma operada por la Ley Orga-
nica 1/2010. La jurisprudencia afirmaba mayoritariamente que “Una administracién inadecuada
al fin econdmico, que sea calificada (...) de «arriesgada gestidn» es insuficiente para configurar
el tipo objetivo del delito”. Asi se pronunciaban las SSTS 452/2002, de 15 de marzo (Bacigalupo
Zapater), 993/2005, de 13 de abril (Andrés Ibanez) y 771/2006, de 18 de julio (Berdugo Gémez
de la Torre). Por el contrario, la STS 146/2009, de 18 de febrero (Ramos Gancedo), afirma que
“Una administracién inadecuada al fin econdmico, que sea calificada (...) de «arriesgada ges-
tidn» es suficiente para configurar el tipo objetivo del delito”. La gestiéon arriesgada puede hoy
subsumirse en alguna de las conductas del art. 259.1 CP.

El otro requisito que exige el apartado 92 del art. 259.1 CP es que la conducta produzca una dis-
minucion del patrimonio del deudor, circunstancia que no se explicita en las demas conductas
enumeradas en el precepto, aunque en algunos casos puede resultar inherente. No se olvide,
ademas, que ese deudor ya se encuentra en situacién de insolvencia o muy proximo a ella. Asi,
ocultar, dafar o destruir bienes (12) y simular deudas (42) produce necesariamente un menos-
cabo patrimonial al deudor. Realizar disposiciones patrimoniales circunstancialmente despro-
porcionadas (22), vender bienes a precio inferior al de su adquisicion (32) y participar en
negocios especulativos (52) no tienen por qué producir necesariamente ese menoscabo. Si el
delito de concibe como un delito de peligro abstracto, lo que se sanciona en estos ultimos casos
no es que el deudor disminuya su patrimonio, sino que realice esas conductas sin justificacion
alguna, que asuma riesgos que por estar en situacion de insolvencia no puede permitirse, sufra
0 No un menoscabo patrimonial. Pero si se considera que la disminucién patrimonial es un re-
quisito comun a todas las conductas extraido de la interpretacidn sistematica del art. 259.1.92
CP y de las palabras del legislador en el Predmbulo de la ley de reforma, entonces el peligro
para los acreedores no nace del puro actuar arriesgado del deudor sino de la constataciéon de
gue con ese proceder, ademas, su patrimonio efectivamente ha disminuido. En ese caso, las
conductas 12 a 52 constituirian mas bien una agravacion de la situacion preexistente de insol-
vencia del deudor, modalidad tipica que aparentemente habia desaparecido tras la reforma.

2.1.2. Conductas que ocultan la situacién de insolvencia

Las demas conductas que se tipifican en el art. 259.1 CP aluden al ocultamiento de la situacion
econdmica, patrimonial o financiera del deudor. Ahora bien, dado que la condicién de partida
descrita en la norma penal es que el deudor se encuentra ya en situacion de insolvencia, esas
conductas no hacen sino impedir o dificultar el conocimiento de dicha insolvencia. Si se inter-
pretan bien las palabras del legislador, estas conductas siguen constituyendo una violacion de
la diligencia debida en la gestion de asuntos econdmicos. Las conductas del deudor insolvente
gue se sancionan en los tres ultimos apartados del art. 259.1 CP son las siguientes:

6.2 Incumpla el deber legal de llevar contabilidad, lleve doble contabilidad, o cometa en su lle-
vanza irregularidades que sean relevantes para la comprension de su situacion patrimonial o fi-
nanciera. También serd punible la destrucciéon o alteraciéon de los libros contables, cuando de
este modo se dificulte o impida de forma relevante la comprensién de su situacion patrimonial
o financiera.

7.2 Oculte, destruya o altere la documentacidon que el empresario estd obligado a conservar
antes del transcurso del plazo al que se extiende este deber legal, cuando de este modo se di-
ficulte o imposibilite el examen o valoracién de la situacién econdmica real del deudor.
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8.2 Formule las cuentas anuales o los libros contables de un modo contrario a la normativa re-
guladora de la contabilidad mercantil, de forma que se dificulte o imposibilite el examen o va-
loracion de la situacion econdmica real del deudor, o incumpla el deber de formular el balance
o el inventario dentro de plazo.

Estas tres conductas implican la violaciéon de deberes legales que incuben a la contabilidad, la
documentacion del negocio y las cuentas anuales del deudor, con la caracteristica comun de
gue con esa infraccidn el deudor impide que se conozca su verdadera situacidon econdmica o
hace mas dificil ese conocimiento. Con esos elementos normativos es evidente que en este
caso el tipo penal se enfoca hacia el deudor empresario. De hecho la conducta 72 habla expre-
samente del empresario y la 82 alude a la contabilidad mercantil, en tanto que la 62 se refiere
al deber legal de llevar contabilidad, que de acuerdo con el art. 25 CCom alcanza al empresario,
aungue existen entidades que no realizan actividades mercantiles pero también estan obligadas
a formular cuentas anuales y a llevar contabilidad. No en vano el art. 34.6 CCom extiende las
disposiciones sobre las cuentas anuales a cualquier persona fisica o juridica que formule y pu-
blique cuentas anuales.

El deber de diligencia en la gestion que se viola aqui es en realidad un deber concreto formu-
lado y desarrollado por la ley -norma escrita extrapenal-, sustancialmente en el Cédigo de Co-
mercio publicado por Real Decreto de 22 de agosto de 1885, el Real Decreto Legislativo 1/2010,
de 2 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital?, y
el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Con-
tabilidad, si bien existen numerosas normas de desarrollo en materia contable. La llevanza de
una contabilidad ordenada es también una obligacién impuesta con caracter general por la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (art. 29.2.d LGT). El cumplimiento de ese
deber permite a los acreedores conocer la verdadera situacion econdmica del deudor, que
debe orientar la llevanza de su contabilidad al cumplimiento cabal del principio de imagen fiel'.

