1.2 Seccion de lo Penal

Se destac6 en la memoria del pasado afio el elevado nimero de
modificaciones del Cédigo Penal (hasta en ocho ocasiones) que se
llevaron a cabo a lo largo del afio 2022, tendencia que, si bien se ha
moderado en 2023 —solo se ha modificado en tres ocasiones—, no por
ello las reformas introducidas han dejado de ser relevantes, méxime
cuando una de ellas se ha convertido en ley intermedia de una de las
operadas en el afio 2022, produciendo un gran impacto en el trabajo
desarrollado durante el afio.

Asi, en el afio 2023 se han llevado a cabo las siguientes reformas
legislativas:

— Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica
la Ley Orgdnica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproduc-
tiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo. BOE nim. 51, de 1
de marzo de 2003.

— Ley Orgénica 3/2023, de 28 de marzo, de modificacion de la
Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, en
materia de maltrato animal. BOE num. 75, de 29 de marzo de 2023.

— Ley Organica 4/2023, de 27 de abril, para la modificacion de la
Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, en los
delitos contra la libertad sexual, la Ley de Enjuiciamiento Criminal y
la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabi-
lidad penal de los menores. BOE niim. 101, de 28 de abril de 2023.

También durante este afio se han introducido reformas en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal que tienen trascendencia respecto de los
recursos de casacién, revisién y queja que se tramitan ante la Sala
Segunda del Tribunal Supremo.

Tales reformas han sido las siguientes:

— Ley Organica 4/2023, de 27 de abril, para la modificacion de la
Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, en los
delitos contra la libertad sexual, la Ley de Enjuiciamiento Criminal y
la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabi-
lidad penal de los menores: Disposicién final primera. Modificacién
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, aprobada por Real Decreto
de 14 de septiembre de 1882, por la que se modifica el apartado 3 del
articulo 14 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

— Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan
y prorrogan determinadas medidas de respuesta a las consecuencias
economicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a la recons-
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truccion de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabili-
dad; de transposicion de Directivas de la Union Europea en materia
de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y concilia-
cion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los
cuidadores; y de ejecucion y cumplimiento del Derecho de la Union
Europea, que en su articulo 223, que modifica la Ley de Enjuicia-
miento Criminal ( arts. 746, 855, 858, 882 y 889).

Estas modificaciones, junto con alguna de las efectuadas durante
el afio 2022, han afectado muy notablemente a la actividad no solo de
la Fiscalia del Tribunal Supremo, sino también, y muy especialmente,
a la de las fiscalias territoriales.

La Seccién Penal ha sufrido en el afio 2023, la perdida por falleci-
miento de la Excma. Sra. D.* Paloma Iglesias Moreno (q.e.p.d.). Tam-
bién se han producido las jubilaciones de los Excmos. Sres. D.
Carmelo Quintana Giménez y D. José Maria Casado Gonzdlez, cir-
cunstancia que provocd la existencia de vacantes que se han mante-
nido en esa situacidn desde la fecha de su produccion hasta finales del
ano 2023, continuando algunas en idéntica situacion en el afio 2024,
extremo que también ha afectado al volumen total de asuntos que han
podido ser atendidos por la Seccion.

Sien el afio 2022 se registrd la entrada de un total de 8.527 asuntos
y se dio salida a un total de 7.934 asuntos, quedando pendientes de
despacho a 31 de diciembre de 2022, un total de 593 asuntos, la situa-
cién se ha agravado durante el afio 2023, hasta limites preocupantes,
ya que se ha registrado la entrada de un total de 12.919 asuntos (lo que
supone un incremento del 51,5% respecto del afo anterior) y se ha
dado salida a un total de 8.454 asuntos, (que implica, igualmente, un
incremento del 7% respecto del afio anterior), provocando la penden-
cia en la Secretaria de la Seccidn de un total de 5.058 asuntos a
fecha 31 de diciembre de 2023.

Esta circunstancia excepcional, motivé que, mediante Nota de
Servicio de fecha 5 de enero de 2024, se tuviera que acudir a las pre-
visiones establecidas en las normas de reparto que se fijaron en la
Nota Interior 1/2023 y llevar a cabo un reparto extraordinario durante
el mes de febrero de 2024 entre los fiscales de la Seccidn.
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Graficamente se muestran los datos de la siguiente manera
ENTRADA DE ASUNTOS EN FISCALIA
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La disminucién del nimero de fiscales en activo en la Seccién
sufrida a lo largo del afio 2023, unida al incremento en la entrada de
asuntos, dan razén de la pendencia actual en la Secretaria de la Fisca-
lia, que solo podrd ser solventada cuando se vuelvan a cubrir las
vacantes existentes y, aun con ello, serd necesario volver a acudir a un
nuevo reparto extraordinario, toda vez que persiste el aumento de
entrada de asuntos.

La reforma operada en la LECrim por medio del mencionado Real
Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, incluye, como se destaca en su
Preambulo, diversas medidas de caracter procesal, modificando la
normativa reguladora del proceso en los diferentes 6rdenes jurisdic-
cionales que, en lo que ataie a la LECrim, se concretan en el Titulo VII
del Libro Quinto del RDL, precisandose que se lleva a cabo la modifi-
cacion de la regulacién del recurso de casacién penal para, ante la
situacion existente en la Sala Segunda del Tribunal Supremo, introdu-
cir una serie de filtros consistentes, por un lado, en exigir que se
incluya en el escrito un breve extracto del motivo o motivos de casa-
cion que se pretenden esgrimir, asi como que se cite el precepto del
Codigo Penal de cardcter sustantivo que se considere vulnerado; Yy,
por otro, prever expresamente que la Audiencia Provincial o la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional puedan tener por no preparado
el recurso, en el caso de que el motivo o motivos se aleguen por otra
via distinta a la prevista en el articulo 849.1 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal (error de Derecho) o no se cite el precepto del
Codigo Penal de cardcter sustantivo, que se considere vulnerado.

La reforma, auspiciada desde la propia Sala Segunda del Tribunal
Supremo, podria suponer una reduccién del nimero de procedimien-
tos que acceden al Tribunal Supremo, si bien se corre el riesgo de ver
frustrado dicho objetivo —como ya ocurrié con reformas anteriores
que buscaban idéntica finalidad— si, como consecuencia de la inevita-
ble interposicidon de los recursos de queja contra los autos dictados
denegando tener por preparado el recurso de casacidn, se acabaran
relativizando tales exigencias en el caso de que se considere que se
trata de requisitos subsanables, siempre que ese fuera el criterio en
que justificase la Sala Segunda su decision de estimar el mencionado
recurso de queja.

De darse tal situacién, por una parte, se desincentivard a los tribu-
nales para adoptar posteriores resoluciones que acuerden no tener por
preparado el recurso de casacion por incumplimiento de aquellas exi-
gencias, truncdndose asi la principal finalidad de la reforma; y, por
otra parte, habrd dado lugar al aumento de los asuntos que acceden al
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Tribunal, consecuencia de la interposicién de tales recursos de queja,
de los que se derivard la posterior tramitacion del recurso de casacion.

Mediante Nota Interior de la Excma. Sra. Teniente Fiscal del Tri-
bunal Supremo, de fecha 7 de julio de 2023, que acogi6 la propuesta
efectuada por los Fiscales de Sala de la Seccidn, coincidiendo con la
modificacion introducida en la regulacién del recurso de casacion de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, mediante Real Decreto-ley
5/2023, de 28 de junio, se comunicaron a las distintas fiscalias unos
nuevos criterios y pautas de actuacion.

Asi, cuando se pretenda interponer recurso de casacién contra una
sentencia dictada en apelacion por una Audiencia Provincial o la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional por infraccion de ley, ahora se
exige que se presente escrito consignando, en parrafos separados, con
la mayor claridad y concision, la concurrencia de los requisitos exigi-
dos, identificando el precepto o preceptos sustantivos que se conside-
ran infringidos y explicando de modo sucinto las razones que fundan
tal infraccidn, de tal forma que su incumplimiento habilita expresa-
mente a los citados 6rganos judiciales para denegar, por auto moti-
vado, la preparacién cuando se aleguen motivos distintos al previsto
en el articulo 849.1.° no se identifique un precepto sustantivo supues-
tamente infringido, no se consigne el breve extracto exigido, o su con-
tenido se aparte del &mbito del articulo 849.1.° LECrim.

La reforma del sistema se completa con la del articulo 889
LECrim, ya en fase de interposicién del recurso, que permite a la Sala
Segunda del Tribunal Supremo inadmitir a trdmite el recurso de casa-
cién en el supuesto previsto en el articulo 847.1.b) mediante providen-
cia sucintamente motivada siempre que haya unanimidad por carencia
de interés casacional; y en los supuestos previstos en el articulo 847.1.a)
también puede acordarse la inadmisién del recurso por providencia
sucintamente motivada siempre que haya unanimidad por carencia de
relevancia casacional y la pena privativa de libertad impuesta, o la
suma de las penas privativas de libertad impuestas, no sea superior a
cinco afios, o bien se hayan impuesto cualesquiera otras penas de dis-
tinta naturaleza bien sean dnicas, conjuntas o alternativas, cualquiera
que sea su cuantia o duracion.

La exigencia de la cita del precepto penal sustantivo en los casos
de preparacién del recurso por infraccién de Ley del nim. 1 del arti-
culo 849 LECrim requiere que se indique expresamente el precepto
que se considera infringido, tanto por infraccién como por indebida
aplicacién y/o inaplicacién, indicacién que deberd extenderse a aque-
llos otros preceptos penales sustantivos que se correspondan con la
declaracién de hechos probados establecidos en la sentencia, respecto
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de los que también habrd que exponer, de modo sucinto, las razones
que fundan tal invocacidn, a los efectos de posibilitar que la Junta de
la Seccién Penal pueda decidir acerca de su interposicién ante la Sala
Segunda, caso de resultar procedente.

La reforma del Cédigo Penal que se llevo a cabo por medio de la
Ley Orgénica 10/22, de 6 de septiembre, de garantia integral de la
libertad sexual, ha dado lugar a situaciones que es necesario destacar.

La citada Ley Orgdnica, en el aspecto que afecta a la reforma de
los delitos contra la libertad sexual, aparece concebida como un todo
que elimina la diferenciacién entre abuso y agresion sexual, agru-
pando ambas figuras en una sola infraccidn penal, y que partiendo de
la inexistencia de consentimiento de la victima, incorpora una penali-
dad —en lo que se refiere a la pena privativa de libertad— desde la que
va efectuando los incrementos de la pena de prisién en funcidn de los
tipos agravados que incorpora.

Tal modo de proceder, que tiene su coherencia a partir de los pos-
tulados que se afirman como determinantes de la reforma, y funda-
mentalmente, del principio de que todo acto de naturaleza sexual no
consentido integra un delito de agresién sexual, omite, sin embargo,
la prevision de los criterios interpretativos indispensables para resol-
ver los problemas de la aplicacién retroactiva que la norma, inevita-
blemente, iba a suscitar, dando lugar a pronunciamientos dispares en
las diferentes Audiencias Provinciales y Tribunales Superiores de
Justicia.

Sin embargo, el legislador, si ha plasmado una interpretacion
autentica, por mds que lo hiciera en el apartado VIII del Preambulo de
la LO 14/2022, de 22 de diciembre, el cual resulta ilustrativo al afir-
mar que:

«Para la aplicacion de las reformas penales contenidas en esta
ley a los delitos cometidos antes de su entrada en vigor, las disposi-
ciones transitorias primera, segunda y tercera reproducen las dispo-
siciones transitorias de otras leyes orgdnicas destinadas a modificar
el Cédigo Penal, como la Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, o la
Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo, que a su vez se corresponden
sustancialmente con las que en su momento establecio el Codigo
Penal de 1995, en su redaccion original dada por la Ley Orgdnica
1071995, de 23 de noviembre, que son disposiciones que hoy se
encuentran vigentes y han sido convenientemente interpretadas por
el Tribunal Supremo. Por consiguiente, aun cuando no se estable-
ciera régimen transitorio en esta ley, se llegaria a las mismas conclu-
siones por aplicacion del articulo 2.2 del Codigo Penal y de la
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disposicion transitoria quinta de la Ley Orgdnica 10 /1995, de 23 de
noviembre». Precisaba el legislador que el establecimiento en este
caso de unas disposiciones transitorias resultaba en principio inne-
cesario y en clara alusion al supuesto que nos ocupa, aniadia que, en
esta reforma posterior, se opto por introducirlas a la vista de la
diversidad de interpretaciones realizadas en recientes reformas que
afectan al Codigo Penal, lo que aconseja su introduccion expresa
conforme al principio de seguridad juridica garantizado en el arti-
culo 9.3 de la Constitucion espaiiola.»

Y ha vuelto el legislador a insistir en ello en la LO 4/2023, de 27
de abril, para la modificacion de la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, en los delitos contra la libertad sexual,
la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, cuando
en su Predmbulo sefiala que la Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de sep-
tiembre, de garantia integral de libertad sexual, ha dado una nueva
regulacion a los delitos contra la libertad sexual, para unificar los
anteriores tipos de abuso y agresion sexual en un solo tipo, el de agre-
sion sexual, que comprende cualquier acto que atente contra la liber-
tad sexual de otra persona sin su consentimiento, el cual se define en
los siguientes términos: «Solo se entenderd que hay consentimiento
cuando se haya manifestado libremente mediante actos que, en aten-
cion a las circunstancias del caso, expresen de manera clara la volun-
tad de la persona» (articulo 178.1 del Cédigo Penal).

Respetando este modelo, es importante blindar la ley en favor de
las victimas y evitar el efecto no deseado de una posible aplicacion de
las penas minimas de los nuevos marcos penales, que son mds
amplios, para que en casos graves no exista la posibilidad de que se
impongan penas bajas, pero sin afectar al corazon de la norma, ya
que se mantiene la integra definicion del consentimiento y, por tanto,
la esencia de la regulacion de los delitos contra la libertad sexual.

Se recibieron en la secretaria de la Seccion Penal traslados acorda-
dos mediante diligencias de ordenacion de los Ilmos./as Sres./as
Letrados de la Administracién de Justicia, de contenido dispar, segtin
la secretaria de la Sala II de procedencia.

Durante el mes de noviembre de 2022, se acordaba dar traslado a
recurrentes y recurridos, de forma simultdnea, por plazo comin, unas
veces por 3, otras veces por 5 dias, lo que motivd que la Seccién
hubiera de adaptar los sistemas de comunicacién con los fiscales para
darles conocimiento de tales traslados a los efectos de cumplimentar
el tramite.
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Ante esta situacion, los Fiscales Jefes de la Seccion Penal recla-
maron una forma de actuar uniforme, que tuvo acogida por parte de la
Sala 'y que provocd un cambio de criterio de las secretarias de la Sala II
que, a partir del 30 de noviembre de 2022, fijaron un criterio comun al
amparo de lo prevenido en la disposicién Transitoria Novena
apartado c) CP, de forma que se daba traslado previamente al recu-
rrente por termino de 8 dias para que adaptase los motivos de casacién
alegados a la LO 10/22, de 6 de septiembre, con posterior traslado al
MF del escrito de adaptacién, en su caso.

Simultaneamente, el Fiscal General del Estado, mediante Decreto
de 21 de noviembre de 2022, emitido al amparo de lo dispuesto en el
articulo 25.1 y 2 EOMF, tras el acuerdo y las aportaciones realizadas
por la Teniente Fiscal del Tribunal Supremo, los cuatro Fiscales de
Sala Jefes de la Seccidn Penal del Tribunal Supremo y el Fiscal de
Sala Jefe ante el Tribunal Constitucional, establecié unas pautas
interpretativas que los fiscales deberian tener en cuenta a tales efec-
tos, tomando como punto de partida que el hecho de que la Ley Orgd-
nica 10/2022, de 6 de septiembre, no contenga disposiciones de
régimen transitorio en nada altera las conclusiones anteriores, pues
este tipo de disposiciones carecen de virtualidad para restringir y,
mucho menos, contradecir el contenido del articulo 2.2 CP. Las dis-
posiciones transitorias, cuando menos en este punto, se limitan a
ofrecer una interpretacion auténtica de este precepto y, en concreto,
acerca de qué ley debe considerarse mds favorable. De ahi que pueda
concluirse que el contenido de la disposicion transitoria quinta de la
Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, suce-
sivamente reiterado en ulteriores reformas legislativas, resulte de
aplicacion por constituir un criterio interpretativo plenamente con-
solidado (vid. SSTS 556/2022, de 8 de junio; 346/2016, de 21 de
abril; 290/2013, de 16 de abril; 633/2012, de 19 de julio; 582/2012,
de 25 de junio).

Frente a las decisiones acordadas por los diferentes tribunales, los
fiscales, ajustdndose a los criterios fijados en el Decreto anteriormente
mencionado del Excmo. Sr. Fiscal General del Estado, y a los criterios
sentados en la Circular 1/2023 de la FGE, vinieron anunciando la pre-
paracién de los recursos de casacion, para lo cual partian como pri-
mera pauta, cuando se trataba de decisiones de revision de las penas
impuestas en sentencia firme, de que el contenido de la disposicion
transitoria quinta de la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal, sucesivamente reiterado en ulteriores reformas
legislativas, resultaba de aplicacién por constituir un criterio interpre-
tativo plenamente consolidado (vid. SSTS 556/2022, de 8 de
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junio; 346/2016, de 21 de abril; 290/2013, de 16 de abril; 633/2012,
de 19 de julio; 582/2012, de 25 de junio).

Aun cuando en tales momentos los asuntos sobre los que se
estaba pronunciando la Sala Segunda se referian a recursos en tra-
mite, no asi en procedimientos en los que los recursos se interponian
contra autos de revision de las penas impuestas en sentencia firme,
desde los primeros recursos interpuestos por el MF, y especifica-
mente en cuanto se formalizaron los primeros recursos de casacién
contra autos de tal naturaleza por aplicacion retroactiva de las dispo-
siciones de la LO 10/2022, se solicité una rapida decision de la Sala
Segunda que fijara definitivamente las pautas interpretativas al res-
pecto, ante el previsible aumento de recursos que se aventuraba iban
a plantearse.