Otro de los deberes legales cuya violacidon se sanciona -conducta 72- es el que tienen los em-
presarios de conservar integramente y por un tiempo determinado la documentacion que se
refiere a su negocio. En principio el plazo durante el cual se extiende esa obligacion es el de
seis anos previsto en el art. 30 CCom, si bien este plazo puede ceder ante otro que se imponga
por otras disposiciones generales o especiales. Aunque este precepto situa bajo el deber de
conservacion del deudor “los libros, correspondencia, documentacion y justificantes concer-
nientes a su negocio”, el art. 259.1.72 CP restringe su ambito a aquellos documentos que en las
circunstancias concretas permitan conocer la verdadera situacion econdmica del deudor. Por
su parte la normativa tributaria impone como una de las obligaciones formales del contribu-
yente la de conservar los libros de contabilidad y registros, los programas, ficheros y archivos
informaticos que les sirvan de soporte, las facturas y los documentos y justificantes que tengan
relacion con las obligaciones tributarias (art. 29.2 d] el y f] LGT). El plazo de cumplimiento de
esta obligacion ha de entenderse que es también el previsto en la normativa mercantil -seis
anos- por ser superior al plazo de cuatro ainos de prescripcion del derecho de la Administracion
a determinar las obligaciones tributarias, aplicacion alternativa a la que obliga el art. 70.2 LGT.

Téngase en cuenta que el art. 259.1 CP no sanciona al deudor por la violacién de esos deberes
legales, sino por el peligro creado por esa infraccidon que repercute en los intereses de sus acre-
edores. El incumplimiento de los deberes de llevar contabilidad y de formular las cuentas anua-
les y de hacerlo en la forma exigida por la ley se sanciona auténomamente en el dmbito
administrativo', sin perjuicio de lo previsto en los arts. 290 y 310 CP respecto de los delitos de

2 Véanse los arts. 25 a 49 CCom y 253 a 262 LSC.

3 Segun el art. 1del RD 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad, las cuentas anuales
deben mostrar la imagen fiel del patrimonio, de la situacidn financiera y de los resultados de la empresa, para lo cual en la con-
tabilizacion de las operaciones se atenderd a su realidad econémica y no sélo a su forma juridica. El principio es de tal impor-
tancia que la norma permite prescindir de los requisitos, principios y criterios contables incluidos en el Plan General de
Contabilidad si con ello se alcanza mejor la imagen fiel, haciéndolo constar asi en la memoria.

“ El art. 184 LGT considera medios fraudulentos las anomalias sustanciales en la contabilidad y en los libros o registros estable-
cidos por la normativa tributaria, entre las que se encuentran: 12) el incumplimiento absoluto de la obligacion de llevanza de la
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falseamiento de cuentas anuales y de falsedad contable respectivamente, los cuales no exigen
gue el autor se encuentre en situacion de insolvencia, pudiendo entrar en concurso con el delito
del art. 259 CP.

Por ultimo, de nuevo hay que acudir a la clausula general que permite cometer este delito al
deudor mediante la realizacion de cualquier conducta que le permita ocultar su verdadera si-
tuacion econdmica, que en este caso es de insolvencia:

9.2 Realice cualquier otra conducta activa u omisiva que constituya una infraccién grave del
deber de diligencia en la gestién de asuntos econdmicos (...) por medio de la cual se oculte la
situacidon econdmica real del deudor o su actividad empresarial.

Como puede observarse, esta conducta residual no requiere la manipulacion u ocultacion de
ningun documento (libros y registros contables, documentacion del negocio, cuentas anua-
les...) por parte del deudor, sino que a este le basta con realizar cualquier accion u omision con
la que oculte su situacion econdmica. Lo que no se entiende bien es el inciso final de este apar-
tado que se refiere a la ocultacidon de la propia actividad empresarial del deudor, como si el
mismo realizara una actividad furtiva o clandestina, salvo que esa referencia pueda entenderse
como la ocultacion del aspecto ruinoso de su actividad empresarial o como el ejercicio de una
doble actividad empresarial.

2.2. Insolvencia punible dolosa (ll): causacion de la situacion de insolvencia (art.
259.2 CP)

El art. 259.2 CP dispone que se impondra la misma pena a quien “mediante alguna de las con-
ductas a que se refiere el apartado anterior, cause su situacion de insolvencia”, lo que eviden-
temente solo puede realizar el deudor. Si bien el delito se castiga con la misma pena que el
incumplimiento del deber de diligencia en situacion de insolvencia previa, el proyecto de re-
forma castigaba esta modalidad con una pena mas grave de dos a seis afos de prision y multa,
convirtiéndola en un subtipo agravado. Esto podria hacer pensar que inicialmente el prelegis-
lador no desvaloraba de la misma forma la causacién de la situacion de insolvencia que la agra-
vacion de la insolvencia previa mediante conductas idénticas, pues esto ultimo es lo que
entiendo que sucede en el numero 1 del precepto. Sin embargo, el proyecto castigaba en el
nimero 2 con la misma pena la causacion de la insolvencia y su agravacion, como si esta no
estuviese prevista en el numero 1. Que haya desaparecido finalmente la referencia a la agrava-
cidn quizas avale la interpretacion propuesta.