Esa pretension era necesaria toda vez que, con fecha 29 de marzo
de 2023, la Fiscalia General del Estado estableci6 los criterios inter-
pretativos a los que se ajustarian los fiscales por medio de su Circular
1/2023, de 29 de marzo, sobre criterios de actuacion del Ministerio
Fiscal tras la reforma de los delitos contra la libertad sexual operada
por la Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre.

No obstante, no fue hasta el Pleno Jurisdiccional que se celebrd
los dias 6 y 7 de junio de 2023, cuando se adoptaron los criterios por
la Sala para resolver este tipo de asuntos.

Este conjunto de circunstancias dio lugar a que el ndimero total de
recursos preparados por los fiscales durante el afio 2023 ascendiese a
un total de 375, (cuando en el afo 2022 fueron 132) lo que ha supuesto
un incremento del 184%, de los que un total de 249 lo fueron con rela-
cién a la aplicacion de la LO 10/22 (esto es, un 66% del total).

Este desmesurado incremento de recursos preparados por las fis-
calias ha supuesto, correlativamente, un aumento relevante del trabajo
a desarrollar por la secretaria de la Seccion, que ha obligado a cambiar
los criterios y pautas de actuacién que se habian establecido relativas
a la forma de comunicacion de la preparacién de los recursos de casa-
cién a la Fiscalia del Tribunal Supremo, y respecto a los que se habia
venido insistiendo a las jefaturas territoriales desde la comunicacién
remitida a los mismas el 15 de julio de 2021.

En este punto hay que destacar que de los 249 recursos preparados
por las fiscalias en asuntos en los habia de resolver acerca de la inci-
dencia de 1la LO 10/22, se desistié de su formalizacion en 8 casos,
interponiéndose un total de 241 recursos.

Se interpusieron los siguientes recursos: en febrero, 20; en marzo,
52; en abril, 22; en mayo, 53; en junio, 37; en julio, 30; en septiem-
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bre,17; en octubre, 7; en noviembre, 0 y en diciembre, 3, datos que se
reflejan visualmente en el siguiente cuadro:
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Graficamente se aprecia como se concentra la interposicion de los
recursos en los meses de febrero a junio y como, a partir del mes de
junio de 2023, el nimero de recursos indica una tendencia decre-
ciente, coincidiendo con el pronunciamiento de la Sala Segunda tras
el Pleno Jurisdiccional celebrado los dias 6 y 7 de junio, aunque, salvo
la expresa referencia a la carencia de vigencia de las Disposiciones
Transitorias del CP, no puede decirse que el mencionado pronuncia-
miento haya significado el establecimiento de criterios que puedan
considerarse consolidados y uniformes, opinién que se extrae de las
manifestaciones que se contienen en los votos particulares que acom-
pafian a la sentencia niim. 523/2023 en la que se fijaban los criterios
adoptados por la mayoria del Pleno.

En otro orden de cosas, nuevamente se ha de hacer notar, como ya
se hizo en la memoria del pasado afio, el inexistente alcance del
recurso de casacion para la unificacién de doctrina en materia de
menores, debido a su configuracién por la Ley Orgédnica de Responsa-
bilidad Penal de los Menores, que no permite el planteamiento ante el
Tribunal Supremo de cuestiones relevantes que afectarian de manera
directa y notable a la especialidad y que no tienen su encaje en la muy

200



restringida via casacional prevista en el articulo 42 LORPM, lo que se
traduce en que no se haya registrado ningtin recurso anunciado por
parte de las fiscalias en esta materia.

Persisten las dificultades por el aumento de causas itineradas en
las que siendo la consulta de tales expedientes absolutamente necesa-
ria, en muchos casos, para resolver las cuestiones suscitadas en el
Recurso de Casacion, al intentar acceder al expediente itinerado, exis-
ten circunstancias que dificultan de forma notoria el despacho de los
recursos por cuanto la aplicacién informética de la que se dispone
para la consulta donde figuran los acontecimientos del expediente, no
ofrece ninguin indice ni figuran tales acontecimiento ordenados de
manera que pueda ser reconocible (bien por fecha, bien por fase del
procedimiento), por lo que la dnica pauta de actuacién que el pro-
grama ofrece es ir revisando acontecimiento por acontecimiento hasta
localizar el que se busca.

1.2.1 DATOS ESTADISTICOS RELATIVOS A LA ACTIVIDAD DE LA
SECCION PENAL DE LA FiscALiA DEL TRIBUNAL SUPREMO

RESUMEN DE LOS ASUNTOS DESPACHADOS POR LA FISCALIA DE LA SALA
PENAL DEL TRIBUNAL SUPREMO DEL 1 DE ENERO AL 31 DE DICIEMBRE
DE 2023

NATURALEZA DE LOS ASUNTOS REGISTRADOS

I. TRIBUNAL SUPREMO
Conflictos Jurisdiccionales:

—delart. 38LOPJ....... ... ... ..
—delart. 39LOPY....... ... ... ... ... L
—delart. 42LOPY. ... ... ... ... ... ..
—delart. 61 LOPI. ... ... ... ... ... ... ... 13

II. SALA II DEL TRIBUNAL SUPREMO

Recursos de casacion:

S b~

Preparados por el MF:

— Interpuestos . ........ .. ... .. i 305
— Desistidos. . ....... ... . 61
— QUEJAS ..t 5
De parte:

— Apoyados . ... 87
— Parcialmente. . ......... .. .. i 21
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NATURALEZA DE LOS ASUNTOS REGISTRADOS

—Inadmisién . ....... ... ... ... i 6636
— Impugnacién .......... ... .. .. i 551

Recursos de queja

— Estimando ............ ... ... ... 11
— Desestimando. . .............. i 105

Recursos unificacion de doctrina

V. Penitencia:

— APOYO. ot

— Impugnacién .......... ... .. . i 25
Menores:

= APOYO. ot 0
— Impugnacién .......... ... ... 21

Recursos de revision

— Solicitudes de autorizacién e interpuestos por las partes. . 133
— Interpuestos porel Fiscal . . ........................ 10
— Solicitudes procedentes del Ministerio de Justicia . . . ... 0
Cuestiones de competencia . ........................ 718
Indultos

— Informe Favorable .. ............ ... ... ... .. .. 0
— Informe Desfavorable. .. ............ ... ... ... ..... 40
Varios

— ErrorJudicial . ......... ... ... 9
— Insostenibilidad de la pretension (A. J. Gratuita) .. ..... 26
Seiialamientos

— SINVISEA . o vt 1240
— CONVISEA .ot e 15

Causas especiales competencia Sala I1

—Incoadas............ .. 52
— Denuncias. . ......... . 17
— Exposicionesrazonadas. ................. .. ... ... 3
—Querellas ............ . 32

III. FISCALIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

— Expedientes Gubernativos . . ............ ... ... ..... 13
— Diligencias de Investigacién ....................... 44
— Diligencias Preprocesales ......................... 11

202



GRAFICOS RESUMEN DE LOS DATOS ANTERIORES

ASUNTOS PROPIOS DE FISCALIA

Diligencias Expedientes
Preprocesales Gubernativos
16% 19%

Diligencias de
Investigacion
65%

® Expedientes Gubernativos mDiligencias de Investigaciéon # Diligencias Preprocesales

RECURSOS PREPARADOS FISCALIA

Nul
S Recursos de queja

0y
; I/ / 1%
\ Desistidos

17%

Interpuestos ordinarios
15%

it s s

203



RECURSOS DE CASACION MF ANO 2023

m Desistidos  ®Interpuestos

RECURSOS DE QUEJA

®Estimando ®Desestimando

204



RECURSOS PREPARADOS DEMAS PARTES

7000

6636

6000
2000 4

1000

WApoyados  ®Parcialmente  @Inadmision  ®Impugnacion

RECURSOS DEL FISCAL RESUELTOS EN 2023

Desestima; 15; 26%

Estima; 43; 74%

205



RECURSOS DE LAS PARTES IMPUGNADOS
POR EL FISCAL ,ﬁi\
i =

®Estimados ®Desestimados

RECURSOS DE LAS PARTES APOYADOS
POR EL FISCAL

M Estimados M Desestimados

206



1.2.2 ANALISIS DE LA ACTIVIDAD DE LA SECCION DE LO PENAL DEL
TRIBUNAL SUPREMO

Por lo que respecta a los recursos formalizados por el Ministerio
Fiscal durante el afio 2023 se destacan los siguientes.

1.2.2.1 Informes en Causas Especiales tramitadas por la Sala II del
Tribunal Supremo

Causa Especial CE 3/20907/2017: Informe del Ministerio Fiscal
en relacion con la Ley 14/2022 de derogacion del delito de sedicién y
modificacién del delito de malversacion.

A raiz de la publicacién en el BOE nim. 307, de 23 de diciembre
de 2022, de la LO 14/2022, de 22 de diciembre, de transposicion de
directivas europeas y otras disposiciones para la adaptacion de la
legislacion penal al ordenamiento de la Union Europea, y reforma de
los delitos contra la integridad moral, desordenes piiblicos y contra-
bando de armas de doble uso, se acordd, mediante providencia de 12
de enero de 2023, dar al Ministerio Fiscal con el fin de que formulara
las alegaciones que estimara procedentes acerca de los efectos que
pudieran derivarse de la entrada en vigor de esa ley, en relaciéon con
las condenas impuestas en la sentencia 459/2019, 14 de octubre.

Eran dos las cuestiones planteadas: la primera, estudiar si los
hechos tipicos que dieron lugar a la calificacién como delito de sedi-
cién encajaban en el nuevo delito de desérdenes publicos del articulo
557 CP; la segunda, examinar si era aplicable a la sentencia la moda-
lidad atenuada de malversacién del articulo 432 bis o 433 CP.

En lo que se refiere a los delitos de sedicién y desérdenes publi-
cos, hay que sefialar, en primer lugar, que el delito de desérdenes
publicos agravados incorporado al nuevo articulo 557.1 y 2 CP, es
norma mds favorable frente a otros tipos penales con mayor respuesta
punitiva (arts. 472 y ss. CP), pero ya descartados en la sentencia
(hechos probados 9 y 12 de la sentencia).

En los hechos probados de la sentencia dictada y en los fundamen-
tos juridicos de la misma se recogen los elementos tipicos que confor-
man el delito del articulo 557.1 y 2 CP, incorporado en sustitucion del
delito de sedicion por LO 14/2022, de 22 de diciembre.

En efecto, la sentencia recoge en diversos pasajes hechos tumul-
tuarios con resultado de alteraciones graves del orden publico, dificul-
tades y cortes en la circulacidn, invasion de instalaciones y edificios
con grave afectacion del funcionamiento de la Administracién de Jus-
ticia y de los servicios esenciales de tales centros, actos de intimida-
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cién y violencia sobre personas y cosas, dafios que se produjeron en
numerosos momentos y escenarios, y sobre todo graves, y en ocasio-
nes violentos, enfrentamientos de miles de ciudadanos movilizados a
tales efectos con las fuerzas y cuerpos de seguridad en los dias 20 de
septiembre (hecho probado 9) y 1 de octubre de 2017 con motivo de la
celebracion del referéndum ilegal (hecho probado 12).

En la fundamentacién juridica de la sentencia se recogen las
siguientes consideraciones:

«En los hechos probados de esta nuestra resolucion se pone de
manifiesto que las actuaciones de los dias 20 de septiembre y 1 de
octubre de 2017 estuvieron lejos de una pacifica y legitima manifesta-
cion de protesta.

La hostilidad desplegada hizo inviable el dia 20 de septiembre que
los funcionarios dieran cumplimiento con normalidad a las ordenes
del Juzgado niim. 13 de Instruccion de Barcelona, ocasionando miedo
real, no solamente en los funcionarios que ejecutaban legitimas orde-
nes jurisdiccionales —es el caso de la Letrada de la administracion de
justicia actuante en la sede de la Vicepresidencia—, sino en los funcio-
narios autondémicos bajo investigacion, que habian de ser traslada-
dos, por exigencia legal, a los inmuebles en los que se estaban
practicando los registros. Se trataba de los mismos funcionarios a los
que los sediciosos decian querer defender, cuya presencia fue efectiva
y definitivamente impedida por los acusados que lideraron la tumul-
tuaria movilizacion.

Y los comportamientos del dia 1 de octubre implicaron el uso de
fuerza suficiente para neutralizar a los agentes de policia que legiti-
mamente trataban de impedir la votacion, segiin venian obligados por
expreso mandato judicial. Se perseguia asi abortar el cumplimiento
de las ordenes de la Magistrada del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluiia y del Tribunal Constitucional. Y todo ello con una trascen-
dencia que rebasaba con mucho los limites de una laxa interpretacion
del concepto de orden piiblico, para incidir en el niicleo esencial de
ese bien desde una perspectiva constitucional. Basta, en efecto, la lec-
tura del hecho probado, donde se recoge el contenido esencial de las
leyes 19 y 20 aprobadas por el Parlament en las fechas iniciales de
septiembre de 2017, para comprender que, aun prescindiendo de su
irrelevante funcionalidad a los fines del tipo de rebelion, suponian un
intento de derogacion de la legislacion vdlida vigente, ademds de una
contumaz rebeldia a acatar las resoluciones del Tribunal Constitucio-
nal».
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Asi las cosas, resultaba evidente que los hechos consistentes en
graves alteraciones del orden publico que la sentencia declara proba-
dos no se habian despenalizado, de manera que, si desaparece el delito
de sedicién, su encaje normativo apropiado son los desérdenes publi-
cos del articulo 557.1 y 2 CP, un delito este ya existente con anteriori-
dad sin el cual no hubieran podido tipificarse los hechos como sedicion
en el caso concreto. Si no se aplica el delito de desérdenes publicos
ello significa que no existié sedicién, pues estos disturbios contra el
orden publico fueron el trayecto seguido en el iter criminis para con-
seguir la desobediencia, la realizacién del referéndum ilegal y la pro-
clamacion de independencia. No hay sedicién sin alzamiento ptblico
y tumultuario para impedir por la fuerza o fuera de las vias legales el
cumplimiento de las resoluciones judiciales.

Por lo demas, sedicién y desérdenes publicos no son infracciones
penales heterogéneas, sino delitos estrechamente vinculados por el
bien juridico objeto de proteccién y por la coincidencia de la accion
tipica en este caso concreto.

La desaparicién del delito de sedicidon no puede ocultar que existe
un delito de desérdenes publicos absorbido por aquel en concurso de
normas (art. 8.3 CP), que ahora adquiere plena vigencia por sus ele-
mentos comunes de actuacion colectiva, uso de la fuerza y de la vio-
lencia, y dolo tendencial de alteracién de la paz publica.

El delito del articulo 557.1 y 2 CP, en suma, encaja perfectamente
con los hechos probados. Por otra parte, es preciso recordar que el
relato histérico describe algunos hechos que también constituian des-
ordenes publicos segun el articulo 557 CP vigente en la fecha de su
comision, pero que fueron absorbidos por el delito de sedicién y que
eran también punibles aisladamente considerados. No existe, por ello,
vacio normativo alguno, ni puede fundarse una pretendida atipicidad
de los hechos en que el tipo penal no estaba en vigor cuando se produ-
jeron tales hechos.

La razén es evidente: la disposicion transitoria primera de la LO
14/2022, para evitar vacios legales, obliga necesariamente a aplicar
una u otra legislacién en atencién a cudl de ellas resulte mds favora-
ble. Para ello se tendrd en cuenta la pena que se impone en cada uno
de los bloques normativos, que deberdan ser tomados en su conjunto.
En el caso que nos ocupa, la sedicion de los arts. 544 y 545 impone
penas mas elevadas (tanto de prisién como de inhabilitacién), frente a
los desérdenes piiblicos agravados del art. 557.1 y 2 CP tras la reforma
(que impone penas sensiblemente inferiores). La consecuencia no
puede ser otra que la aplicacién del nuevo precepto legal, aun cuando
no cubra todo el desvalor del injusto comprendido en la sedicién, por-
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que las acciones tipicas constitutivas de desérdenes ptiblicos agrava-
dos formaban parte de aquel delito mas complejo y grave, en union de
otros elementos tipicos como el incumplimiento de las resoluciones
judiciales hoy con encaje normativo en el delito de desobediencia.

En consecuencia, como la nueva penalidad es m4s favorable —arti-
culo 557.1 y 2— que la vigente en el momento de ocurrir los hechos
—544 y 545 CP- obviamente puede y debe aplicarse.

Por lo que hace al delito de malversacion, la Ley Orgénica 14/2022,
de 22 de diciembre, llevé a cabo igualmente la modificacién del
Cdédigo Penal en cuanto a esta figura penal.

Del examen de los nuevos preceptos se desprende que a los hechos
probados de la sentencia les correspondia, al margen de los antes
mencionados delitos de desobediencia y de desérdenes publicos agra-
vados, la nueva tipicidad recogida en el art. 432 CP.

El factum permitia aplicar directamente el nuevo art. 432, que san-
ciona al que se hubiere apropiado, con dnimo de lucro, para si o para
un tercero, del patrimonio puiblico que tenga a su cargo.

El hecho probado relataba la apropiacién y desvio por los penados
de los fondos publicos a fines delictivos y/o ilegales al crear y procurar,
mediante un Acuerdo del Gobierno y mediante contratos con distintos
proveedores que se simularon para otras finalidades, la infraestructura
y medios necesarios para la celebracién de un referéndum ilegal. En
sintesis, el dinero se destind a fines delictivos e ilegales.

En ese contexto ofrecia un particular valor la STS de 13 de mayo
de 1997 (Rec. 642/1996), que no solo contempld los requisitos del
delito conforme a la legislacion punitiva de 1973, sino que, por la
entonces reciente entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995, compa-
raba aquellas exigencias con las que establecio el legislador democra-
tico para justificar la subsistencia de un reproche penal.

Se decia en aquella sentencia que el delito de malversacién de cau-
dales publicos es una infraccién cualificada por el abuso de confianza
oficial y que requeria, para su apreciacién y nacimiento a la vida juri-
dica, de los siguientes elementos:

a) La cualidad de funcionario publico en el agente, concepto
suministrado por el articulo 119 del Cédigo Penal de 1973, bastando,
a efectos penales, con la participacidn legitima en una funcién publica;

b) Una facultad decisoria juridica o detenciéon material de los
caudales o efectos, ya sea de derecho o, de hecho, con tal, en el primer
caso, de que, en aplicacién de sus facultades, tenga el funcionario una
efectiva disponibilidad material;
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¢) Los caudales han de gozar de la consideracién de publicos,
caracter que les es reconocido por su pertenencia a los bienes propios
de la Administracidn, adscripcién producida a partir de la recepcién
de aquellos por funcionario legitimado, sin que precise su incorpora-
cidn al erario publico;

d) «Sustrayendo» o «consintiendo que otro sustraiga», lo que
equivale a apropiacién sin dnimo de reintegro, apartando los bienes de
su destino o desvidndoles del mismo, no exigiéndose —aunque nor-
malmente lo acompafia— un dnimo de lucro (SS. 1 de febrero y 8 de
marzo de 90, 31 de enero de 91, 14 de mayo de 92 y 16 de mayo
de 94, entre otras).

Esa ha sido la jurisprudencia estable de la Sala II que:

a) Enrelacién con el 4nimo de lucro del articulo 432 del Cédigo
Penal, ha proclamado que, en tanto que el delito de malversacion
constituye un delito de adjudicacién de bienes que han sido confiados
al autor, el animo de lucro no resulta diferente del animus rem sibi
habendi, esto es, del &nimo de tener o disponer de la cosa como pro-
pia, y

b) Que esta naturaleza apropiatoria es la que atribuia su conte-
nido semantico al verbo sustraer anteriormente utilizado y hoy susti-
tuido por el més preciso de apropiarse. La STS 1514/2003, de 17 de
noviembre incide en esa interpretacion subrayando que: «la Jurispru-
dencia viene sosteniendo, desde hace mas de medio siglo, que el pro-
posito de enriquecimiento no es el Unico posible para la realizacién
del tipo de los delitos de apropiacién. En particular el delito de mal-
versacion es claro que no puede ser de otra manera, dado que el tipo
penal no requiere el enriquecimiento del autor, sino, en todo caso, la
disminucidn ilicita de los caudales publicos o bienes asimilados a
éstos».

Esta consideracion de la malversacion, como una actuacién apro-
piatoria en la que se dispone del dinero o de los bienes piblicos como
si fueran propios, desposeyéndose al patrimonio publico de la dispo-
nibilidad definitiva de los mismos, no se ha visto modificada porque la
LO 1/2015 incorporase a la previsién punitiva del articulo 432 del
Cdédigo Penal los supuestos de administracion desleal de caudales
publicos.

Como indicaba la STS 749/2022, de 13 de septiembre, el delito de
apropiacién indebida contempla las conductas apropiatorias enten-
diendo el 4nimo de lucro como cualquier beneficio, aprovechamiento
o satisfaccién, lo que permite encajar las conductas delictivas proba-
das en el nuevo articulo 432.2, in fine (en su redaccién dada por la LO
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14/2022), en los acusados. Si el dinero es un instrumento de cambio
que permite concretar el contenido de la obligacion reciproca de pago
en algunas obligaciones onerosas, el 4nimo de lucro resulta igual-
mente apreciable cuando se despoja a la Administracién de unos fon-
dos publicos para atender obligaciones de pago que corresponden al
sujeto activo del delito y que estan plenamente desvinculadas del fun-
cionamiento legitimo de la Administracién, como cuando se atribuye
a la Administracién una obligacion de naturaleza particular y total-
mente ajena a los intereses publicos que se gestionan. En ambos
supuestos se dispone de los bienes ptiblicos como propios y se apartan
de su destino para la obtencién de un beneficio particular.

Efectivamente, el 4nimo de lucro se integra también por la conse-
cucién de cualquier otro beneficio, ventaja o satisfaccién como sucede
cuando apropidndose de los fondos ptiblicos estos son destinados a
fines delictivos, hecho este que no puede tener encaje normativo en el
tipo atenuado o privilegiado del art. 433 CP. La distraccién de cauda-
les publicos a la comisién de actividades delictivas y/o ilicitas no
puede, en ninglin supuesto, por propia definicidn, ser encajada en el
uso de fondos para fines publicos que se recoge en el nuevo art. 433
CP, un precepto que como tipo penal privilegiado solo puede acoger el
destino a otros fines ptblicos distintos y legitimos, pero jamds el uso
para fines criminales o ilicitos.

Esta es la interpretacion més ajustada al fin de proteccion de la
norma, que se ha plasmado en una reiterada y consolidada doctrina
jurisprudencial.

En sintesis, las penas que fueron impuestas en la sentencia a deter-
minados acusados no debian revisarse.

Por su parte, el Auto del TS de 13 de febrero de 2023 acordé man-
tener la calificacion de malversacién del articulo 432 CP, cuya penali-
dad no se veria afectada.

En cuanto al delito de desérdenes publicos, el auto mencionado
acordo que los hechos declarados probados en la sentencia implicaron
una movilizacidn tumultuaria y violenta estd fuera de cualquier duda.
Pero juzgd que no bastaba esta constatacion para transformar el previo
concierto para la comisién de un delito de sedicién, una vez derogado
este, en el previo concierto para la comisién de un delito de desérde-
nes publicos, que exigiria como elemento nuclear la ejecucién de
actos violentos o intimidatorios o, en su caso, la conspiracidn, la pro-
vocacién o proposicién para hacerlos realidad. No existiria, en suma,
para la Sala del TS sostén féctico suficiente para afirmar que la autoria
respecto a la mayor parte de los condenados consistié en ejecutar los
actos concretos de violencia o intimidacién descritos en el factum y
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que podrian dar vida a la existencia de un delito de desérdenes publi-
cos, pero en cambio, se consideré que ese delito era perfectamente
atribuible a otros dos de los condenados aunque en ese caso se con-
cluyé que una vez indultada la pena privativa de libertad por el delito
de sedicién y derogada su vigencia, habrian extinguido la pena de
inhabilitacion absoluta que les fue impuesta.

Procedia, en consecuencia, y asi lo hace el auto, declarar extin-
guida la pena por cumplimiento.

1.2.2.2  Recursos contra sentencias dictadas por la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional

1. Preparado 76/23

Se sostenia en el recurso que la decisién de la Seccion Tercera de
la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de acordar la procedencia
de computar como prisién provisional sufrida en la causa a que se
refiere la ejecutoria 11/1997 el periodo que se sefiala, pese a que ya
habfa sido abonado en la ejecutoria 427/1995, infringe la disposicién
legal sustantiva indicada y la doctrina constitucional del doble c6m-
puto de la prision.

El Ministerio Fiscal discrepaba de la interpretacion que de la dic-
cidn literal del art. 58.1 CP realizaba el Tribunal por las siguientes
razones:

A. La doctrina constitucional sobre la interpretacion del art. 58
CP no avala el abono multiple de la misma prisién provisional.

El art. 58.1 del Cédigo Penal disponia en su redaccién original,
aplicable al caso, que «el tiempo de privacién de libertad sufrido pre-
ventivamente se abonara en su totalidad para el cumplimiento de la
pena o penas impuestas en la causa en que dicha privacién haya sido
acordada o, en su defecto, de las que pudieran imponerse contra el reo
en otras, siempre que hayan tenido por objeto hechos anteriores al
ingreso en prision».

El Tribunal Constitucional, de forma definitiva desde la
STC 57/2008, vino a entender compatible el abono de la prisién pre-
ventiva en la causa en la que se acordd, con el cumplimiento de una
pena privativa de libertad impuesta en otra causa diferente. No reco-
nocié la existencia de un derecho constitucional al llamado doble
cémputo en todo caso, ni tampoco establecié que los efectos del doble
computo debieran aplicarse al limite maximo de cumplimiento
(STS 395/2012).
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La doctrina de la Sala sobre la cuestion, desde la recepcién de la
contenida en la citada sentencia, puede sintetizarse de la siguiente
forma en lo que aqui interesa. En primer lugar, el tiempo de prisién
preventiva sufrido en una determinada causa debe ser abonado para el
cumplimiento de la pena o penas impuestas en la misma, aunque coin-
cida temporalmente con el cumplimiento de una pena impuesta en
causa diferente. En segundo lugar, la coincidencia temporal de varias
prisiones preventivas impuestas en distintas causas no permite el
abono en todas ellas, de manera que el tiempo ya considerado y abo-
nado en el cumplimiento de la pena impuesta en cualquiera de ellas no
puede ser nuevamente aplicado en otra diferente (vid, por todas,
STS 577/2012, de 28 de junio).

Doctrina jurisprudencial que puede entenderse consolidada (vid,
SSTS 638/2014, de 30 de septiembre o 696/2022, de 8 de julio).

En el presente caso, si se afirma en el Auto, y asi consta acredi-
tado, que el periodo de prisién provisional que el penado simultaned
con el cumplimiento de la condena en la ejecutoria 427/1995 ya le fue
abonado en dicha ejecutoria, no es posible que ese mismo periodo se
compute nuevamente en la ejecutoria refundida, convirtiendo el doble
computo del mismo periodo en un triple computo proscrito en la
norma y contrario a la interpretaciéon de la doctrina sentada en la
STC 57/2008, a la que dice ajustarse la decisién adoptada.

B. Se aplica errébneamente el computo de la prisién provisional
en la refundicién de condenas.

La pretension referida al doble computo ha de analizarse a partir
de la STC 57/2008 de 28 de abril, en la que se vino a afirmar que el
tiempo de prision preventiva sufrido en una causa habia de abonarse
inexcusablemente para el cumplimiento de la pena definitivamente
impuesta. Esta afirmacién se basa en el tenor literal del articulo 58.1
del Cédigo penal, en su redaccién original, que fue modificado
mediante la Ley Orgénica 5/2010. De este modo, a partir del 23 de
diciembre de 2010, fecha de entrada en vigor de la reforma, la legisla-
cién es incontrovertida en el sentido de proscribir cualquier doble
cOmputo de la prisién preventiva.

De la precitada interpretacién del TC, en rigor, podria deducirse
que, si en un mismo periodo de tiempo una persona ha estado en prision
preventiva por varias causas, habrd de abonarse a las penas recaidas en
cada uno de los distintos procedimientos. Con arreglo a ese entendi-
miento de la disposicién un mismo dia de estancia efectiva en prisién
podria llegar a valer por dos o incluso por tres o mds, en el caso de que
el interno estuviera cumpliendo una condena, al tiempo que de manera
simultdnea estuviera en situacion de prision preventiva por otras causas.

214



Sin embargo, tal y como analiza de manera exhaustiva la STS
nim. 515/2020, de 15 de octubre de 2020, aquella exégesis del arti-
culo 58.1 el Cédigo Penal, en su version original, fue rechazada ini-
cialmente por la Sala Segunda del TS y matizada por el propio TC; en
concreto, a partir de la STC 92/2012, de 7 de mayo.

Ejemplo relevante de esta evolucion interpretativa es la Sentencia
35/2014, de 27 de febrero de 2014 del Pleno del TC, en la que se
declaré lo siguiente:

a) Enla STC 57/2008 hemos declarado constitucionalmente ile-
gitima la exclusion para el cumplimiento de la pena del tiempo pasado
en prision provisional por el mero hecho de ser coincidente con la
condicion de penado en otra causa De este modo afirmamos que si el
legislador no incluyo ninguna prevision respecto a dicha situacion en
el art. 58.1 CP, y, en concreto, el no abono del tiempo en el que simul-
taneamente han coincidido las situaciones de prision provisional en
una causa y de penado en otra, fue sencillamente porque no quiso
hacerlo.... el dato negativo de la no prevision de esa situacion es
indudable; vy, a partir de él, no resulta constitucionalmente adecuada
una interpretacion en virtud de la cual pueda llegarse a una conse-
cuencia sobre el abono del tiempo de prision provisional en una causa
para el cumplimiento de la pena o penas impuestas en la misma, regu-
lado en el art. 58.1 CP. basada en un dato ausente de éste.

b) Enla STC 92/2012 precisamos que la prevision legal del arti-
culo 58.1 del Codigo Penal, en la redaccion anterior a la Ley Orgd-
nica 5/2010, no puede aplicarse a supuestos distintos a los que
contempla y justifican la norma, dado que una interpretacion aparen-
temente amparada en el enunciado literal de la norma pero que des-
conoce su finalidad, provoca un efecto no querido por ésta; pues si el
mismo tiempo de privacion material de libertad se descuenta varias
veces de la sancion prevista para varios hechos, la rebaja en el cum-
plimiento de las penas impuestas depende de una circunstancia pro-
cesal totalmente imprevisible. Por ello, consideramos que no era
irrazonable que se denegara el abono del mismo tiempo de prision
provisional para el cumplimiento de varias causas, tomando en consi-
deracion el tenor del enunciado del art. 58.1 del Codigo Penal enton-
ces vigente, en atencion al fundamento y la finalidad de la norma.

c) Por iltimo, en la muy reciente STC 148/2013, de 9 de sep-
tiembre, FJ 6, este Tribunal ha seiialado que, en caso de cumplimiento
acumulado de varias condenas, ex art. 988 LECrim 'y 75y 76 del
Cédigo Penal, no resulta constitucionalmente obligada la pretension
de que los periodos de prision preventiva que, conforme a las anterio-
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res reglas, sean abonables, sean descontados del limite mdximo de
cumplimiento establecido judicialmente al realizar la acumulacion
procesal de causas post-sentencia.

No resultaba asi de aplicacion en la ejecutoria en cuestién la doc-
trina de la citada STC 57/2008, dado que nos situamos ante un caso de
acumulacién de condenas conforme al art. 76 CP. Dicho de otro modo,
no procede el abono de la citada prision preventiva para su deduccién
del maximo de 30 afios fijado en aplicacién del articulo 76 del Codigo
penal. En tales situaciones la aplicacion inmatizada de una reduccion
doble del tiempo simultaneado entre la prision provisional y como
penado, —afirma con destacable claridad la STS nim. 515/2020, de 15
de octubre de 2020- si se proyecta sobre el limite mdximo y no sobre
el total de la suma aritmética conduce al absurdo de que cumplird
menos pena quien mds delitos haya cometido.

La doctrina consolidada se expresa en la citada STS ntiimero
515/2020, de 15 de octubre de 2020, en los siguientes términos:...de
ahi que en estos casos el abono de esa prision preventiva padecida
cuando se estaba cumpliendo otra pena, se hard para reducir el cum-
plimiento de la condena que recayo en esa causa, pero no para des-
contarlo del mdximo de cumplimiento fijado. Las penas solo quedardn
extinguidas cuando se llegue al mdximo temporal de cumplimiento.
Pero para contar ese mdximo no se tiene en cuenta mds que el tiempo
efectivo de estancia en prision y no la ficcion del doble computo. El
mdximo no es una nueva pena diferente de las anteriores. Son las mis-
mas enlazadas y sucesivamente cumplidas con un total de estancia en
prision (o, en libertad condicional, que también es cumplimiento).

2. Recurso 111/23

Se interpuso por no haberse aplicado — inaplicacién indebida— el
art. 122 del Cédigo Penal y haber absuelto al Partido Socialista Obrero
Espafiol de la acusacién como participe a titulo lucrativo.

La sentencia de la Audiencia Nacional, en el apartado 5.4.1 funda-
menta la absolucién al entender que el PSOE no ha sido participe de
ningln enriquecimiento injusto, ya que los condenados tanto la mercan-
til «XXX» como los acusados que recibieron las dddivas, se enriquecie-
ron personalmente por ello, pero en ningtin caso actuaban en nombre
del citado partido, ni se ha acreditado la relacién de los acusados AAA
y BBB con la Agrupacién Socialista «<RRR», més alld de su militancia.

El recurso se interpone porque constaba probado en la sentencia
que, ademas del enriquecimiento de los acusados, la citada Agrupa-
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cion del Partido Socialista se beneficié de la realizacién de obras que
al menos parcialmente no pagd, sino que fue la mercantil XXXX la
que pag6 las mismas, habiéndose facturado por la sociedad «<HHH» la
realizacidn de las obras para ocultar el fraude que se cometia.

En el escrito de acusaciéon formulado en la Pieza que dio lugar al
Rollo de Sala, se interesaba por OTROSI la condena del Partido Socia-
lista Obrero Espafiol como responsable civil subsidiario, conforme a
lo dispuesto en el art. 122 del Cédigo Penal, interesdandose se diera
traslado del escrito de acusacion al referido partido.

Pero, en el escrito de modificacién de conclusiones se interesé que
se condenara como participe a titulo lucrativo al Partido Socialista
Obrero Espaiiol por la cantidad pagada por las obras de reforma de la
sede de la Agrupacion Socialista RRR que pagé XXX ascendiendo
2 9.998,43 euros mediante facturas de la sociedad HHH. Su responsa-
bilidad seria por tanto solidaria y hasta el limite de lo participado.

No se comparten los fundamentos de la sentencia.

La figura regulada en el art. 122 del Cédigo Penal del participe a titulo
lucrativo tiene en la actualidad un desarrollo jurisprudencial que nos per-
mite conocer el contorno y requisitos establecidos por el legislador.

La STS 693/2019, de 29 de abril de 2.020, ha sefialado la existen-
cia de reiterada jurisprudencia: SSTS 402/2019 de 12 de septiembre;
324/2009, de 27 de marzo; 212/2014, de 13 de marzo; 287/2014, de 8
de abril; 227/2015, de 6 de abril; 433/2015, de 2 de julio; 467/2018,
de 15 de octubre; 665/2018, de 18 de diciembre, en la que se sefiala
que las notas distintivas del participe a titulo lucrativo, y en el mismo
sentido la STS 507/2020 de 14 de octubre de 2020, serian estas:

a) Nota positiva, el haberse beneficiado de los efectos de un
delito o falta.

b) Nota negativa, no haber tenido ninguna intervencién en tal
hecho delictivo, ni como autor o cémplice, pues en caso contrario
seria de aplicacion el art. 116 y no el 122 del CP.

¢) Que tal participacion o aprovechamiento de los efectos del
delito lo sea a titulo gratuito, es decir, sin contraprestacién alguna.

d) Por tanto no se trata de una responsabilidad ex delicto, sino
que tiene su fundamento en el principio de que nadie puede enrique-
cerse de un contrato con causa ilicita — art. 1.305 CC—.

e) Tal responsabilidad es solidaria junto con el autor material —o
complice del delito, pero con el limite del importe de lo que se ha
aprovechado. Por decirlo de otra forma, su responsabilidad es solida-
ria con el responsable penal hasta el limite del aprovechamiento o
enriquecimiento lucrativo que haya tenido.
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Los requisitos sefialados anteriormente son plenamente aplicables
al supuesto de autos:

Segun sus Estatutos Federales la personalidad juridica del PSOE
es Unica y la Agrupacioén socialista RRR se integra en ella.