El Predmbulo de la Ley Orgénica 1/2015 confirma que “se mantiene la tipificacidon expresa de
la causacion de la insolvencia por el deudor”, por lo que de acuerdo con esa vocacion historica
lo l6gico hubiera sido describir esta conducta en primer lugar en el apartado 1 del art. 259 CP
dandole un caracter preeminente, especialmente si se tiene en cuenta que el legislador también
afirma gque con la reforma se pretende determinar las conductas punibles que son “directa-
mente causales de la situacién de concurso”.

El art. 259.2 CP -heredero del anterior art. 260 CP- considera la insolvencia como resultado de
una conducta ejecutada dolosamente en alguna de las formas previstas en el nimero 1. La lec-

contabilidad o de los libros o registros establecidos por la normativa tributaria; 22) la llevanza de contabilidades distintas que,
referidas a una misma actividad y ejercicio econdmico, no permitan conocer la verdadera situacion de la empresa; y 32) la lle-
vanza incorrecta de los libros de contabilidad o de los libros o registros establecidos por la normativa tributaria, mediante la
falsedad de asientos, registros o importes, la omision de operaciones realizadas o la contabilizacidén en cuentas incorrectas de
forma que se altere su consideracion fiscal (...). Y el art. 200 LGT considera infraccién grave el incumplimiento de obligaciones
contables y registrales, entre otras: a) La inexactitud u omisidén de operaciones en la contabilidad o en los libros y registros exi-
gidos por las normas tributarias; b) la utilizacion de cuentas con significado distinto del que les corresponda, segun su natura-
leza, que dificulte la comprobacién de la situacién tributaria del obligado; ¢) el incumplimiento de la obligacion de llevar o
conservar la contabilidad, los libros y registros establecidos por las normas tributarias, los programas y archivos informaticos
que les sirvan de soporte y los sistemas de codificacion utilizados; d) la llevanza de contabilidades distintas referidas a una
misma actividad y ejercicio econdmico que dificulten el conocimiento de la verdadera situacion del obligado tributario; e) el
retraso en mas de cuatro meses en la llevanza de la contabilidad de los libros y registros establecidos por las normas tributarias)
y ) la autorizacién de libros y registros sin haber sido diligenciados o habilitados por la Administraciéon cuando la normativa
tributaria o aduanera exija dicho requisito.
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tura del Predmbulo de la ley de reforma no aclara si esta modalidad constituye también un delito
de peligro, pues esa naturaleza la predica expresamente del nuevo delito de concurso punible,
siendo asi que la causacion de la insolvencia no es un delito novedoso mas alla de tasarse ahora
las formas en que dicha situacién puede causarse. La cuestion radica, por tanto, en saber si la
causacion de la insolvencia genera endémicamente una lesion a los acreedores, quienes tarde
o temprano acabardn sufriendo los efectos de las quitas, esperas o liquidaciones que se acuer-
den en la jurisdiccion civil. Que la insolvencia sea el resultado de las acciones tipicas tasadas en
la norma penal no aporta nada definitivo para la consideracion de este delito como delito de
peligro o no, pues el concepto de peligro no se opone al de resultado sino al de lesién. Por eso
en la dogmatica penal se diferencia entre resultado-peligro y resultado-lesion. La jurisprudencia
ha vacilado en este punto al pronunciarse sobre la causacion dolosa de la insolvencia. Asi, las
SSTS 1359/2005, de 18 de noviembre (Colmenero Menéndez de Luarca), 771/2006, de 18 de
julio (Berdugo Gémez de la Torre), 1105/2006, de 20 de noviembre (Bacigalupo Zapater), y
116/2009, de 4 de febrero (Saavedra Ruiz), consideraban el delito concursal -causacion de la
insolvencia- como un delito de /esién. Por el contrario, la STS 590/2006, de 29 de mayo (Puerta
Luis), afirmaba gue ese delito “constituye un delito de peligro y no de resultado”, contrapo-
niendo desacertadamente ambos términos como si el peligro no pudiera constituir un resultado.
Mas recientemente, la STS 463/2014, de 5 de febrero (Varela Castro), afirma: “...nhemos consi-
derado el delito citado de resultado, no en cuanto produce lesion, sino peligro, en cuanto origina
un riesgo, pues es preciso que el deudor, como consecuencia de las maniobras descritas, se co-
loque en situacion de insolvencia”. Si nos atenemos a esta ultima sentencia, el art. 259.2 CP se-
guiria siendo un delito de peligro, aunque cuesta mucho afirmar que quien sin justificacion
alguna causa su situacion de insolvencia mediante la ocultacién, destruccidn o malbaratamiento
de bienes, la disposicion desproporcionada de activos o la simulacidon de créditos no busca en
definitiva lesionar a sus acreedores. Desde luego, no son pocas las sentencias del Tribunal Su-
premo que hasta la reforma han caracterizado este delito por la finalidad del deudor de incum-
plir maliciosamente las obligaciones contraidas o de hacer imposible la satisfaccion de los
créditos’™ o por la intencidon ultima de perjudicar a sus acreedores’®.

Tampoco es facil entender como puede causarse la insolvencia mediante la comisiéon de irre-
gularidades contables o en la formulacion de las cuentas anuales o mediante la destruccion u
ocultacion de los libros o documentos del empresario, aungue la jurisprudencia ha tenido oca-
sion de valorar tales situaciones para pronunciarse sobre su relacién con el dolo del deudor.
Por otra parte, estos incumplimientos formales, aunque raramente pueden ser causales de la
insolvencia, son tenidos en cuenta por la legislacion concursal para presumir la culpabilidad en
la calificacion del concurso. Asi, el art. 164.2 LC reputa culpable el concurso cuando el deudor
incumple la obligacion de llevar contabilidad, lleva doble contabilidad o comete en ella una
irregularidad relevante para la comprension de su situacion patrimonial o financiera, lo que
coincide literalmente con el inciso primero del art. 259.1.62 CP. Por otra parte, en relacion con
las cuentas anuales el art. 165.1.32 LC presume Jjuris tantum la culpabilidad del deudor cuando
el mismo no hubiera formulado las cuentas anuales, no las hubiera sometido a auditoria o no
las hubiera depositado en el registro correspondiente en alguno de los tres ultimos ejercicios
anteriores a la declaraciéon de concurso, mientras que el art. 259.1.82 CP castiga solo la formu-
lacion irregular de las cuentas o la omisidn del balance o el inventario, si bien cabe incluir en la
conducta 92 la omisiéon de formular las cuentas o de someterlas a auditoria.

5 SSTS 452/2002, de 15 de marzo (Bacigalupo Zapater), STS 237/2004, de 26 de febrero (Martinez Arrieta), 1316/2005, de 9 de
noviembre (Berdugo Gémez de la Torre), 1359/2005, de 18 de noviembre (Colmenero Menéndez de Luarca), 771/2006, de 18
de julio (Berdugo Gémez de la Torre) y 60/2014, de 5 de febrero (Varela Castro).

6 SSTS 771/2006, de 18 de julio (Berdugo Gémez de la Torre), 40/2008 de 25 de enero (Sanchez Melgar), 205/2009, de 20 de
julio (Martin Pallin) y 392/2009, de 24 de abril (Martin Pallin). Mas recientemente, sin embargo, la STS 756/2014, de 28 de oc-
tubre (Varela Castro) ha seflalado que no se exige un especifico elemento subjetivo tendencial de causar un perjuicio a los
acreedores.

7 Asi, las SSTS 730/2001, de 4 de mayo (Moner Mufioz) y 446/2004, de 2 de abril (Martinez Arrieta) declaran que la inexistencia
de contabilidad es un indicio relevante de dolo, mientras que las SSTS 1359/2005, de 18 de noviembre (Colmenero Menéndez
de Luarca) y 771/2006, de 18 de julio (Berdugo Gémez de la Torre) afirman que la inexistencia de contabilidad por si sola no
implica causacion dolosa de la insolvencia.
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Lo realmente llamativo de este tipo penal es que la propia norma incriminadora proporciona
por si misma la prueba de uno de los elementos del delito: la relacién de causalidad, que con-
forme al anterior art. 260 CP era necesario probar auténomamente en la jurisdiccion penal
frente a las presunciones de la Ley Concursal®. En efecto, las mismas conductas que el nimero
1 del art. 259 CP presume peligrosas cuando el deudor las ejecuta en situacidn de insolvencia
-delito de peligro presunto- se consideran también causales de la insolvencia cuando se con-
templan desde el nimero 2. Esta determinacion ex /lege de la relacién de causalidad debe com-
pensarse con la tesis apuntada en parrafos anteriores de que de acuerdo con el art. 259.1.92
CP tales conductas para ser penalmente relevantes al menos deben implicar una infraccion
grave del deber de diligencia en la gestion de asuntos econdmicos y causar una disminucion
del patrimonio del deudor. Esta restriccion legal de la tipicidad -por proyeccién de la conducta
92 sobre todas las anteriores- equivaldria a la limitacion teleoldgica de los supuestos de insol-
vencia que abordaba la jurisprudencia en relacién con el anterior art. 260 CP™.

2.3. Insolvencia punible imprudente: art. 259.3 CP

El art. 259.3 CP dispone que “Cuando los hechos se hubieran cometido por imprudencia, se im-
pondra una pena de prision de seis meses a dos aflos o multa de doce a veinticuatro meses”.
El precepto introduce asi una modalidad imprudente de la insolvencia punible que no existia
antes de la reforma, lo que pugna con el espiritu despenalizador de la imprudencia que, segun
declara el legislador, inspira la propia reforma<°. Por ello la propuesta incriminadora pronto en-
contrd oposicion durante su tramitacion parlamentaria®. De hecho, la jurisprudencia sobre la
insolvencia concursal solo admitia la comision del delito mediante dolo directo??.

En este caso, a diferencia de lo que sucede con el tipo doloso, el Predmbulo de la Ley Organica
1/2015 no revela las razones de politica criminal que han avalado la tipificacion de la impru-
dencia. Por otro lado, introducir una modalidad imprudente en un delito cuya versién dolosa
se declara delito de peligro -seguramente abstracto- no deja de ser un ejercicio de contorsio-
nismo, pues en el mejor de los casos solo seria admisible la imprudencia inconsciente o sin pre-
visidon o representacion, ya que la conciencia de la peligrosidad de la accién equivaldria
practicamente al propio dolo de peligro. En realidad un delito de peligro procede de un delito
imprudente de lesion en el que se castiga la conducta peligrosa sin necesidad de produccion
de esa lesion, si bien al convertirse en un delito auténomo requiere auténtico dolo: dolo de pe-
ligro. Ello no impide que en un sistema de numerus clausus el legislador opte por castigar la

8 Asi, la STS 1359/2005, de 18 de noviembre (Colmenero Menéndez de Luarca) sefialaba: “la acreditacion de conductas que serian
bastantes para, por ejemplo, declarar una quiebra como fraudulenta conforme a las disposiciones del Cédigo de Comercio en-
tonces en vigor, si bien puede ser Util a los efectos indiciarios respecto de la existencia del dolo necesario, no seria suficiente
para configurar el tipo objetivo si no es posible establecer alguna relacion causal”. Tras la reforma concursal de 2003 las SSTS
1316/2005, de 9 de noviembre (Berdugo Gémez de la Torre) y 146/2009, de 18 de febrero (Ramos Gancedo) pronto proclama-
ron “la desvinculacién de que gozan los Juzgados y Tribunales respecto a la legislacién mercantil, de manera que ahora y ya
desde el C.P. de 1.995, pueden integrar el tipo penal sin acudir a los supuestos de culpabilidad que establece la Ley Concursal
(art. 164), bastando que por la prueba practicada en el proceso penal quede acreditado que la situacion de crisis econdmica o
la insolvencia ha sido causada o agravada dolosamente”.