Pues bien, esa Agrupacion participé de las siguientes notas en su
actuacion:

a) Nota positiva, pues se beneficié de los efectos de un delito o
falta.

b) Nota negativa, no haber tenido ninguna intervencién en tal
hecho delictivo, ni como autor o cdmplice, pues en caso contrario
seria de aplicacion el art. 116 y no el 122 del CP.

¢) Que tal participacién o aprovechamiento de los efectos del
delito lo sea a titulo gratuito, es decir, sin contraprestacién alguna.

El negocio, contrato de ejecucion de obra, fue por ello plenamente
lucrativo. No tuvo cardcter oneroso. Hubo un aprovechamiento por
titulo lucrativo, es decir, existi6é una persona juridica que participé de
los efectos de un delito o falta, en el sentido de haberse aprovechado
de ellos por titulo lucrativo, quedando excluidas de tipicidad las adqui-
siciones en virtud de negocios no susceptibles de esta calificacion
juridica. La responsabilidad por este concepto, por titulo lucrativo,
excluye que el aprovechamiento haya tenido lugar por titulo oneroso,
en cuyo caso, se abrird la posibilidad de imputacién del tercero
(STS 1024/04 de 24 de septiembre).

d) Tal responsabilidad es solidaria junto con el autor material —o
complice del delito, pero con el limite del importe de lo que se ha
aprovechado. Por decirlo de otra forma, su responsabilidad es solida-
ria con el responsable penal hasta el limite del aprovechamiento o
enriquecimiento lucrativo que haya tenido.

1.2.2.3 Recursos contra Sentencias dictadas por los Tribunales
Superiores de Justicia

1. Recurso Preparado 15/23

Se interpuso el recurso por inaplicacion indebida de los articulos
241.1.°y 4.°,235.1.7.°, 16, 62 y 74 del Cédigo Penal. De conformi-
dad con los referidos preceptos se considera que, a diferencia de lo
que sefiala la sentencia recurrida, en la determinacién de la pena a
imponer es preciso partir de la pena imponible al delito de robo conti-
nuado para, a continuacion, atender al grado de ejecucion y en su caso
a las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal para
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su fijacién, y conforme a lo anterior, la pena de diez meses de prisién
impuesta por el TSJ no es pena legalmente imponible.

La sentencia dictada en apelacion por el TSJ incurre en infraccién
de precepto penal sustantivo ya que, aunque se admitiera, atendiendo
al grado de ejecucién que revelan los hechos probados, que la tenta-
tiva debe calificarse como inacabada y que ha de rebajarse la pena no
en uno sino en dos grados, no puede compartirse el criterio del TSJ de
aplicar dicha reduccidn a la pena prevista para el tipo bdsico con
cardcter preferente a la regla que para el delito continuado establece el
art. 74 del Cédigo Penal.

Es reiterada la jurisprudencia de esa Sala 2.* que, en el proceso de
fijacion de las penas, se parte de la extensién de la pena que corres-
ponde a la figura delictiva que determina el contenido del injusto, en
este caso, el delito continuado de robo en casa habitada con la agra-
vante especifica de multirreincidencia del art. 235.1.7.° del CP; y a
partir de esa determinacidn, procede a tener en cuenta el grado de
ejecucion, las circunstancias modificativas de la responsabilidad cri-
minal, en su caso, y finalmente, las circunstancias subjetivas del autor
y las objetivas que rodean al hecho (STS 136/02, de 6 de febrero; STS
1420/2005, de 11 de noviembre, entre otras).

Por tanto, a la hora de aplicar la reduccién de la pena que por el
grado de ejecucion establece el art. 62 CP (rebaja en dos grados, aten-
diendo al grado de ejecucidn alcanzado) se debe partir de la pena pre-
vista para el delito cometido, que en este caso es la del delito
continuado de robo con fuerza en casa habitada del articulo 241.1 y 4
y 74 del CP, con la aplicacién del subtipo agravado del articulo 235.1.7.°
del CP, por lo que la pena a imponer se situaria, como reconoce el
propio TSJ, entre los 4 a 6 afios de prisién, debiendo a partir de dicha
pena aplicar las que correspondan por el grado de ejecucién (reduc-
cién en dos grados), por lo que la pena se situaria en una horquilla de
uno a dos afios de prision. La pena de 10 meses de prisién no es pena
legalmente imponible conforme a las reglas penolégicas establecidas
en nuestro Cédigo Penal, interpretadas por nuestra jurisprudencia.

1.2.2.4. Recursos contra sentencias dictadas en apelacion por las
Audiencias Provinciales
1. Preparado 2/2023

Se interpuso el recurso por infraccién de los articulos 57.2 (indebi-
damente inaplicado) y 52.3 (indebidamente aplicado) en relacién con
el art. 171.4,48.2, 13 y 33.3.a.e y , todos ellos del Cédigo Penal.
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Se combate en el motivo la supresién por parte de la Audiencia
Provincial de la pena de prohibicién de aproximacidn impuesta en
la sentencia de instancia con ocasién de la condena por un delito
de amenazas leves en el dmbito familiar del art. 171.4 CP. La
Audiencia Provincial estima equivocadamente que es de aplica-
cién el art. 57.3 CP que contempla la imposicion facultativa de las
penas del art. 48 CP para los supuestos de delito del parrafo pri-
mero con la consideracion de leves. El delito objeto de condena es
un delito incluido en el ndmero 1 del art. 57 CP y de naturaleza
menos grave que conlleva la aplicacién del art. 57.2 CP con la con-
secuente imposicion preceptiva de la pena de prohibicién de apro-
ximacién del art. 48.2 CP. Procede, en consecuencia, recuperar la
condena a la pena de prohibicién de aproximacién acordada en la
sentencia de instancia.

La concurrencia de interés casacional fue expuesta en el motivo
destacando que el criterio mantenido en la sentencia de la Audiencia
Provincial sobre la cuestién que nos ocupa carece de apoyo jurispru-
dencial alguno, infringe de manera frontal los preceptos implicados
(arts. 171.4, 13, 57.2, 57.3 CP), anula un mecanismo de proteccién
disefiado e impuesto por la ley en favor de las victimas de la violencia
de género e intrafamiliar y, ademads, es contrario a la doctrina juris-
prudencial existente. Por ello, resulta necesario corregir el criterio
utilizado por la Audiencia Provincial por ser contrario a la norma
penal y provocar un efecto perturbador en la aplicacién de los pre-
ceptos implicados. El recurso de casacién habilitado por los articulos
847.1.°b y 849.1.° LECrim constituye el instrumento procesal ade-
cuado para ello, haciéndose expresa referencia a la STS Pleno,
392/2017, de 31 de mayo, en la que aborda de forma directa cuestio-
nes relativas a la interpretacion de los articulos 71 y 13 CP y afirma
que las degradaciones punitivas de una pena menos grave hasta
situarla dentro del marco penoldgico correspondiente a las penas
leves no comportan una modificacion de la infraccién penal que man-
tiene su consideracion como delito menos grave. Y lo hace en un con-
texto factico y tipico que sirve para el caso que nos ocupa. La condena
lo fue por el mismo delito que aqui, el art. 171.4 CP, pero, ademads, se
aplic6 el subtipo atenuado del art. 171.6 CP con la consecuente
degradacion punitiva. Incluso con la degradacién punitiva (que llevé
a la imposicién de una pena situada en el marco penolégico de los
delitos leves) se mantiene la consideracion del delito como menos
grave con la anudada consecuencia legal de aplicar el art. 57.2 CP y
no el 57.3 CP.

220



2. Preparado 75/23

El recurso se interpuso por indebida inaplicacion del articulo 510.2
a) CP al no apreciar la existencia de delito especial frente al delito de
injurias del articulo 208 CP con la agravante del art. 22.4 CP, si bien
hubo necesidad de analizar separadamente dos cuestiones, una previa
de caracter procesal y la segunda propiamente de caracter sustantivo.

I. Interpretacién del articulo 792.2 LECrim por la AP en la sen-
tencia recurrida.

El recurso de apelacién formalizado por el MF fue articulado
como infraccién de ley por inaplicacion del delito del art. 510. 2 a),
que tipifica la conducta de quienes lesionan la dignidad de las perso-
nas por una motivacién discriminatoria, entre las que se incluye la
orientacion o identidad sexual, y se llevé a cabo de forma coherente
con tal planteamiento, partiendo del factum, con el que estaba con-
forme; por tanto, sin hacer consideracidon o cuestionamiento sobre la
valoracién de la prueba.

Por ello, el motivo del recurso de casacién hubo de comenzar por
exponer que no se pretende burlar el sentido y alcance del art. 847.
1.b), su tenor y la interpretacion por la Sala que limitan su 4mbito a la
disciplina del error iuris.

La respuesta de la Audiencia Provincial partia de una premisa
equivocada, cual es que el Ministerio Fiscal pretende modificar los
hechos, objetivo para el que no estd habilitada la via del articulo
849.1.° LECrim, entendimiento en el que se basa la sentencia para no
analizar la indebida inaplicacion del articulo 510.2.a). Entiende que la
pretensién del Ministerio Fiscal incluye «la solicitud subyacente» de
modificar el elemento subjetivo del delito, lo que implica modificar el
relato y, previamente, valorar la prueba.

Frente a tal posicionamiento, en el recurso se disiente, por cuanto
ni en la apelacion, ni en la casacién se pretende modificacién alguna
del relato factico.

Compartimos, no podia ser de otro modo, que conforme al articulo
792.2 LECrim la sentencia de apelacién no podrd condenar al encau-
sado que resulté absuelto en primera instancia ni agravar la sentencia
condenatoria que le hubiera sido impuesta por error en la apreciacién
de las pruebas en los t€rminos previstos en el tercer parrafo del arti-
culo 790.2 LECrim.

La discrepancia surge porque, a diferencia de lo que entiende la
sentencia, no se pretender acreditar «error en la apreciacion de las
pruebas», sino suscitar una cuestion estrictamente juridica, cual es
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que el relato factico describe el dolo del art. 510.2.a) CP, por lo que,
tal como quedaron fijados los hechos probados, estos contenian todos
los elementos del tipo penal.

Conforme a la doctrina de esta Sala, el delito tipificado en el
art. 510 CP no requiere la concurrencia de dnimo especifico alguno,
bastando el dolo genérico. Ciertamente dentro del precepto se inclu-
yen distintas modalidades, pudiendo decirse de todas ellas, tal como
recogen las SSTS nim. 820/2016, de 2 de noviembre y 846/2015, de
30 de diciembre, que «no es exigible una especie de «animus» singu-
larizado de buscar especifica y exclusivamente humillar» a los concre-
tos destinatarios de la accién «como si fuese un afiadido al dolo
genérico: basta con conocer el caricter objetivamente humillante y
vejatorio de las expresiones consideradas aislada y contextualmente, y
asumirlo y difundirlo haciéndolo propio».

Entre el delito de injurias y el delito del art. 510.2.a) existen las
suficientes diferencias como para configurar el segundo como delito
especial. El delito de injurias tiene como elemento subjetivo el animus
iniuriandi, como aquel deseo o dnimo de insultar; en el delito del
art. 510.2 a) el sujeto activo ha de actuar con conocimiento y voluntad
de cometer el hecho tipico (dolo), pero, y aqui viene el plus que lo
especifica, requiere que la conducta se realice por un motivo de odio o
discriminacién contra determinado grupo o alguno de sus integrantes
(motivacién). Se trata de un elemento subjetivo tendencial que se ha
introducido en la descripcion tipica de la accidn y que, como tal, ha de
concurrir para que esta pueda ser perseguida penalmente. Y, este ele-
mento, junto con el resto de los que exige el art. 510.2. a), estd pre-
sente en el factum, que acredita que, en el actuar de las recurridas,
concurrié el elemento tendencial de atentar contra las victimas por su
concreta orientacién sexual.

La sentencia admitié la intencion de discriminar, evidenciandolo
en la apreciacion de la agravante del art. 22. 4 CP.

Por lo anterior, la sentencia de la Audiencia Provincial bien pudo
entrar a analizar la indebida inaplicacién del delito del art. 510. 2 b),
pues es cuestidn estrictamente juridica. No se trataba de revaluar la
prueba, sino de subsumir lo que se daba por probado en el tipo penal.
El relato factico, incluso la apreciacion de la agravante revela que los
hechos tenian una motivacién clara: atentar contra la dignidad de las
victimas por su orientacion sexual, asi resulta de los hechos. De acep-
tarse cuanto se acaba de exponer, el Ministerio Fiscal lo que estaba
planteando era una cuestion propia de la disciplina del error iuris.

La doctrina del Tribunal Constitucional y de la Sala 2.* descartan
que se produzca vulneracién del derecho a un proceso con todas las
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garantias cuando la agravacién en via de recurso no deriva de una alte-
racion del factum sino de una cuestion estrictamente juridica.

Se sostenia, por tanto, que la sentencia recurrida debi6 entrar en el
fondo del asunto para analizar el error iuris denunciado por el MF. Al
no hacerlo, silenci6 la respuesta debida a una pretension planteada
conforme a las normas que regulan el recurso de apelacion.

II. Inaplicacién indebida del art. 510.2.b) CP.

Para analizar el tipo penal hay un texto de referencia, reiterada-
mente citado en las sentencias, como es la Circular 7/2019, de la Fis-
calia General del Estado, sobre pautas para interpretar los delitos de
odio tipificados en el art. 510 CP.

Centrandonos en el precepto que el Ministerio Fiscal entendia
indebidamente inaplicado — art. 510.2.a) —, dice la Circular citada:

En el primer inciso se contiene una infraccion de resultado:
«lesionar la dignidad» de determinados grupos o personas, por moti-
vos discriminatorios, «mediante acciones que entraiien humillacion,
menosprecio o descrédito.

Asf, el delito del art. 510.2 a) tutela la dignidad junto al derecho a
lo no discriminacién como bien juridico comun (STS 646/2018), y las
expresiones proferidas relativas a la orientacién sexual de los perjudi-
cados, tales como «maricones de mierda», «maricén tenias que ser»,
«no tengo culpa de que sedis homosexuales», son objetivamente humi-
llantes y la gratuidad con la que se cometieron los hechos, el tiempo
por el que se prolong6 la situacion, la burla y mofa a la que XXXy su
pareja se vieron sometidos publicamente, incide de forma légica y
racional en que el mévil discriminatorio fue el determinante de esta
tipificacién delictiva como elemento subjetivo del injusto.

La sentencia da por probado que los hechos supusieron un grave
ataque a la dignidad» conclusién que no solo da entrada al concepto
dignidad, sino que lo cuantifica, y da por probado que son «califica-
ciones discriminatorias».

Esa motivacién discriminatoria es un elemento absolutamente
esencial del art. 510.2.a) CP, que lo distingue de cualquier otra figura
delictiva. No toda agresion es delito de odio, aunque denote un cierto
desprecio hacia la victima. La conducta ha de estar orientada hacia la
discriminacién como expresion de la intolerancia excluyente frente a
un determinado grupo o sus integrantes. Lo que se sanciona es el odio
que denota una cosificacién de otro ser humano, un desprecio hacia su
dignidad, por el mero hecho de ser diferente.
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En lo que se refiere a la victima, grupo o persona, es preciso desta-
car una diferencia esencial entre las distintas conductas que tipifica el
art. 510 CP, en palabras de la Circular:

Los delitos de odio se configuran como delitos de peligro abs-
tracto, con la tinica excepcion de la infraccion de resultado tipificada
en el primer inciso del art. 510.2.a) CP. En los delitos de peligro abs-
tracto se anticipa la barrera punitiva adquiriendo entidad propia
aquellas conductas que generan un riesgo para bienes juridicos rele-
vantes en el sistema democrdtico. La jurisprudencia es reiterada en
este sentido.

Como claramente se expone, el art. 510.2. a) CP es la excepcion
dentro del precepto, excepcion que deriva de su especifica considera-
cién como delito de resultado, configuracién que nos lleva a disentir
del entendimiento que la sentencia plasma al considerar que «el objeto
de proteccién de este delito no son las personas en sentido individual
sino los propios colectivos discriminados».

En conclusién, pese a lo recogido en los hechos probados perfecta-
mente subsumibles en el delito por el que se formul6 acusacién, no se
castigé por un delito del art. 510.2 a) CP sino por un delito de injurias
con la agravante de discriminacién por la orientacién sexual del arti-
culo 22.4 CP, siendo el primero, un delito especial respecto del segundo.
Cierto es que existen en el Cédigo Penal otras figuras delictivas que
también protegen la dignidad de las personas frente a conductas de
humillacién o menosprecio, como el delito contra la integridad moral
del art. 173 CP o el delito de injurias. En estos casos se produce un
concurso de normas sancionable por la via del articulo 8.1 CP, en el
que la norma especial se considera que es el articulo 510.2.a) CP por su
mas especifico y completo ambito de proteccion.

3. Preparado 107/23

La Audiencia Provincial entendié que no concurre el elemento
subjetivo del delito de quebrantamiento de medida cautelar teniendo
en cuenta que, perfilados los contornos de la prohibicién de comuni-
cacion en el art. 48.3 CP, no constituye un medio de comunicacién los
contactos que se realizan a través de terceros, sin olvidar que sin la
expresa cooperacion de las personas que trasladaron el mensaje a la
victima la infraccién no se habria producido.
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El Ministerio Fiscal disiente del criterio sustentado por la Audien-
cia Provincial y considera que los hechos declarados probados consti-
tuyen el delito tipificado en el art. 468.2 CP.

La Fiscalia mantiene que partiendo del relato de hechos probados
el Tribunal yerra cuando absuelve por el delito de quebrantamiento de
medida cautelar por entender erréneamente que es atipico el medio de
comunicacién utilizado para sortear la medida cautelar impuesta en la
resolucioén judicial.