9 Asi, las SSTS 452/2002, de 15 de marzo (Bacigalupo Zapater), 1316/2005, de 9 de noviembre (Berdugo Gémez de la Torre),
1359/2005, de 18 de noviembre (Colmenero Menéndez de Luarca), 771/2006, de 18 de julio (Berdugo Gémez de la Torre) y
940/2006, de 6 de octubre (Martinez Arrieta), por citar algunas, afirman: “el tipo objetivo del delito no puede ser reducido a
la simple insolvencia, sino que requiere una reduccion teleoldgica a los supuestos de insolvencia con contenido criminal” (...)
“La produccioén de la situacion de insolvencia debe provenir de negocios cuya reprobacion juridica sea claramente establecida”,
esto es, de los “actos con entidad para producir la insolvencia de una manera verdaderamente injustificable desde el punto de
vista de la racionalidad mercantil”.

20 E| Predmbulo de la Ley Organica 1/2015 afirma en su apartado XXXI que “el principio de intervencion minima y la consideracion
del sistema punitivo como ultima ratio, determinan que en la esfera penal deban incardinarse exclusivamente los supuestos
graves de imprudencia, reconduciendo otro tipo de conductas culposas a la via civil”.

21 Asi, la Enmienda n2 708 del Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso: “el motivo principal para rechazar la modalidad im-
prudente es de naturaleza politico-criminal: los comportamientos que materialmente se aprecian como imprudencias encuen-
tran suficiente respuesta juridica a través de la Ley Concursal, que permite valorar la insolvencia y también contempla
importantes consecuencias juridicas (art.177 LC). El Codigo penal debe reservarse para la quiebra dolosa.” BOCG. Congreso de
los Diputados. X Legislatura. Serie A: Proyectos de Ley, 10 de diciembre de 2014, NUm. 66-2, pags. 459-460.

22 SSTS 452/2002, de 15 de marzo (Bacigalupo Zapater), 1316/2005, de 9 de noviembre (Berdugo Gémez de la Torre), 1359/2005,
de 18 de noviembre (Colmenero Menéndez de Luarca), 771/2006, de 18 de julio (Berdugo Gémez de la Torre), 432/2007, de 24
de mayo (Ramos Gancedo).
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realizacion imprudente de un delito de peligro. Segun esta consideracion, el art. 259.3 CP tipi-
fica un delito imprudente de peligro en el que el sujeto no se representa la produccién del re-
sultado, esto es, el peligro que su conducta supone para los acreedores, porque ni siquiera es
consciente de que esta violando su deber de diligencia en la gestion de asuntos econémicos.
Esa premisa no resuelve la cuestion de si dicha conducta es mas o menos grave que la del deu-
dor que tiene conciencia de dicha infraccion, pues para determinar la gravedad de la impru-
dencia lo que cuenta es la gravedad de la infraccidn del deber de cuidado y no si hay efectiva
prevision o no del resultado. En todo caso el art. 259.3 CP tampoco expresa si en relacidn con
la violacion de ese deber se requiere una imprudencia grave -temeraria, inexcusable-, menos
grave o leve -simple- para colmar la tipicidad del delito. Lo Unico que dice el Predmbulo de la
reforma es que todas las conductas del art. 259 CP superan el riesgo permitido, lo que se con-
sigue tanto con la imprudencia grave como con la leve. Si se tiene en cuenta que la pena ma-
xima de prision de este delito imprudente -dos aflos- supera la pena minima de prision del
delito doloso -un aflo-, la imprudencia exigible en este caso no deberia ser inferior a la grave,
maxime cuando la misma reforma ha reconducido a la via civil el homicidio por imprudencia
leve.

Esa opcion encuentra también apoyo en la descripcion de la conducta 92 del numero 1del pre-
cepto, que para fundamentar la modalidad dolosa exige una accién u omision que constituya
una infracciéon grave del deber de diligencia en la gestion de asuntos econdémicos. Y el art. 164
LC para calificar el concurso como culpable exige que en la causacion o agravacion de la in-
solvencia haya mediado dolo o culpa grave.

Con anterioridad a la reforma de la Ley Organica 1/2015, la inexistencia de una modalidad im-
prudente de este delito y las exigencias subjetivas impuestas por la jurisprudencia para admitir
la concurrencia de dolo en el deudor dejaban muchos estados de insolvencia en la impunidad.
Sin perjuicio de la total independencia de las jurisdicciones civil y penal y de la ausencia de
prejudicialidad, podia acudirse a las presunciones de culpabilidad de los arts. 164 y 165 LC, si-
quiera como guia interpretativa, en el intento de sustentar una acusacién o de justificar una
condena penal. Sin embargo se da la paradoja de que para declarar el concurso culpable en el
procedimiento concursal ambos preceptos desvaloran el dolo y la culpa grave exactamente
por igual y construyen una Unica presuncion unificada de dolo y culpa grave sobre unos mismos
hechos. En puridad le seria licito al deudor reclamar en su favor una presuncion de culpa grave
gue -entonces- le proporcionara en la via penal la impunidad. Esta circunstancia ha variado
con la reforma penal, pues una vez rebasado el riesgo permitido por parte del deudor la alter-
nativa al dolo no es ya la impunidad sino el castigo por el delito imprudente. Por otro lado, la
norma penal ha tasado -aunque no cerrado del todo- las formas particulares de comision del
delito tanto dolosa como imprudente en el intento de que no se recurra ya a la legislacion con-
cursal.