La Audiencia Provincial acepta expresamente los hechos declarados
probados en la sentencia de instancia y entiende que, asi como no hay
ninguna duda sobre la concurrencia del elemento objetivo del tipo
penal, existen dudas razonables de que el hecho de comunicar con las
amigas de la victima, para que estas le transmitan un determinado men-
saje, sea suficiente para integrar los restantes elementos de la infraccién
penal, con los argumentos que reproducimos a continuacién:

Entendemos que la medida cautelar de prohibicion de «comuni-
carse, con la graduacion que sea precisa, a determinas personas»
prevista en el art. 544, bis LECR, en su segundo pdrrafo, debe tener el
mismo alcance que la pena de prohibicion de comunicarse con la vic-
tima o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine
el juez o tribunal (art. 39.h), no pudiendo ser aquella mds extensa o
gravosa que esta.

Ast, si el art. 48.3 del Cédigo Penal dispone que «la prohibicion
de comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el juez o tribunal, impide al penado estable-
cer con ella, por cualquier medio de comunicacion o medio informd-
tico o telemdtico, contacto escrito, verbal o visual», la medida
cautelar impone la misma prohibicion referido al contacto escrito,
verbal o visual por cualquier medio de comunicacion o medio infor-
madtico o telemdtico, no comprendiendo en ellos otras vias no contem-
pladas en este precepto.

No puede comprenderse la comunicacion a través de tercero, no
son un medio de comunicacion; son muchos los supuestos en los deli-
tos relacionados con la violencia de género en los que la victima y el
investigado han mantenido una relacion sentimental en la que tienen
hijos comunes o intereses economicos o patrimoniales, necesitados de
una gestion en la que es precisa una comunicacion entre ellos que,
por razon de la pena o medida de seguridad impuesta, debe realizarse
a través de terceros, ya sean familiares, amigos o profesionales, sin
que por ello pueda entenderse que el investigado incumple o que-
branta la pena o medida de seguridad impuestas.
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Sdlvense los casos en los que uno de los progenitores utiliza a los
hijos menores de corta edad como instrumento para comunicar con el
otro, transmitiéndole mensajes que directamente suponen un que-
brantamiento de la prohibicion de comunicacién con el otro.

Por otra parte, tratdndose las intermediarias de dos mujeres
mayores de edad y con plena capacidad cabe plantearse hasta qué
punto su comportamiento no incurriria en responsabilidad criminal,
como autoras en el hecho delictivo que se le imputa, en cuanto que
conocedoras de la medida cautelar que le impedia establecer comuni-
cacion con la victima no tuvieron ningtin obstdculo en hacer llegar, de
forma libre y voluntaria, el mensaje que aquél les habia transmitido,
consumdndose en ese momento el pretendido delito de quebranta-
miento de medida cautelar,]...].

La decision del tribunal provincial parte de una lectura e interpre-
tacién errénea del art. 48.3 CP. La prohibicién de comunicacién
impide todo contacto con la victima por cualquier medio de comuni-
cacién o medio informético o telemdtico, diccion literal del precepto
que no excluye la comunicacién que no sea, exclusivamente, la
directa y personal entre transmisor y receptor como parece entender
el tribunal.

Debe recordarse que se declara probado que el acusado tenia prohi-
bido comunicar con la mujer «por cualquier medio o procedimiento».
Y que no hay razén alguna para excluir de esa prohibicién la comuni-
cacién por medio de terceras personas. Al contrario de lo que sefiala la
Sala, es evidente que esa accidn ejecutada por medio de terceros es un
acto de comunicacion. No es dificil imaginar las gravisimas conse-
cuencias que se producirian en el ambito de la proteccion de las victi-
mas de los delitos de violencia de género si se admite la tesis defendida
por la Seccién XXX en su sentencia, pues legitimaria al sujeto al que
se impone la medida a continuar relaciondndose con la mujer protegida
con total impunidad. Por otra parte, no se entiende (y no se explica en
la sentencia de apelacion) la diferente valoracion que a la Sala le mere-
cen las comunicaciones que un conyuge dirige a otro por medio de «los
hijos menores de corta edad» (accién que si considera constituiria un
quebrantamiento de la prohibicién de comunicacidn).

Por tltimo, carece de rigor técnico-juridico la tesis que se plantea
en la sentencia en el sentido de que las dos amigas que trasmiten los
mensajes del acusado a la mujer a la que este tiene prohibido comuni-
car pudieran incurrir en responsabilidad penal como cooperadoras en
el delito de quebrantamiento en aplicacion del art. 28 CP. Es el acu-
sado el que tiene el dominio de la accién y que utiliza a terceras perso-
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nas como instrumento mediato con la finalidad de quebrantar la
prohibicién, personas que, por razones obvias, ni son las destinatarias
de la prohibicidn, ni las obligadas a su cumplimiento, razones por las
cuales no pueden responder del hecho delictivo como cooperadoras
necesarias.

Partiendo de la estructura del delito, en la Sentencia del Pleno
nim. 664/2018 de fecha 17 de diciembre, de forma categdrica se
acordd que para apreciar el dolo en el delito de quebrantamiento del
art. 468.2 CP, a falta de otra explicita mencién en el tipo, bastard con
acreditar el conocimiento de la vigencia de la medida o pena que pesa
sobre el acusado y de que se produce su vulneraciéon mediante cual-
quier comunicacién con la victima o el acercamiento a ella més all4 de
los limites espaciales fijados. Incluir las razones que determinan la
actuacion del sujeto como elemento subjetivo del tipo, exige que el
precepto asi lo consigne.

Pues bien, en el caso enjuiciado no cabe duda de que, acreditada la
vigencia de la medida y su notificacién al acusado, el contacto directo
con amigas de su pareja para trasladarle unos mensajes constituye un
proceso de comunicacién que infringe per se la prohibicion fijada en
la resolucién y la accion global del autor, que contempla y domina la
transmision del mensaje al sujeto pasivo, se ha completado cuando el
instrumento la hace llegar integra al sujeto pasivo.

La prohibicién de comunicacién no contempla solamente los con-
tactos directos y personales, sino otras formas de comunicacién, entre
las que sin duda se encuentran los contactos a través de intermediario,
como se ha encargado de recordar la doctrina jurisprudencial.

Asi, en la STS 303/2018, de 20 de junio, recoge la vulneracién a
través de un mensaje de WhatsApp a una amiga.

Por su parte, la STS 1008/2021, de 20 de diciembre, sefiala que
cabe perfectamente amenazar a una persona utilizando como vehiculo
a cualquier otra persona de su entorno familiar o personal para que la
transmita al destinatario.

Recuerda, igualmente, la doctrina jurisprudencial que, el elemento
subjetivo no consiste en la intencién de incumplir la resolucién, sino
que basta con conocer que, con la conducta que se ejecuta, se incum-
ple (SSTS 619/2018, de 21 de diciembre o 650/2019, de 20 de diciem-
bre). Y es evidente que en el caso enjuiciado el acusado era consciente
que al ponerse en contacto con las amigas de su pareja con la finalidad
de que le transmitieran unos mensajes estaba incumpliendo la prohibi-
cién de comunicacién acordada en la resolucidn judicial.

Pero es que, ademas, la doctrina jurisprudencial ha contemplado
otros supuestos en los que el incumplimiento de la medida se produce

227



sin una comunicacién bidireccional entre el obligado y la persona pro-
tegida por la medida, comunicacién directa que, aunque sin decirlo
expresamente, parece exigir el tribunal provincial para la consuma-
ci6én de la conducta tipica.

En la ya citada STS 650/2019 se contempla el supuesto de una
llamada realizada por el acusado no atendida por la persona protegida
por la medida o la pena y se dice que la llamada quedo registrada y fue
posible saber quién la efectud. En realidad, esta es una forma de con-
tacto escrito equivalente a un mensaje que se hubiera remitido a la
persona destinataria de la llamada haciendo constar que esta se ha
efectuado; incluso aunque tenga lugar de forma automética, ejecutada
por el propio sistema, se trata de un mensaje en el que se pone en
conocimiento del destinatario que se le ha efectuado una llamada
desde un determinado terminal. El sistema de los terminales telefoni-
cos, que cualquiera conoce, funciona asi de forma automadtica propor-
cionando esa informacién. De manera que el mero hecho de llamar,
cuando es posible identificar la procedencia, ya supone en esos casos
un acto consumado de comunicacion.

* Enla STS 553/2022, de 2 de junio, del Pleno de la Sala Segunda
considera un acto de comunicacién la incorporacién de un mensaje en
una red social: Las redes sociales —Google+ o cualquiera otra mds
activa y extendida— no pueden servir de escudo para incorporar men-
sajes que, amparados en la generalidad de una u otra reflexion,
escondan un recordatorio a una persona protegida por decision juris-
diccional. Lo verdaderamente determinante no es —frente a lo que
alega la defensa— que los «pensamientos o reflexiones» deban enten-
derse como simples enunciados que no estdn dirigidos a una persona
concreta, sino que esas palabras, una vez contextualizadas, tengan un
destinatario respecto del que existe una prohibicion judicial de comu-
nicacion 'y que su contenido llegue a su conocimiento. Es evidente que
ese destinatario ha de dibujarse de forma inequivoca, sin necesidad
de un esfuerzo interpretativo que convierta artificialmente un enun-
ciado general en un mensaje concebido como vehiculo para una
comunicacion proscrita por el organo jurisdiccional. Y para que el
quebranto de esa prohibicion adquiera relevancia penal es suficiente
con que, de una u otra forma, el mensaje incorporado a una red social
alcance su objetivo y tope con su verdadero destinatario. El cardcter
multitudinario del uso de las redes sociales y la multiplicacion expo-
nencial de su difusion, lejos de ser un obstdculo que debilite el tipo
subjetivo —esto es, el conocimiento de que esas palabras van a llegar
a la persona protegida— refuerza la concurrencia del dolo. El autor
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sabe o se representa que ese mensaje que quebranta la prohibicion
puede alcanzar, por una u otra via, a su destinatario. De ahi que la
Sala no comparta el velado reproche que se formula a la denunciante
por el hecho de no «... haber bloqueado la comunicacion con el acu-
sado». La persona en cuyo favor se ha dictado una medida cautelar
que incluye la prohibicion de comunicarse no asume la obligacion de
desconectarse de canales telemdticos o redes sociales anteriormente
activos, de suerte que la omision de esta medida pudiera influir en el
Jjuicio de subsuncion. Es, por el contrario, el investigado el verdadero
y tinico destinatario de la prohibicion y el que ha de adoptar todas las
medidas indispensables para que esa comunicacion bidireccional no
vuelva a repetirse.

Con mayor razén serd consciente el destinatario de la medida del
quebranto de esta cuando entabla contacto directo con personas del
entorno de la protegida para que le transfieran el mensaje.

Por dltimo, para afianzar su argumento contrario a que la comuni-
cacion a través de terceros infrinja la medida, el tribunal provincial
alude a la existencia de supuestos de parejas con descendencia comun
o intereses patrimoniales conjuntos que necesariamente deberdn
comunicarse por medio de terceras personas sin que por ello pueda
entenderse quebrantada la prohibicién de comunicacion.

Se trata de un argumento que no guarda relacidn alguna con el
supuesto de hecho. Que en algunos casos pueda entenderse necesaria
una comunicacion a través de terceros para resolver un problema
urgente atinente a los hijos menores que convierta en atipica la con-
ducta, no posibilita cualquier contacto innecesario como los descritos
en el factum si no se quiere convertir la medida en ilusoria y hacer
depender su cumplimiento de la propia voluntad del obligado a respe-
tarla en su integridad.

De manera que el argumentario del tribunal no es admisible
cuando sin razén alguna se incumple la medida por un medio de
comunicacién que no estd excluido del dmbito de la prohibicién
impuesta.

1.2.2.5 Recursos de Queja

1. Preparado 142/23

El argumento que parece desprenderse de la escueta fundamenta-
cién del Auto de fecha de 10 de enero de 2023 dictado por la Seccién
de Apelacién de la Sala Civil y Penal del TSJC, que se pretendia recu-
rrir en casacion, es que, tras la reforma de la LO 41/2015, instaurando
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la doble instancia mediante la previsién de recursos de apelacién ante
los Tribunales Superiores de Justicia, resultarfa que en los procedi-
mientos incoados con posterioridad al 6 de diciembre de 2015 contra
autos de Audiencias Provinciales declarando su incompetencia para
conocer e inhibiéndose a los juzgados de lo penal, como el dictado en
el presente supuesto por la Seccion Quinta, cabria Gnicamente recurso
de apelacién ante el TSJC pues la instauracion de este nuevo recurso
de apelacion «excluye el recurso —de casacidon— contra el auto del TSJ
que resuelva el recurso de apelacién en su dia interpuesto».

Sin embargo, este argumento olvida que la instauracién en el
art. 846 ter 1 de la LECrim del recurso de apelacién ante el TSJ corres-
pondiente contra las sentencias de las Audiencias Provinciales dictadas
en primera instancia, tanto en el procedimiento penal ordinario como
en el abreviado, no ha excluido el recurso de casacion contra la senten-
cias de los Tribunales Superiores de Justicia que resuelvan dichos
recursos de apelacion, estando expresamente previsto en el nuevo
847.1 LECrim dicho recurso de casacién por infraccién de ley y que-
brantamiento de forma contra las sentencias dictadas en apelacion por
la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia.

La Sala Penal del Tribunal Supremo ha venido a establecer que, en
procedimientos incoados después del 6 de diciembre de 2015, contra
dichos autos debe regir el mismo régimen de recursos que contra las
sentencias, es decir, apelacion ante el Tribunal Superior de Justicia y
posterior casacién ante el Tribunal Supremo.

De forma tradicional, el Tribunal Supremo ha venido entendiendo
que cabe recurso de casacion contra los autos dictados por la Audien-
cia Provincial que consideran que no les corresponde el conocimiento
del asunto por falta de competencia objetiva, declinan la competencia
y se inhiben en favor de los juzgados de lo penal por estimar que estos
organos son los competentes objetivamente.

Asi lo han establecido entre otras muchas las siguientes Senten-
cias del Tribunal Supremo: Sentencia nim. 286/2013 de 27 marzo.
(RJ 2013, 2747), Sentencia nim. 369/2012 de 17 mayo (RJ 2012,
6389) o Sentencia nim. 782/1999 de 20 mayo (RJ 1999, 3556) esta-
bleciendo la primera de las sentencias mencionadas; «Y con base en
una interpretacion sistematica del art. 25 in fine de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal (LEG 1882, 16), que autoriza el recurso de casacion
contra los autos de las Audiencias resolutorios de cuestiones de com-
petencia, ha admitido el recurso de casacién de los autos de las
Audiencias en que declinan la competencia para enjuiciamiento en
favor de los juzgados de lo penal».
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En efecto, dicho recurso de casacidén contra los mencionados autos
se halla expresamente amparado en el art. 25 in fine de la LECrim y se
aplica a los autos dictados por las Audiencias Provinciales en los pro-
cedimientos incoados con anterioridad el 6 de diciembre de 2015,
fecha de entrada en vigor de la Ley 41/2015, como lo sigue recono-
ciendo la Sentencia del Tribunal Supremo ntim. 456/2021 de 27 mayo.

Por el contrario, en los procedimientos incoados con posterioridad
al 6 de diciembre de 2015, fecha de entrada en vigor de la ley citada,
que generaliza el sistema de doble instancia respecto de las sentencias
dictadas por las Audiencias Provinciales, instaurando contra las mis-
mas el recurso de apelacién ante el Tribunal Superior de Justicia res-
pectivo, y contra las sentencias de este TSJ el recurso de casacién ante
el Tribunal Supremo, no cabria el recurso de casacién directo contra
dichos autos, sino que previamente habria que interponer recurso de
apelacion ante el TSJ, y contra la resolucion de este cabria el recurso
de casacion ante el Tribunal Supremo.

Asi lo establece la reciente doctrina jurisprudencia del Tribunal
Supremo contenida en Sentencia de 8 de abril de 2022 y en Sentencia
mencionada nim. 456/2021, de 27 mayo.

La STS de 8 de abril de 2022, establece que, contra dichos autos
de las Audiencias Provinciales, dictados en procedimientos incoados
con posterioridad al dia 6 de diciembre de 2015, caben los mismos
recursos que contra la sentencia dictada por las Audiencias Provincia-
les en dichos procedimientos: recurso de apelacién ante el TSJ y con-
tra la resolucién de la apelacion recurso de casacion ante el Tribunal
Supremo. En este sentido declara dicha STS que la simetria del sis-
tema exigia que, desde el momento en que se ha implantado la doble
instancia, también esos autos dictados por la Audiencia debieran ser
sometidos primero al escrutinio del TSJ y solo después, en su caso, al
del Tribunal Supremo mediante la casacién: un régimen idéntico al
que resultaria de haberse adoptado la decisién en la sentencia.

A mayor abundamiento, la admisibilidad del recurso de casacién
contra este auto del TSJ estaria justificada por los siguientes motivos:

a) Por lanaturaleza del derecho cuestionado. Este derecho como
ha dicho el Tribunal Supremo en STS 286/2013 de 27 marzo es el de
ser juzgado por el juez predeterminado por la ley, de acuerdo con el
art. 24 de la Constitucién, sobre cuya naturaleza constitucional no es
preciso insistir, siendo materia no susceptible de eleccién o transac-
cion sino claro ius cogens obligatorio, en primer lugar, para los pro-
pios operadores judiciales.
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b) Por la necesidad de que tal derecho a ser juzgado por el juez
ordinario predeterminado por la ley reciba una respuesta unitaria y
uniforme para todos los ciudadanos en el territorio espafiol, solo posi-
ble a través del recurso de casacién ante el Tribunal Supremo, que
permita establecer una doctrina Unica y uniforme sobre la cuestion,
quedando gravemente lesionado aquel derecho fundamental en caso
de que existan sentencias contradictorias de los Tribunales Superiores
de Justicia sobre la competencia para el enjuiciamiento de los delitos,
con grave afectacién incluso del régimen de recursos.