3. Insolvencia punible agravada: art. 259 bis CP.

La nueva regulacion de la insolvencia punible se completa con la prevision de un tipo agravado
del que el Preambulo de la reforma practicamente se limita a anunciar su existencia. El nuevo
art. 259 bis CP establece: “Los hechos a que se refiere el articulo anterior seran castigados con
una pena de prision de dos a seis afios y multa de ocho a veinticuatro meses, cuando concurra
alguna de las siguientes circunstancias:

1.2 Cuando se produzca o pueda producirse perjuicio patrimonial en una generalidad de perso-
nas o pueda ponerlas en una grave situacion econémica.

2.2 Cuando se causare a alguno de los acreedores un perjuicio econdmico superior a 600.000
euros.

3.2 Cuando al menos la mitad del importe de los créditos concursales tenga como titulares a la
Hacienda Publica, sea esta estatal, autondmica, local o foral y a la Seguridad Social.”
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La respuesta penal a esas conductas se traduce en elevar los limites minimo y maximo de la
pena privativa de libertad, dejando intacta la multa. Lo primero que debe destacarse es que el
legislador ha optado por introducir la agravacion en un precepto distinto al que se encuentra
definido el delito, creando un subtipo penal que aparentemente agrava todos los hechos con-
tenidos en el art. 259 CP que le precede, por lo que en principio agrava tanto la modalidad ba-
sica dolosa como la imprudente. De haber querido excluir la imprudencia habria dicho “los
hechos a que se refiere el nimero 1 del articulo anterior” o habria introducido el subtipo agra-
vado en el numero 2 del art. 259 CP, desplazando la modalidad imprudente al nimero 3. Esta
opcidn agravatoria general, sin embargo, explica mal que se igualen las penas del delito doloso
y del delito imprudente, salvo que se entienda que mas alla de la letra de la ley y a fin de hacer
efectivo el principio de proporcionalidad los limites penoldgicos del art. 259 bis CP deben re-
correrse de manera distinta para la agravacion del delito doloso y del imprudente. Dejar esta
correccion para el operador juridico de turno no parece una solucién muy adecuada.

El subtipo agravado en realidad no se sustenta en una descripcion tipica autdonoma, sino que
parte de “Los hechos a que se refiere el articulo anterior” a los que afade determinadas cir-
cunstancias que funcionan como condiciones objetivas de agravacién, independientes de la
accion del autor. El precepto no dice que el deudor debe actuar guiado por la finalidad de cau-
sar especiales perjuicios, afectar a un determinado nimero de acreedores, superar un cierto li-
mite en sus créditos o perjudicar a determinados acreedores publicos. Ninguna de las
conductas del art. 259.1 CP se formula tampoco con animos, finalidades o intenciones adicio-
nales de lograr un ulterior resultado -el perjuicio efectivo de los acreedores- distinto de la re-
alizacion del tipo que pudiera dar lugar a considerar que el delito de insolvencia punible es un
delito de intencidon o tendencia interna trascendente. Igualmente, las circunstancias del art. 259
bis CP, tal y como se formulan, no tienen por qué ser abarcadas por el dolo del autor, las co-
nozca o prevea el mismo o no, aunque hay gue reconocer que en relacion con la circunstancia
32 el Predmbulo dice que la misma se da cuando “la mayor parte del crédito defraudado co-
rresponde a deudas frente a la Hacienda publica y la Seguridad Social”. Ligar el término de-
fraudacion a la insolvencia penalmente relevante puede crear confusidon y abonar la idea de
gue en el tipo doloso el deudor debe actuar inspirado por ciertos animos especificos o ha de
poner en juego algun tipo de engaio?3. De ser asi, no solo habria que desterrar la aplicacion de
la agravacion al delito imprudente, sino que habria que revisar todo lo dicho hasta ahora res-
pecto al contenido y alcance de la reforma. Sin embargo, el tono neutro con el que se describen
las circunstancias del art. 259 bis CP permite considerar que esa defraudacion de los créditos
a gue se refiere el Predmbulo equivale mas bien a su frustracion desde el punto de vista eco-
nomico.

El anterior art. 260 CP establecia en su numero 2 que para graduar la pena debia tenerse en
consideracion la cuantia del perjuicio inferido a los acreedores, su nimero y su condicidn eco-
ndmica. Esta norma de ponderacion abierta ha desaparecido en el actual art. 259 CP, de ma-
nera que la entidad del perjuicio y el nimero de perjudicados se valoran ahora para aplicar o
no el subtipo agravado del art. 259 bis CP, que merece las siguientes breves consideraciones:

A) La circunstancia 12 se refiere tanto a la lesidon efectiva sobre el patrimonio como a la posibi-
lidad de que ello se produzca en relacidon con una generalidad de personas, lo que es coherente
con la idea del delito de insolvencia punible como delito de peligro. El concepto de “generali-
dad de personas” debe ser interpretado de acuerdo con lo declarado por la jurisprudencia en
relacion con el delito masa del art. 74.2 CP y es independiente del importe del perjuicio?t. Debe

23 En relacion con el delito de insolvencia punible del anterior art. 260 CP la STS 771/2006, de 18 de julio (Berdugo Gémez de la
Torre) sefalaba que “se sigue moviendo en el ambito de las defraudaciones, siendo necesaria cierta forma de engafno”.

24 La STS 129/2005, de 11 de febrero (Andrés Ibafiez), con cita de la STS 1111/2003, de 17 de julio, define ese concepto como “ma-
yoria, muchedumbre o casi totalidad de los individuos que componen una clase o todo sin determinacidon a persona o cosa
particular”, de manera que la actuacion tiene como destinatario potencial a una colectividad indeterminada y difusa de indivi-
duos. La STS 1158/2010, de 16 de diciembre (Varela Castro) sefiala que “por generalidad de personas ha de entenderse una
cantidad superior a la mera pluralidad (...) una cierta indeterminacion en el niumero de afectados de suerte que el destinatario
potencial de la actividad de defraudadora lo sea una colectividad indeterminada o difusa de personas”. La STS 668/2013, de 4
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también repararse en que el precepto no habla ya de “acreedores”, como el anterior art. 260
CP, sino de “personas”, por lo que podria también incluirse en el término a los propios accio-
nistas, que en sociedades de grandes dimensiones con el capital muy atomizado pueden inte-
grar una masa de sujetos perjudicados por la insolvencia causada por los administradores y
otros responsables de su gestidon. Cosa distinta es que en caso de liquidaciéon de la sociedad
los socios no puedan cobrar las cuotas resultantes de la misma si antes no se han satisfecho
los derechos de los acreedores. También puede incluirse en la generalidad de personas a los
trabajadores del deudor, aungue la mayoria de estos en realidad no serdn mas que una clase
de acreedores.

B) La circunstancia 22 requiere que se cause a alguno de los acreedores -no a cualquier per-
sona- un perjuicio econdmico superior a 600.000 euros, lo que no equivale simplemente a
tener reconocido un crédito por dicho importe, sino que es necesario que se frustren efectiva-
mente expectativas econdmicas por encima de dicho limite, lo que puede ocurrir con motivo
de las quitas que puedan acordarse con el deudor, las reducciones que deriven de la pars con-
ditio creditorum o, en su caso, la liquidacidn. Este limite de 600.000 € constituye el mayor de
todos los que establecer el Codigo Penal para delimitar la tipicidad, permitir la persecucion o
agravar un delito?®.

C) Por ultimo, la circunstancia 32 requiere que la mitad del importe de los créditos concursales
tenga como titulares a la Hacienda Publica estatal, autondmica, local o foral y a la Seguridad
Social. En puridad la norma exige que esos créditos sean titularidad de ambos acreedores con-
currentemente -la Hacienda Publica «y» la Seguridad Social- pero esa exigencia no tiene ningun
sentido y obedece a un uso incorrecto y descuidado de la conjuncién. De hecho otro privilegio
de proteccidn para ambas instituciones aparece también en el art. 257.3 CP que agrava la pena
en el delito de alzamiento de bienes -frustracidn de la ejecucidon- cuando la obligacidn pecu-
niaria que se trata de eludir deriva de un delito contra la Hacienda Publica «o» la Seguridad So-
cial. Lo que parece claro es que en este caso, a diferencia de lo que sucede en la circunstancia
22 no se exige la causacion de ningun perjuicio por importe determinado, sino que basta con la
existencia de los créditos por encima del mismo, los cuales por otra parte gozan del privilegio
general de cobro reconocido en el art. 91.42 LC. No se entiende muy bien la razén politico cri-
minal de esta agravacion, gue mereciod la censura de un grupo parlamentario en el Congreso de
los Diputados por entender que obedece a “la absurda idea de que perjudicar a ciudadanos es
«menos grave» que perjudicar a la Administracion”?8, Por otro lado, dado que se trata de crédi-
tos concursales, esta agravacion se aplicara solo cuando el deudor se encuentre ya declarado
en concurso, no bastando que haya dejado de cumplir sus obligaciones exigibles.

4. El nuevo régimen de perseguibilidad de la insolvencia concursal

El anterior art. 260 CP limitaba el ambito de autoria del delito al deudor concursado, por lo
gue no era posible proceder contra quien causara dolosamente su insolvencia en tanto no hu-
biera mediado una declaracién de concurso, elemento tipico que operaba como una condicion
objetiva de punibilidad?’” o de procedibilidad?®.

El art. 259 CP extiende ahora la autoria del nuevo delito de insolvencia punible a cualquier deu-
dor en situacion de insolvencia, pero al mismo tiempo introduce en el niumero 4 un requisito

de julio (Moral Garcia) con cita de otras recuerda que “El concepto generalidad de personas hace referencia a un grupo nume-
roso de personas, incluso indeterminado que no tiene porqué tener un vinculo comun, salvo el de ser destinatarios de la acti-
vidad ilicita del autor”. La misma definicion se contiene en més reciente la STS 492/2014, de 10 de junio (Ferrer Garcia), con
cita de muchas otras.

25 Solo encuentra parangon en el art. 285 CP, que fija ese mismo limite como condicidn objetiva en el delito de uso de informacion
relevante.

26 Enmienda n2 709 del Grupo Parlamentario Socialista, BOCG. Congreso de los Diputados. X Legislatura. Serie A: Proyectos de
Ley, 10 de diciembre de 2014, NUm. 66-2, pags. 460-461.