El ATS de 3 de abril de 2023, ntim. 20.241, sobre la recurribilidad
de los autos como el dictado por la Sala de apelaciones de la Sala de
lo Civil y Penal del TSJ dice:

En este sentido, en autos, como el de 21 de septiembre de 2018
(Rec. 20617/2018), de 14 de junio de 2019 (Rec. 20237/2019), de 13
de noviembre de 2019 (Rec. 20562/2019), o de 22 de febrero de 2023
(Rec. 20142/2023), como se puede leer en el primero de ellos, se ha
venido manteniendo que «esta Sala ha creado un cuerpo de doctrina
respecto a las resoluciones recurribles en casacion que contempla el
art. 848 LECrim., estableciendo que el pdrrafo primero del indicado
precepto solo autoriza la casacion por infraccion de Ley contra los
Autos definitivos de las Audiencias y los dictados en apelacion por los
Tribunales Superiores de Justicia, en los supuestos expresamente
establecidos, admitiendo la recurribilidad de los relativos a cuestio-
nes de competencia, de conformidad con los articulos 25, 31, 32, 35,
40y 43, asi como los especificados en el art. 676 LECrim., con rela-
cion a los articulos de previo pronunciamiento de declinatoria de
jurisdiccion», pasaje que literalmente se repetia en STS 241/2020,
de 26 de mayo de 2020.

Finalmente, hay que afiadir que la Ley 4/2023 y su Disposicion
Transitoria Cuarta no cambia las cosas. Al haberse abierto el juicio
oral antes de su entrada en vigor, 28 de abril de 2023, se hab{a perpe-
tuado la jurisdiccién y no juega la reforma del articulo 14 LECrim.
que no le es de aplicaciéon —Disposicion Transitoria Cuarta y Disposi-
cién Final Primera—.

1.2.2.6 Referencia a recursos interpuestos por aplicacion de la LO

10722

De los 249 recursos interpuestos se pueden destacar a modo de
ejemplo, los siguientes:
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1. Recurso 1/23

Se interpone por infraccion de ley del art. 849.1.° de la LECrim.,
fundada en la indebida aplicacion del art. 2.2 en relacion con los arti-
culos 181.1.°,3 y 4.e) y 74 del Cédigo Penal vigente aprobado por LO
10/2022 de 6 de septiembre, al entender que la aplicacién de la nueva
legalidad penal reguladora de tal delito en los términos que establece
el auto recurrido no es correcta.

En primer lugar, con la nueva ley, los hechos tendrian encaje nor-
mativo en los arts. 181.1. 2 parrafo 1.° (en relacion con el art. 178.2),
3 inciso final y 74 CP. Los hechos probados de la sentencia definen
una agresion sexual continuada a menor de 16 afios, con abuso de
situacién de superioridad y de la vulnerabilidad de la victima, con
acceso carnal por via anal y bucal, que lleva aparejada una pena de
prisién de 12 afios y 6 meses a 15 afios, una pena claramente desfavo-
rable que no puede por ello ser aplicada retroactivamente.

Los hechos probados acreditan ese abuso de superioridad del agre-
sor sobre la victima y la vulnerabilidad de la misma, concurriendo el
plus de antijuridicidad que el art. 178.2 incorpora, ya que no sola-
mente se da la condicién de ascendiente (el agresor era el abuelo de la
victima) que justifica por si sola el prevalimiento del art. 181.4.e) CP,
sino que ademds concurrieron otras circunstancias, que facilitaron la
ejecucion de los hechos, claramente indicativas del abuso de superio-
ridad y de la vulnerabilidad de la victima (el agresor vivia en la misma
casa que ella y la victima era de muy corta edad, ya que los hechos se
produjeron desde que tenia 5 afios hasta los 8 afios).

En consecuencia, resulta obvio que més alld del automatismo con
el que ha procedido el tribunal recurrido a la hora de subsumir norma-
tivamente los hechos en los nuevos tipos penales, esa situacion de
superioridad y vulnerabilidad de la que el agresor se valié —que tam-
bién es incluida como tipicidad agravada en el apartado e) del
art. 181.4. es objeto de un tratamiento juridico-penal diferente como
tipicidad bésica. En esta tesitura, la prohibicién de valorar doblemente
una misma circunstancia por aplicacién del non bis in idem debe sal-
darse con la exclusidn de la tipicidad agravada.

En segundo lugar, con caricter subsidiario, aun aceptando la cali-
ficacién juridica por la que opta el tribunal sentenciador, tampoco es
posible proceder a la revisidon de la pena impuesta en los términos
sefialados por el auto recurrido, el cual de modo automético revisa la
pena imponiendo la minima posible conforme a la calificacion juri-
dica que otorga a los hechos teniendo en cuenta que la sentencia dic-
tada en su dia impuso la pena minima posible de 11 afios de prision,
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dentro de una horquilla punitiva que oscilaba entre 11 y 12 afios de
prisién. La actual prevé una pena que oscila de 10 afios y 6 meses a 12
aflos.

La pena se impuso sin ninguna referencia a las circunstancias fac-
ticas concretas del caso (que son de una gravedad inusual) como fac-
tor que aconsejara la imposicion de esa pena minima, pero es evidente
que el proceso de revision de una sentencia firme no es un recurso de
casacion en el que el juicio de individualizacién de la pena forma
parte sustancial de la censura casacional, bien a través de una defi-
ciente u ausente motivacién por el cauce de la tutela judicial efectiva,
bien como error en la aplicacién de la norma por infraccién de ley ex
art. 849.1.° LECrim. En sede casacional la facultad de modificar las
penas posee margenes mucho mas amplios (cfr. por todas, la STS
987/2022 de 21 de diciembre).

Ese juicio de individualizacién en tales términos no puede verifi-
carse en la revisién que obligadamente debe realizarse respecto a sen-
tencias firmes ain no cumplidas como consecuencia de la vigencia de
una nueva legalidad penal, y debe cefiirse a comprobar en bloque cudl
es la legislacion mas favorable, y a concretar si la pena que se impuso
en su dia es también imponible sin vulnerar las reglas de aplicacion de
las penas que contempla el art. 66 CP.

Asi se establece en las disposiciones legales que se articulan en
diferentes reformas para resolver los problemas de régimen transitorio
en los casos de sucesién normativa, incluidas las atn vigentes con la
entrada en vigor del Cédigo penal aprobado por Ley Organica 10/95
de 25 de noviembre, en particular su disposicién transitoria quinta que
literalmente dice:

«Los Jueces o Tribunales procederdn a revisar las sentencias fir-
mes y en las que el penado esté cumpliendo efectivamente la pena,
aplicando la disposicién mds favorable considerada taxativamente y
no por el ejercicio del arbitrio judicial. En las penas privativas de
libertad no se considerard méas favorable este Cdigo cuando la dura-
ci6on de la pena anterior impuesta al hecho con sus circunstancias sea
también imponible con arreglo al nuevo Cddigo. Se exceptua el
supuesto en que este Codigo contenga para el mismo hecho la previ-
sién alternativa de una pena no privativa de libertad; en tal caso debera
revisarse la sentencia».

Una reiterada doctrina jurisprudencial se pronuncia en idénticos
términos al sefialar que «la regla general, como se deduce del texto de
la norma y aclara la STS 266/2013 de 19 de marzo, reiterada por la
STS 346/2016 de 21 de abril, consiste en que cuando la pena impuesta
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en la sentencia es imponible en el nuevo marco legal, no se debe dar
lugar a un nuevo ejercicio de individualizacién caso por caso, ni tam-
poco de una mecanica adaptacion de las penas anteriormente impues-
tas en proporcion aritmética al nuevo marco punitivo» (vid. las SSTS
536/2016 de 17 de junio; 346/2016, de 21 de abril; 290/2013, de 16 de
abril; 266/2013, de 19 de marzo; 884/2011, de 22 de julio y 42/2011,
de 9 de mayo).

En el caso en cuestion, la pena de 11 afios de prisién que impuso la
sentencia dictada por la Audiencia Provincial es también imponible
conforme a la nueva legislacién a tenor de lo dispuesto en el art. 66.1.
6.* CP. A mayor abundamiento, esa concreta pena estd dentro del
tramo punitivo inferior de la pena actualmente imponible, que oscila
de 10 afios y 6 meses a 12 afios. Unicamente si la pena impuesta al
amparo de la legislacion anterior vulnerara palmariamente las reglas
de aplicacion de las penas que se establecen en la parte general del
Cddigo Penal podria prosperar el juicio de revision.

2. Recurso 6/23

Se interpuso por infraccién de ley del ndm. 1 del art. 849 de la
LECrim por indebida inaplicacién del art. 192.1 y 3 CP.

La Audiencia al revisar la sentencia conforme a la LO 10/22 se
limita a rebajar la pena de prision sin aplicar la nueva redaccion de
modo completo y que exigiria la imposicién de las penas previstas en
el art. 192.3 CP, penas accesorias que al tiempo de dictar sentencia no
tenfan cardcter imperativo, pero ahora si.

Sobre la obligatoriedad de la imposicién de dichas penas acceso-
rias, la STS 930/2022 —aunque en recurso de casacion, al aplicar la
nueva redaccién de la ley— sefialé que «hay que tener en cuenta que la
aplicacién de la ley 10/2022 debe serlo en su conjunto, y si se rebaja
la pena de prisién en un afio a la que le corresponderia de 10 afios y un
dia debe aplicarse la accesoria prevista en el actual esquema norma-
tivo, que lo es la del actual art. 192.3, 2.° parrafo CP». En el plano de
la comparacién normativa, decia la Sala II, en su conjunto entendemos
mds gravoso para el penado un aio de privacion de libertad, que dos
de la mencionada privacion de derechos, es decir, conforme a la inter-
pretacién tradicional, cualquier rebaja de la pena privativa de libertad
hace que el conjunto de las impuestas se considere mds favorable,
pero no evita la imposicion de estas otras.
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Pues bien, el citado precepto (art. 192.3 CP) en la redaccién dada
por la LO 10/2022, dispone:

3. La autoridad judicial impondrd a las personas responsables
de la comision de alguno de los delitos de los Capitulos I o V cuando
la victima sea menor de edad y en todo caso de alguno de los delitos
del Capitulo 11, ademads de las penas previstas en tales Capitulos, la
pena de privacion de la patria potestad o de inhabilitacion especial
para el ejercicio de los derechos de la patria potestad, tutela, cura-
tela, guarda o acogimiento, por tiempo de cuatro a diez afios. A las
personas responsables del resto de delitos del presente Titulo se les
podrd imponer razonadamente, ademds de las penas seiialadas para
tales delitos, la pena de privacion de la patria potestad o la pena de
inhabilitacion especial para el ejercicio de los derechos de la patria
potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento, por el tiempo de seis
meses a seis afios, asi como la pena de inhabilitacion para empleo o
cargo piblico o ejercicio de la profesion u oficio, retribuido o no, por
el tiempo de seis meses a seis aiios.

Asimismo, la autoridad judicial impondrd a las personas respon-
sables de los delitos comprendidos en el presente Titulo, sin perjuicio
de las penas que correspondan con arreglo a los articulos preceden-
tes, una pena de inhabilitacion especial para cualquier profesion,
oficio o actividades, sean o no retribuidos, que conlleve contacto
regular y directo con personas menores de edad, por un tiempo supe-
rior entre cinco y veinte aiios al de la duracion de la pena de priva-
cion de libertad impuesta en la sentencia si el delito fuera grave, y
entre dos y veinte ailos si fuera menos grave. En ambos casos se
atenderd proporcionalmente a la gravedad del delito, el niimero de
los delitos cometidos y a las circunstancias que concurran en la per-
sona condenada.

En este sentido, el MF interesa la privacioén de patria potestad y
una inhabilitacién especial, en atencién al tiempo trascurrido, en el
minimo posible, es decir, superior en 5 afios a la privativa de libertad
finalmente impuesta.

Por otra parte, pese a estar prevista la libertad vigilada desde la
reforma de 2010, siendo una medida de imposicién obligatoria, el
Fiscal entiende que, revisada la pena, deberd hacerse hasta sus ulti-
mas consecuencias atendiendo a lo legalmente imponible, de modo
que, si bien en el minimo posible dado el defecto cometido, se
imponga con una duracién de 5 afios (delito grave), ejecutdndose, tal
como dispone el art. 192.1 CP, con posterioridad a la pena privativa
de libertad.
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3. Preparado 22/23

Se formalizé el recurso por indebida aplicacion de los arts. 178,
179 y, en su caso, indebida inaplicacién del 192.1 y 3 del Cédigo
Penal segtin la vigente redaccién dada por la LO 10/2022, de 6 de
septiembre, y por indebida inaplicacion de los arts. 178, 179 y 192.1
y 3 CP segtin redaccion dada por la LO 5/2010, de 23 de noviembre, e
infraccién de los arts. 2.2 y 66.1.6.* CP y disposicién transitoria quinta
de la LO 10/1995 y art. 9.3 CE.

El auto recurrido procede a revisar las penas de 8 afios de prision
y 10 afios de prohibicién de aproximacion y comunicacion impues-
tas por un delito de violacién mediante empleo de violencia con una
triple penetracidn vaginal, anal y bucal, sustituyéndolas por las de 6
aflos y 8 meses de prisién y 8 afios y 8 meses de referida prohibi-
cion.

La revisién efectuada olvida que las penas impuestas eran imponi-
bles con la nueva regulacién y, con desatencién de la gravedad con-
creta de los hechos manifestada en la triple penetracion y el empleo de
violencia, opera con un criterio meramente aritmético que toma en
consideracion el juego del limite inferior de la nueva pena, ahora mas
bajo, olvidando que ello es fruto de la reunién en el precepto junto con
la agresion sexual de la modalidad de abuso que no precisa empleo de
violencia para doblegar la voluntad.

En el recurso se discrepaba de la decisién adoptada por la Audien-
cia Provincial en el auto recurrido, con base en las siguientes razones:

1.*  Aplicabilidad de las disposiciones transitorias del Cédigo
Penal.

2.* Infraccién del principio de proporcionalidad en la determina-
ci6én de la pena.

3.* Desconocimiento por parte de la Audiencia Provincial de la
exigencia de aplicar la LO 10/2022 en su conjunto y no por partes, con
inaplicacion de lo dispuesto en el articulo 192 del Cédigo Penal con-
forme a la redaccién dada por la citada ley.

Establece la disposicidn transitoria quinta de la LO 10/1995 que
dichos Jueces o Tribunales procederdn a revisar las sentencias firmes
y en las que el penado esté cumpliendo efectivamente la pena, apli-
cando la disposicion mds favorable considerada taxativamente y no
por el ejercicio del arbitrio judicial. En las penas privativas de liber-
tad no se considerard mds favorable este Codigo cuando la duracion
de la pena anterior impuesta al hecho con sus circunstancias sea tam-
bién imponible con arreglo al nuevo Cédigo. Se exceptiia el supuesto
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en que este Codigo contenga para el mismo hecho la prevision alter-
nativa de una pena no privativa de libertad; en tal caso deberd revi-
sarse la sentencia.

Se mantuvo que la DT 5.* del Cédigo Penal de 1995 resultaba apli-
cable en la operacién de revision. Se trata de una disposicion que se
viene reiterando en muchas reformas del CP. Su criterio de que no
procede la revision cuando la pena efectivamente impuesta también
sea imponible con arreglo a la nueva regulacion es una regla que viene
dominando las revisiones en cualquier sucesion temporal de normas.
No se entiende que de dicho criterio general haya de ser excluido el
tratamiento revisor de —en el caso que ahora nos ocupa— una viola-
cién. Que la LO 10/22 no contenga DDTT no impide que las conteni-
das en el CP sean de aplicacién supletoria e inspiren la tarea y criterios
de revision, criterio sostenido por la Sala II en la sentencia 298/2017,
de 5 de abril, que dice: por otro lado, nada impide que los criterios
contenidos en las Disposiciones Transitorias Primera y Segunda de la
LO 172015, aunque no aparecen en la LO 2/2015, que regula de nuevo
los delitos de terrorismo, sean aplicables también a estos casos; y en
la sentencia 338/2015, de 2 de junio, en la que se sefiala: en principio
tal aplicacion no es factible al no haber entrado aiin en vigor la refe-
rida reforma —lo hard el proximo 1.7.2015—, y no darse los supuestos
previstos en la Disposicion Transitoria 4. LO 1/2015, que puede apli-
carse de forma analégica en ausencia de la prevision especifica en la
LO 2/2015. Pero ello no impide que esa Sala casacional cumpliendo
su funcion nomofildctica, pueda efectuar algunas consideraciones
sobre la naturaleza del nuevo precepto y la posibilidad de su aplica-
cion en las apreciaciones juridicas de revision de sentencias firmes, a
realizar por el tribunal de instancia tomando como referencia las Dis-
posiciones Transitorias 1.9 2.°y 3.“de la LO 1/2015 de 3 de marzo.

Cuando el legislador ha considerado oportuno introducir disposi-
ciones transitorias con ocasién de una reforma legislativa ha seguido
siempre la misma férmula, es decir, a la hora de revisar una pena
impuesta en sentencia firme, no se considerard pena mds favorable
aquella que resulte imponible con arreglo al nuevo cédigo.

Asi se ha manifestado a lo largo de los afios, con matices y preci-
siones la jurisprudencia de la Sala Segunda.

A ello se afiadia, por mds que se hiciese en el Preambulo de la
LO 14/2022, de 22 de diciembre, que, por el legislador, a modo de
pretendida interpretacion auténtica, se indicaba que:

Para la aplicacion de las reformas penales contenidas en esta
ley a los delitos cometidos antes de su entrada en vigor, las disposi-
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ciones transitorias primera, segunda y tercera reproducen las dispo-
siciones transitorias de otras leyes orgdnicas destinadas a modificar
el Cédigo Penal, como la Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, o la
Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo, que a su vez se corresponden
sustancialmente con las que en su momento establecio el Cédigo
Penal de 1995, en su redaccion original dada por la Ley Orgdnica
1071995, de 23 de noviembre, que son disposiciones que hoy se
encuentran vigentes y han sido convenientemente interpretadas por
el Tribunal Supremo. Por consiguiente, aun cuando no se estable-
ciera régimen transitorio en esta ley, se llegaria a las mismas con-
clusiones por aplicacion del articulo 2.2 del Cédigo Penal y de la
disposicion transitoria quinta de la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de
noviembre.

Precisaba el legislador que el establecimiento en este caso de unas
disposiciones transitorias resultaba en principio innecesario y en clara
alusidn al supuesto que nos ocupa, afiadia que, en esta reforma poste-
rior, se optd por introducirlas a la vista de la diversidad de interpreta-
ciones realizadas en recientes reformas que afectan al Cédigo Penal,
lo que aconseja su introduccién expresa conforme al principio de
seguridad juridica garantizado en el articulo 9.3 de la Constitucién
espafiola.

Pues bien, ateniéndonos a lo dispuesto en las citadas disposicio-
nes transitorias y especialmente, en lo relativo a que en las penas
privativas de libertad no se considerard mds favorable este Codigo
cuando la duracion de la pena anterior impuesta al hecho con sus
circunstancias sea también imponible con arreglo al nuevo Codigo,
debiamos concluir que, tal como expresé el Ministerio Fiscal en la
instancia, la pena impuesta en el presente caso, resultaba imponible,
hallandose situada en el tramo inferior tanto de la derogada cuanto
de la nueva legislacién, de modo que la Audiencia de Madrid no
debi6 resolver que procedia la aplicacidn de la nueva ley como maés
favorable.

Se reiteraba que el hecho de que la Ley Orgénica 10/2022, de 6 de
septiembre, no contenga disposiciones de régimen transitorio en nada
altera las conclusiones anteriores, pues este tipo de disposiciones
carece de virtualidad para restringir y, mucho menos, contradecir el
contenido del art. 2.2 CP. Las disposiciones transitorias, cuando
menos en este punto, se limitan a ofrecer una interpretacion auténtica
de este precepto y, en concreto, acerca de qué ley debe considerarse
mas favorable. De ahi que pudiese concluirse que el contenido de la
disposicidn transitoria quinta de la Ley Organica 10/1995, de 23 de
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noviembre, del Cédigo Penal, sucesivamente reiterado en ulteriores
reformas legislativas, resulte de aplicacién por constituir un criterio
interpretativo plenamente consolidado (vid. SSTS 556/2022, de 8 de
junio; 346/2016, de 21 de abril; 290/2013, de 16 de abril; 633/2012,
de 19 de julio; 582/2012, de 25 de junio).

Ademds, el ajuste de la pena efectuado por el Auto recurrido habia
sido meramente aritmético, estereotipado, olvidando las razones de
gravedad concurrentes y alejado de todo criterio de proporcionalidad;
al margen —por otro lado— de operar con segmentos de la nueva
LO 10/22 y no con la aplicacién integra de la misma.

En numerosas sentencias de la Sala II se indica que el criterio
determinante de la revisién consiste en valorar si la pena que en su dia
se impuso puede considerarse hoy pena oportuna (en el sentido de
imponible conforme a un juicio actualizado de proporcionalidad).

Centrados asi en el indispensable respeto al principio de propor-
cionalidad vemos que en el presente caso, dada la rebaja del limite
inferior de la pena, (hemos pasado de un arco de 6 a 12 afios de pri-
sion, a otro de 4 a 12 afios), cabria plantarse si como sucede en alguno
de los precedentes citados en la STS 346/2016, nos encontramos ante
«una reduccién tan significativa del marco de la pena sefialada al
delito, que la extension fijada en su dia se manifestaba como una
inaceptable exacerbacion del castigo en contraste con la punicidon que
—desde la entrada en vigor de la nueva norma- el legislador conside-
raba como apropiada para esa naturaleza de delitos».

Y pese a lo que pudiera parecer en una primera lectura compara-
tiva de ambos preceptos, el Ministerio Fiscal entendia que la respuesta
debia ser negativa.

La LO 10/2022 para definir su d&mbito de aplicacion, establece en
el articulo 3 que: 1. El dmbito de aplicacion objetivo de esta ley orgd-
nica comprende las violencias sexuales, entendidas como cualquier
acto de naturaleza sexual no consentido o que condicione el libre
desarrollo de la vida sexual en cualquier dmbito ptiblico o privado,
incluyendo el dmbito digital». Por otra parte, de la lectura tanto del
Predambulo como del conjunto del articulado, no se desprende que,
con mayor o menor acierto, se haya perseguido disminuir el castigo
para las citadas conductas y especialmente para las violentas. Mediante
la LO 10/2022, desaparecen dos figuras clasicamente diferenciadas,
abuso y agresion sexuales, para englobarse todos los ataques en una
sola, la agresion sexual, pero ello no significa que merezca igual
reproche todo atentado contra la libertad sexual, independientemente
de que concurra, o no, el elemento de violencia o intimidacién, cuya
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ausencia, hasta ahora conducia a castigar con menor pena por delito
de abuso sexual, no agresion sexual.

Es decir, la reforma al establecer la horquilla de 4 a 12 afios, en lo
que antes era 6 a 12 afios, lo hace al incorporar al tipo penal conductas
no violentas; pero no puede afirmarse que se pretenda con ello que a
la violacion violenta le alcance una rebaja de pena, menos atn si la
violacién se efectué —como en el caso que nos ocupa— con penetracion
violenta e inconsentida por una triple via: vaginal, anal y bucal.

Con la lectura del relato de hechos no parece posible concluir
que nos encontremos ante uno de los supuestos menos graves del
tipo que nos ocupa. Es patente que no es comparable la realizacién
del mismo ataque a la libertad sexual sin consentimiento de la vic-
tima, pero sin la violencia e intimidacién. Por el contrario, nos
encontramos ante uno de los supuestos graves de los subsumibles en
los preceptos aplicados.

En dicho contexto y a la vista de la regla establecida en el art. 66.1.
6.* del Codigo Penal y de la objetiva gravedad del hecho, una pena
de 8 afios de prisién en el arco de 4 a 12 afos no aparece como pena
desproporcionada, ni supone una inaceptable exacerbacién del castigo
en comparacion con la nueva redaccién de los preceptos aplicados.
Atendiendo al supuesto concreto, el MF entiende que la pena era y es
proporcionada y no podemos olvidar que la Sala Il nos invita a huir de
adaptaciones mecdnicas de las penas que acudan a una proporcién
meramente aritmética.

Por dltimo, de nuevo subsidiariamente, y para el caso de que se
entendiera que no es aplicable la DT 5.* CP de 1995 y que la revision
de la pena impuesta ha sido acorde a la interpretacion jurisprudencial
y al principio de proporcionalidad, el MF también discrepa de la revi-
sion realizada por la Audiencia de Madrid, en tanto que se limita a
rebajar la pena de prisién y de prohibicién de aproximarse y acer-
carse, sin entrar a analizar la posible aplicacién de la nueva redaccién
de la LO 10/22 de modo completo, no fragmentado, lo que exigiria
analizar la posible imposicion de las penas previstas en el art. 192.3
del Coédigo Penal.

A fin de valorar qué ley resulta mas beneficiosa, debera tomarse
en consideracion la totalidad de las normas aplicables con arreglo a la
actual y a la anterior redaccién del Cédigo Penal. Por lo tanto, se ha de
aplicar aquella version que resulte en su conjunto mds favorable al
reo, sin que quepa seleccionar de cada cuerpo legislativo los concretos
preceptos que de forma aislada favorezcan al responsable del delito,
rechazando los que le perjudiquen (STS 477/2021, de 2 de junio).
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En este sentido, y siempre que se procediera a revisar la pena e
imponerla con arreglo a la LO 10/22, el Fiscal interesaba la imposi-
cién de la inhabilitacién especial para cualquier profesion, oficio o
actividades, sean o no retribuidos, que conlleve contacto regular y
directo con personas menores de edad, que, en atencién al tiempo tras-
currido, habria de serlo en el minimo posible, es decir, superior en 5
afios a la privativa de libertad finalmente impuesta.

Por otra parte, respecto de la medida de libertad vigilada, que se
hallaba prevista desde la reforma de 2010, aun siendo una medida de
imposicién obligatoria, entiende el Fiscal que, al no haber sido solici-
tada en su dia por ninguna acusacion, ni haberse planteado la tesis
sobre ello, no procederia, aprovechando ahora la revisién, su imposi-
cién por impedirlo el principio acusatorio.

1.2.3 ANALISIS DE LAS RESOLUCIONES DICTADAS POR LA SALA
SEGUNDA DEL TRIBUNAL SUPREMO DURANTE EL ANO 2023

Tomando en consideracion las resoluciones dictadas de la Sala
Segunda durante el afio 2023, se ponen de manifiesto los siguientes
extremos:

a) Sentencias

Se han dictado un total de 959 sentencias entre el 1 de enero y
el 31 de diciembre de 2023, en recursos de casacion y revision (pese a
que conste que la dltima sentencia del afio lleve el nimero 961/2023,
ya que no constan registradas en la base de datos ninguna sentencia
con los nimeros 41/2023 y 171/2023).

a.l. Dictadas en Recursos formalizados por el MF:

al.l. Estimados ........... ... 25
a.1.1.1. Adaptacion LO 10/22........ .. ... ... 4
a.1.1.2. Revisién St. Firme LO 10/22....................... 15
a.1.2. Desestimados. ......... ...t 9
a.1.2.1. Adaptacion LO 10/22. . ... ... .. ... ... ... 1
a.1.2.2. Revisién St. Firme LO 10/22 . ......... .. .. ... ..... 6
a.2. Dictadas en Recursos formalizados por las restantes partes:

a.2.1. Apoyados por el MF

a2.1.1. Estimados.............c.iiiiiiiiii i, 37
a.2.1.2. Desestimados: ............ciiiiiiiii i, 11
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a.2.2. Impugnados por el MF

a.3. En Recursos de Revision
a.3.1. Apoyados por el MF

a3.1.1. Estimados............. ...t
a3.1.2. Desestimados...............c.iuiiiiiinnnnan

a.3.2. Impugnados por el MF

a3.2.1. Estimados.............ciiiiiiiiiiii i
a3.2.2. Desestimados . .........c.iiiiiiiiii
a.4. En Acumulaciones de Condenas:

a4.1. Apoyados por el MF

a4.1.1. Estimados............... ...t
a4.1.2. Desestimados............ ...ttt

a.4.2. Impugnados por el MF
a42.1. EstimadoS............oouiiniiiiniii i,

a4.22. Desestimados ..............iiuiiiiii

a.5. Unificacién Doctrina Vigilancia Penitenciaria

a.7. Sentencias dictadas en Causa Especiales:

a7.1. Condenatorias . ..............uouurinmienrnnennennnnn
a7.2. Absolutorias................i i

a.8. Sentencias dictadas atendiendo al afio del recurso:

a.8.1. Correspondientes al afio 2019........................
a8 1.1, CONPresO. . ..ottt
a.8.2. Correspondientes al afo 2020. ............... ... .....
a.8.3. Correspondientes al aflo 2021................ ... .....
2831, CONPIESO . ..ttt ettt e
a.8.4. Correspondientes al aflo 2022. ............... ... .....
2841, CONPIESO . .ottt ettt et e

205
550

26
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a.8.5. Correspondientes al aflo 2023........... ... .. ... ..... 154
a.8.5.1. CONPIeSO. ..ottt 108
a.9. Sentencias atendiendo a la fecha de la dictada en Instancia o
apelacion:
a9.1. Dictadasenelafo2023 .............. ... ..., 66
a9.2. Dictadasenelafio2022 ............ ... ... ... 236
a.9.3. Dictadasenelafio2021 ................. ... ........ 479
a.9.4. Dictadasenelaio2020 ................. ... ... ... 96
a.9.5. Dictadasenelafio2019 ............................ 23
a.9.6. Dictadasenelafio2018 ................. ... .. ...... 8
a.10. Sentencias atendiendo a la fecha de emision del dictamen
del MF:
a.10.1. Dictamendel a0 2019 ............................ 1
a.10.2. Dictamendel afio 2020 .............. ... ... .. ... 7
a.10.3. Dictamendel afio 2021 . ............. ... ... ........ 352
a.10.4. Dictamendel afio 2022 ... ......... .. ... ... 374
a.10.5. Dictamendel a0 2023 .............. ... ... ... ..... 225
SENTENCIAS SEGUN EL ANO INCOACION i =
EN TRIBUNAL SUPREMO ,ﬁ“\
ANO2019 Wk
ARNO 2022
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Es resefiable que el 28% de las sentencias dictadas por la Sala Il en
el afo 2023 hacian referencia a supuestos en los que se planteaba el
problema de la aplicacién de la LO 10/22.

Tomando en consideracién el afio de incoacidn del recurso de
casacion, las sentencias dictadas durante el afio 2023, en un 59%
resolvian recursos incoados en el afio 2021, un 23% recursos incoados
en el afio 2022, un 16 % a recursos incoados en el afio 2023 (funda-
mentalmente recursos referidos a la revisién de sentencias firmes por
aplicacion de la LO 10/22 o relativos a recursos contra autos de acu-
mulacién de condenas), siendo el 2% restante referido a recursos
incoados en el afio 2020 y 2019.

Si se atiende a la fecha en que se dict6 la sentencia o auto que se
recurre en casacion en instancia Unica o tras haberse interpuesto pre-
viamente recurso de apelacion, un 7% se referia a recursos en los que
aquella resolucién se dict6 en el afio 2023, fundamentalmente autos
de revisidon de penas impuestas en sentencia firme afectadas por la
aplicacion de la LO 10/22, en tanto que el 53% resolvia recursos en
los que aquella resolucién se dict6 en el afio 2021; un 26% respecto de
resoluciones dictadas en el afio 2022; un 11% respecto de resolucio-
nes distada en el afio 2020, un 2% a resoluciones dictada en el
afio 2019 y un 1% a dictada en el afio 2018 o anteriores.

Y finalmente, un dato a tener en cuenta es el que refleja la fecha en
que el MF emiti6 su dictamen en el recurso de casacion: en un 23% se
habfa emitido el dictamen en el afio 2023, como se ha dicho referido a
recursos contra autos relativos a la revision de las penas impuestas en
sentencia firme por la pretendida aplicacién de la LO 10/22; un 39%
correspondia a dictimenes emitidos en el afios 2022; un 37% a dicta-
menes emitidos en el afio 2021 y el restante 1% a dictimenes emitidos
en el afo 2020 y 2019.

b) Autos y providencias

La Sala ha dictado también un total 7.320 resoluciones que se des-
glosan de la siguiente manera:

b.1. Providencias de Inadmisién........................... 5.365
b.2. Autos:

b.2.1. Inadmisién Sentencias TSJ .. ........................ 574
b.2.2. Inadmisién Sentencias Audiencias Provinciales. ......... 194
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b.2.3. InadmisiOn AUtOS . ... .....ooniiniini 17
b.2.3.1. Recursosinterpuestos MF . ....... ... ... .. ... ... ... 7
b.2.3.2. Recursos Condenados ..............c..coveuiunon.. 51
b.2.3.3. Recursos Ac. Particular ........................ ... 1
b.2.4. CausasEspeciales............. ..o, 117
b.2.5. Recursosderevision............... ..o, 134
b.2.6. RecursosdeQueja. .........coiiiiiiiiiiii 136
b.2.7. Cuestiones de Competencia . .............c..oovunen.. 485
b.2.8. Recursos contra Decretosdel LAJ . ................... 75
b.2.9. Incidentesdenulidad ............. ... ... .. ... ...... 70
b.2.10. Autos de prérroga del plazo para dictar sentencia . . ..... 12
b.2.11 Recursos para la Unificacién de Doctrina en Vigilancia

Penitenciaria. . ... 22
b.2.12. Recursos para la Unificacién de Doctrina en Menores. . . . 10
b.2.13. Autosde Aclaracién ............. ... .. .. 22
b.2.14. ErrorJudicial. ... ... .. ... .. .. 11
b.2.15. Otras materias (tasaciones de costas, etc.) ............. 17

PROVIDENCIAS, AUTOS Y OTRAS RESOLUCIONES
SALA II ANO 2023
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1.2.4 RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL SUPREMO DE INTERES
1.2.4.1 Sentencias del Pleno de la Sala Segunda

Las sentencias pronunciadas por la Sala Segunda como conse-
cuencia de los Plenos Jurisdiccionales convocados durante el afio 2023
han sido un total de 31.

1. STS 93/23, de 14 de febrero de 2023

Delito continuado de hurto integrado por una accién constitutiva
de un delito menos grave y una accion constitutiva de un delito leve.

Plantea la necesidad de un nuevo ajuste que permita la adecuada
articulacién aplicativa entre los articulos 74. 1.°y 74. 2.°, ambos del CP.

El delito continuado se construye, expresamente, sobre «infraccio-
nes». Y si ello es asi nada autoriza a que el resultado en términos de
pena exceda del que resultaria de la simple suma de las penas previs-
tas para cada una de ellas. Con la sola excepcidn, legalmente prevista
ex articulo 74.2 CP, de los delitos patrimoniales. En atencién, precisa-
mente, al perjuicio total causado.
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La regla del articulo 74.2 CP permite, cuando todas las infraccio-
nes cometidas constituyen delitos leves pero la suma del perjuicio
supera el limite del delito menos grave, castigar con una respuesta
penoldgica superior a la que resultaria de las reglas del concurso real.
Como también permite la transformacion, por la suma de los perjui-
cios, de delito menos grave a grave.

En estos casos, el complejo de acciones se castigard atendiendo al
perjuicio total causado y, por tanto, de conformidad a la tipicidad
resultante de dicha suma.

Pero el principio de legalidad penal no autoriza a ampliar los efec-
tos de esta regla mds all4 de lo que permite su interpretacion estricta:
cuando la continuidad no tiene efectos constituyentes de la gravedad
de la infraccién en atencién al perjuicio total causado —grave, menos
grave o leve— ningtn criterio derivado de la ley penal vigente autoriza
a prescindir del principio general de responsabilidad penal por los
hechos singulares concretos cometidos.

La cldusula de exacerbacién del articulo 74.1 CP solo puede acti-
varse si, en el caso concreto, la pena que resultaria de su aplicacion
preceptiva corresponde al total de injusto producido y a la culpabili-
dad manifestada por el autor. De tal modo, junto a la prevencion de bis
in idem, en los términos precisados en el Acuerdo de Pleno No juris-
diccional de 30 de octubre de 2007, en los delitos patrimoniales
cuando, a la luz del perjuicio total causado y las condiciones de mere-
cimiento del culpable, la pena imponible por la aplicacién de la clau-
sula de exasperacion del articulo 74.1.° CP resulte manifiestamente
excesiva por superar la que resultaria del castigo por separado de los
distintos delitos que integran la continuidad, tampoco procederd su
aplicacion, debiendo individualizarse la pena del delito continuado
patrimonial en atencién a la regla del articulo 74.2.° CP que permite
fijar la pena puntual en la extensién mds ajustada a la culpabilidad.