27 STS 771/2006, de 18 de julio (Berdugo Goémez de la Torre).

28 SSTS 1359/2005, de 18 de noviembre (Colmenero Menéndez de Luarca) y 392/2009, de 24 de abril (Martin Pallin).
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de perseguibilidad segun el cual “Este delito solamente sera perseguible cuando el deudor haya
dejado de cumplir regularmente sus obligaciones exigibles o haya sido declarado su concurso”.
Por tanto, el delito lo puede cometer todo deudor insolvente, pero solo podrd perseguirsele
cuando el mismo haya sido declarado en concurso o haya dejado de cumplir sus obligaciones
exigibles. El precepto parece incurrir en una redundancia, pues el art. 2.2 LC sefala que “Se
encuentra en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir regularmente sus obliga-
ciones exigibles”, estado que, a su vez, es un requisito de la propia autoria definida en el art.
259.1 CP. Por tanto, tipicidad y perseguibilidad se dan al mismo tiempo. Sin embargo, cabe
sostener que el requisito de perseguibilidad no incluye los supuestos de insolvencia inminente,
también admitidos en la autoria, pues, al exigir que el deudor haya dejado de cumplir de modo
efectivo sus obligaciones exigibles, el art. 259.4 CP deja fuera los casos en los que el mismo
prevea ese incumplimiento futuro.

El requisito de perseguibilidad se construye en parte transponiendo el tenor de la Ley Concur-
sal al requerir que el deudor “haya dejado de cumplir regularmente sus obligaciones exigibles”,
pero la norma penal no establece las obligaciones concretas cuyo incumplimiento permite ya
proceder contra el mismo. Manteniendo esa vinculacidon con la normativa concursal, el art. 2.4
LC ofrece un catalogo de los incumplimientos del deudor que le permiten al acreedor presentar
su solicitud de concurso. Entre ellos destaca el sobreseimiento general en el pago corriente de
sus obligaciones (apartado 12) y el incumplimiento del pago de obligaciones tributarias, cuotas
de la Seguridad Social y salarios, indemnizaciones o retribuciones derivadas de las relaciones
de trabajo, siempre que ello suceda dentro de los tres meses anteriores a la solicitud de con-
curso (apartado 42). Estos incumplimientos del deudor deben entenderse incluidos en el re-
quisito de perseguibilidad del art. 259.4 CP, pues no en vano el Predmbulo de la Ley Organica
1/2015 sefala que el delito es perseguible cuando “se produce un sobreseimiento de pagos”,
expresion que comprime y simplifica esa enumeracion legal.

Al no exigirse ya que el deudor se encuentre declarado en concurso -basta con que incumpla
sus obligaciones exigibles- se soluciona el problema que podia presentarse con el anterior art.
260 CP respecto de aquellas entidades que no podian ser declaradas en concurso de acree-
dores. En efecto, el art. 1.3 LC impide declarar en concurso a los organismos publicos y demas
entes de derecho publico, por lo que respecto de tales sujetos ese requisito de perseguibilidad
no puede cumplirse nunca. Sin embargo, tras la reforma de 2015 pueden cumplir el requisito
alternativo de haber dejado de cumplir sus obligaciones exigibles. Ahora bien, hay que tener
en cuenta que, si bien el art. 261 bis CP admite la comision del delito de insolvencia punible por
parte de personas juridicas, el art. 31 quinquies CP no permite declarar la responsabilidad penal
de las Agencias y Entidades Publicas Empresariales -—aunque cumplan cualquier requisito de
perseguibilidad-, admitiendo con limitaciones la de las sociedades mercantiles estatales.

Una consecuencia muy importante del nuevo régimen de perseguibilidad es que a partir de
ahora podrdn acceder a la jurisdiccion penal personas fisicas y juridicas en situacion de insol-
vencia no declarada ni tramitada por el Juez competente, puesto que yo no se exige un deudor
concursado. Hasta el presente el estado de insolvencia era un dato indubitado proporcionado
por el Juez de lo Mercantil (arts. 86 bis y ter LOPJ) o el Juez de Primera Instancia (art. 85.6
LOPJ), Unicos con competencia para declarar el concurso de acreedores, por lo que dicho es-
tado no podia ser discutido o revisado en la via penal. La nueva posibilidad de proceder contra
el deudor insolvente sin que de ello conozca previamente o al mismo tiempo el Juez del con-
curso puede resultar algo extrano, porque obliga a un Juez no especialista, no ya a declarar si
un deudor ha causado o no su insolvencia vy si lo ha hecho dolosa o imprudentemente -con-
ducta descrita en el tipo penal-, sino si dicho deudor se encuentra o no en situacion de insol-
vencia -prius |égico que en ocasiones puede resultar muy complejo-, lo que puede entrar en
contradiccion con lo que posteriormente declare el Juez del concurso. Por ello ahora cobra
especial importancia lo previsto en el art. 4 LC in fine, segun el cual el Ministerio Fiscal comu-
nicard a los acreedores los hechos investigados a fin de que puedan solicitar la declaracion de
concurso ante el Juez competente. De todas formas, el legislador no parece haber reparado

224



La reforma de la insolvencia concursal punible (art. 259 CP)

en esta posibilidad, pues en el niumero 5 del art. 259 CP ha conservado con idéntica literalidad
el principio de ausencia de prejudicialidad al advertir que “Este delito y los delitos singulares
relacionados con él, cometidos por el deudor o persona que haya actuado en su nombre, podran
persequirse sin esperar a la conclusion del concurso y sin perjuicio de la continuacion de este”,
olvidandose de introducir la alternativa novedosa de que el delito también puede perseguirse
anticipadamente sin necesidad de iniciar un procedimiento concursal. De esta forma también
cobraria definitivamente sentido el ultimo inciso del nimero 5, segun el cual “E/ importe de la
responsabilidad civil derivada de dichos delitos debera incorporarse, en su caso, a la masa”,
donde la expresion “en su caso” hace precisamente referencia a la contingencia del procedi-
miento concursal cuya existencia no se encuentra garantizada.

Madrid, 2 de mayo de 2016
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