A modo de resumen, y como prevencién general para evitar el
riesgo de pluspunicién, en delitos patrimoniales cuando la continui-
dad se integra por una sola accién constitutiva de un delito menos
grave y por una o varias acciones constitutivas de delito leve debera
estarse exclusivamente a la regla especial del articulo 74.2 CP.

En consecuencia, en delitos patrimoniales, cuando quepa trazar
una relacién de continuidad entre acciones constitutivas de delitos
leves y constitutivas de delitos menos graves o graves, la regla de exa-
cerbacioén del articulo 74. 1.° CP solo podra activarse si dicha relacion
se integra, al menos, por dos delitos que constituyan delitos de natura-
leza menos grave o grave.
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2. STS 173/23, de 9 de marzo

Sentencia de Pleno que define doctrina de la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo en relacién con el principio acusatorio.

El principio acusatorio no impide que el Tribunal imponga la
minima pena legal cuando las acusaciones pidan erréneamente una
pena no imponible por el tipo penal por el que solicit6 y se impone la
condena, siempre que no exista indefension para el acusado en lo rela-
tivo a la punicién aplicada de oficio. Se analizan las STC 47/2020
y 132/2021.

Como reflejo del principio acusatorio, el articulo 789.3 LECrim.
dispone la imposibilidad de que una sentencia imponga pena mas
grave de la solicitada por las acusaciones o condene por un delito dis-
tinto de aquel por el que la acusacién hubiera calificado los hechos
cuando conlleve una diversidad de bien juridico protegido o mutacién
sustancial del hecho enjuiciado, siempre que alguna de las acusacio-
nes haya asumido el planteamiento previamente expuesto por el Juez
o Tribunal dentro del trdmite previsto en el parrafo segundo del arti-
culo 788.3 LECrim.

Dada la jurisprudencia antecedente respecto de la aplicacion de
este precepto, el Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo de fecha 2 de diciembre de 2006 plasmé el acuerdo de
que: «El tribunal no puede imponer pena superior a la mas grave de
las pedidas en concreto por las acusaciones, cualquiera que sea el tipo
de procedimiento por el que se sustancie la causa», que fue posterior-
mente matizado y aclarado por el Pleno de Sala General de 27 de
noviembre de 2007 que, al analizar las posibilidades de imponer pena
prevista en la ley y no pedida por la acusacidn, sefial6 que: «El ante-
rior Acuerdo de esta Sala, de fecha 2 de diciembre de 2006, debe ser
entendido en el sentido de que el Tribunal no puede imponer pena
superior a la mas grave de las pedidas por las acusaciones, siempre
que la pena solicitada se corresponda con las previsiones legales al
respecto, de modo que cuando la pena se omite o no alcanza el minimo
previsto en la ley, la sentencia debe imponer, en todo caso, la pena
minima establecida para el delito objeto de condenax».

Conforme a estos Acuerdos, resoluciones posteriores y mas recien-
tes de esta Sala, como las SSTS 492/2016, de 8 de junio; 733/2016,
de 5 de octubre; 0 491/2019, de 16 de octubre, han proclamado que no
vulnera el principio acusatorio la aplicacién de penas ineludiblemente
previstas para el tipo penal por el que se hubiera sostenido la acusa-
cién, por mds que estas penas hubieran sido olvidadas en la peticién
de condena. En tales supuestos, el Tribunal no puede eludir la obliga-
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cion legal y debe suplir la omisién de pedir una pena legalmente pre-
vista, aunque no sea posible exceder de su minimo imponible.

Sin embargo, en la sentencia 823/2022, de 18 de octubre, ya se
plantea la posibilidad de que la doctrina jurisprudencial pudiera venir
condicionada por la STC 47/2020 y que el principio acusatorio obli-
gara a no imponer pena superior a la solicitada por las acusaciones
incluso en el caso de que la pena solicitada fuera inferior a la pena
legalmente prevista.

Una consideracidon que se aborda ahora en esta sentencia, con
vocacién de extraer asi un posicionamiento estable sobre el alcance
del principio acusatorio y sobre su repercusién en el principio de lega-
lidad penal cuando se proyecta sobre la pena normativamente prevista.

En otras ocasiones ya se habia expresado que aun cuando el prin-
cipio acusatorio no aparece expresamente mencionado entre los dere-
chos constitucionales que disciplinan el proceso penal, ello no es
6bice para reconocer como protegidos en el articulo 24.2 CE derechos
fundamentales que configuran los elementos estructurales de dicho
principio.

En este sentido, la doctrina constitucional ha resaltado la vincula-
cién del principio acusatorio con los derechos constitucionales de
defensa y a conocer la acusacion, ademds de conectarlo con la garan-
tia constitucional de la imparcialidad judicial. Al exigirse una con-
gruencia entre la acusacién y el fallo de la sentencia, no solo se
contempla la posibilidad de que el acusado pueda estructurar una
estrategia defensiva frente al total de la decision que puede afectarle,
sino que se resaltan las funciones que en el proceso penal correspon-
den a la parte acusadora y al 6rgano de enjuiciamiento, lo que impide
que el pronunciamiento judicial pueda ir mas alld de la concreta pre-
tension punitiva de la acusacidn pues, de otro modo, la autoridad judi-
cial perderia su posicion de imparcialidad y se resentiria, también, el
derecho del acusado a un proceso con todas las garantias
(STC 123/2005, de 12 de mayo, FJ 4; doctrina reiterada, entre otras,
en las SSTC 247/2005, de 10 de octubre, FJ 2; 170/2006, de 5 de
junio, FJ 2).

Sin embargo, la doctrina constitucional también ha resaltado el
principio de legalidad penal, que supone una concrecién de diversos
aspectos del Estado de Derecho en el dmbito del Derecho estatal san-
cionador (STC 133/1987, de 21 de julio, FJ 4). El principio de legali-
dad se vincula con el derecho de los ciudadanos a la seguridad,
previsto en la Constitucién como derecho fundamental de mayor
alcance, pero también con el imperio de la ley como presupuesto de la
actuacién del Estado sobre bienes juridicos de los ciudadanos, asi
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como con la prohibicién de la arbitrariedad y el derecho a la objetivi-
dad e imparcialidad del juicio de los Tribunales que garantizan los
articulos 9.3,24.2 y 117.1 de la Constitucién Espafiola.

Con ello, lo que se suscita es la integracién constitucional del prin-
cipio acusatorio, como exigencia ineludible del pleno ejercicio del
derecho de defensa y de que el 6rgano judicial no abandona la posi-
cién imparcial que procesalmente le corresponde, con el principio de
legalidad penal, en su manifestacién de que no puede imponerse pena
distinta de la inicialmente prevista por el legislador para la conducta
delictiva que se sanciona y por la que se rigen el resto de individuos
del grupo social.

La doctrina constitucional recoge numerosos supuestos en los que
el respeto del principio acusatorio no compromete la observancia del
principio de legalidad penal, pues la pena interesada por la acusacién
se ubica dentro del marco punitivo fijado por el legislador para el tipo
penal cuya aplicacién se reclama.

Asi acontece en las SSTC 155/2009, 186/2009, 198/2009
0 205/2009. Para estos supuestos, la doctrina constitucional proclama
la imposibilidad de que el Tribunal supere el gravamen que suponga
para el acusado la pena reclamada por la acusacion, con independen-
cia de que la eventual agravacidn surja por fijar una mayor extension
de la pena imponible o por imponer una pena alternativa de mayor
rigor que la solicitada por las acusaciones. Destaca asi el Tribunal
Constitucional que «solicitada por las acusaciones la imposicion de
una pena dentro del marco legalmente previsto para el delito formal-
mente imputado, el organo judicial, por exigencia de los referidos
derechos y garantia constitucionales, en los que encuentra funda-
mento, entre otros, el deber de congruencia entre acusacion y fallo
como manifestacion del principio acusatorio, no puede imponer pena
que exceda, por su gravedad, naturaleza o cuantia, de la pedida por
las acusaciones, cualquiera que sea el tipo de procedimiento por el
que se sustancia la causa, aunque la pena en cuestion no transgreda
los mdrgenes de la legalmente prevista para el tipo penal que resulte
de la calificacion de los hechos formulada en la acusacion y debatida
en el proceso». Y destaca, precisamente, que esta limitacion es la que
proclama el criterio jurisprudencial de esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo. Recoge la STC 205/2009, de 23 de noviembre: «Conclui-
mos poniendo de manifiesto que esta doctrina constitucional sobre el
deber de correlacion, como manifestacion del principio acusatorio,
entre la acusacion y el fallo en el extremo concerniente a la pena a
imponer, en el sentido en que ha quedado expuesta y perfilada, viene
a coincidir sustancialmente con el criterio que al respecto mantiene
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actualmente la Sala Segunda del Tribunal Supremo (Acuerdo de la
Sala General adoptado en sesion de 20 de diciembre de 20006, preci-
sado por Acuerdo de 27 de noviembre de 2007 )».

Sin embargo, existen otros supuestos en los que el principio acusa-
torio y el principio de legalidad si entran en conflicto, resultando
inconciliable la satisfaccién simultdnea de ambos.

Para estos supuestos el Tribunal de Garantias, lejos de haber abor-
dado un anélisis sobre la preeminencia constitucional entre ambos
principios, ha proclamado que la respuesta judicial debe acomodarse a
la plena observancia del derecho de defensa. Consecuentemente, pro-
clama que el limite de la peticion acusatoria no podra sobrepasarse, ni
siquiera para acomodar la sentencia a las exigencias del legislador,
cuando el exceso comporte un vaciamiento sustantivo del espacio de
defensa que corresponde al acusado.

Enla STC 47/2020, de 15 de junio, el Tribunal Constitucional cono-
cia del recurso de amparo interpuesto por quien fue condenada como
autora de un delito de usurpacién. La recurrente habia sido acusada
como autora de un delito leve de usurpacién de bienes inmuebles y
resulté absuelta por el Juzgado de Instruccién. La Sociedad de Gestién
de Activos Procedentes de la Reestructuracién Bancaria (SAREB SA),
presentd recurso de apelacion frente al pronunciamiento absolutorio y
solicité que la acusada fuera condenada como autora del delito leve de
usurpacién de bienes inmuebles del articulo 245.2 del Cédigo Penal.
En ninguno de sus apartados especificé una pretension punitiva acorde
con la calificacion de los hechos que sustentd, solicitando Gnicamente
en el suplico que, con estimacién del recurso, se condenara a la denun-
ciada a la restitucion de la posesion del inmueble en un plazo razona-
ble y, en otro caso, a que fuera desalojada de la vivienda mediante la
fuerza publica. Presentado el recurso, el abogado de la acusada pre-
sentd un escrito en el que informd al Juzgado de Instruccién de que
habfa desalojado voluntariamente la vivienda, entendiendo que, en esa
situacion, el recurso de apelacion contra la sentencia carecia de objeto.
Pese a todo, el Juzgado de Instruccidn tramit6 y remitid el recurso a la
Audiencia Provincial, que entendié subsumibles los hechos declara-
dos probados en el art. 245.2 CP y, revocando la sentencia absolutoria,
condend a la acusada como autora del delito leve de usurpacién, impo-
niéndole una pena de multa de tres meses en cuota diaria de tres euros,
ordenando la restitucién de la posesion del inmueble. De inmediato, la
acusacién presentd un escrito en el Juzgado de Instruccién encargado
de la ejecucién. En €l reconocia la recuperacion del inmueble y solici-
taba el archivo de las actuaciones, no obstante, lo cual, el Juzgado de
Instruccién requirio a la condenada al pago de la multa, como asf hizo.
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En este supuesto, en el que la acusada habia residenciado su defensa a
partir del concreto pedimento efectuado por la acusacién con ocasién
del recurso de apelacion interpuesto, el Tribunal Constitucional otorga
el amparo afirmando que «el principio acusatorio requiere, en su con-
tenido constitucional, que la pretension punitiva se exteriorice en
cada una de las instancias, siendo inadmisibles las acusaciones impli-
citas».

En parecido sentido se posiciona la STC 132/2021, de 21 de junio.
También en este supuesto la superacion de las peticiones acusatorias
determinaba que el acusado se situara en una situaciéon de completa
indefension. Condenado como autor de un delito contra la salud
publica, en su modalidad de sustancias que no causan grave dafio a la
salud y con la agravacion especifica de notoria importancia (arts. 368
y 369.1.5 CP), el Juzgado de lo Penal le impuso una pena de dos afios
prisién y multa de 2.700.000 euros. Tras recurrir la sentencia en ape-
lacién y solicitar el Ministerio Fiscal la confirmacion de la sentencia,
el Tribunal de alzada desestim¢ el recurso, si bien, aplicando expresa-
mente el Acuerdo no Jurisdiccional de esta Sala de 27 de noviembre
de 2007, condujo la pena impuesta hasta el minimo legal de 3 afios
y 1 dia de prisién, manteniendo la misma cuantia de la multa. El
recurso en amparo ante el Tribunal Constitucional se hizo por que-
branto del principio acusatorio pero, aun cuando en este supuesto la
pena impuesta si era inferior a la prevista en los tipos penales de apli-
cacion, el Tribunal otorgé el amparo sin entrar a analizar la confronta-
cién entre los principios acusatorio y de legalidad, significando, en lo
que aqui interesa: 1.°) Que la pena impuesta era legalmente imponible
para el tipo atenuado del articulo 368.2 del Cédigo Penal con la agra-
vacion especifica aplicada, y que la sentencia de instancia contenia
algunas manifestaciones que invitaban a considerar que se habia apli-
cado esta calificacion penal, aun cuando no se hubiera reflejado el
numeral del tipo atenuado y 2.°) Que el Unico recurso de apelacién
que se habia analizado en la alzada fue el interpuesto por el acusado,
habiendo solicitado el Ministerio Fiscal que se confirmara la senten-
cia de instancia.

En este supuesto, el Tribunal Constitucional, sin objecién al crite-
rio que esta Sala expres6 en su Acuerdo de 27 de noviembre de 2007
pese a haber sido aplicado en la sentencia de apelacidn, otorgd el
amparo por un quebranto de la proscripcién de la reformatio in peius,
evaluando precisamente que la interdiccién de una respuesta dafiosa al
recurrente deriva de su vinculacién con la prohibicién de indefension,
con el derecho a la tutela judicial efectiva y con el principio acusatorio
en la segunda instancia, que se modula respecto a su proyeccion en la
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primera instancia, pero que encuentra su limite precisamente en el
empeoramiento de la situacién con origen en su propio recurso. Pro-
clamaba el Tribunal Constitucional «el principio acusatorio requiere,
en su contenido constitucional, que la pretension punitiva se exterio-
rice en cada una de las instancias, siendo inadmisibles las acusacio-
nes implicitas. Por otro lado, la seguridad juridica de la condenada
sobre la inmutabilidad de la sentencia en su perjuicio, si no media
recurso de parte contraria, veda la agravacion de oficio, aunque fuera
absolutamente evidente su procedencia legal, pues las garantias cons-
titucionales deben prevalecer sobre el principio de estricta sumision
del juez a la ley, incluso para corregir de oficio en la alzada errores
evidentes en la aplicacion de la misma en la instancia (SSTC 153/1990,
de 15 de octubre, FJ 5; 70/1999, de 26 de abril, FJ 8; 28/2003, de 10
de febrero, FJ 5; 310/2005, de 12 de diciembre, FJ 2; 141/2008, de 30
de octubre, FJ 5; 124/2010, de 29 de noviembre, FJ 2, y 246/2010,
de 10 de octubre, FJ 5)».

El posicionamiento es también el observado por la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), de 21 octubre
de 2021, en su cuestion prejudicial C-282/20. En ella, el Tribunal pro-
clama que un Tribunal tiene obligacién de proceder, en la medida de
lo posible, a una interpretacién conforme con la normativa nacional
relativa a la modificacién del escrito de acusacién, de manera que en
el acto de la vista se permita a la fiscalia subsanar la falta de claridad
e integridad de que adolezca el escrito de acusacidn, de una manera
que tenga en cuenta de forma efectiva y eficaz el derecho de defensa
de los acusados.

Ello abre la puerta a que, en nuestro ordenamiento juridico y de
manera semejante a la prevista en el art. 733 LECrim., el Tribunal
pueda oir a las acusaciones sobre la oportunidad de corregir una pre-
tension de condena que no incorpore alguna pena que el legislador
prevea de obligada imposicién para el tipo penal cuya aplicacion se
reclama. También, sin voluntad de agotar los supuestos, cuando la
sancidn se solicita por debajo del umbral minimo legalmente previsto
0, incluso, cuando la omisién o el error se proyecte sobre los aspectos
que presentan una clara carga aflictiva en penas preceptivas, como
aconteceria con las cldusulas temporales o espaciales necesarias para
imponer la pena de alejamiento.

En todo caso, puesto que la transgresion constitucional deriva de
que la actuacién procesal lesione de forma efectiva el derecho de
defensa de los acusados, no puede concluirse que la omisién de la
iniciativa judicial que se ha expuesto vaya a determinar la completa
anulacién de la pena impuesta en este caso. La doctrina de la Sala
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obliga a imponer la pena legalmente prevista en su minima exten-
si6én y gravamen. Consecuentemente, del mismo modo que el
minimo legal resulta del principio de legalidad y no compromete el
principio de imparcialidad judicial, tampoco resiente el espacio de
defensa de los acusados. Estos solo podrian defender la imposicién
de una pena inferior al minimo legal, si cuestionan la calificacién
hecha por la acusacién. Y la posibilidad de la defensa para cuestio-
nar la pretension de subsuncién tipica de los hechos formulada por
la acusacidn, nunca estd cercenada en estos supuestos. Como tam-
poco lo estd su capacidad para cuestionar el grado de ejecucion del
delito o el modo de intervencién de los participes, asi como para
plantear la eventual concurrencia de circunstancias atenuatorias de
la responsabilidad criminal.

En consideracién a lo expuesto, se concluy6 que debia revalidarse
la doctrina de la Sala plasmada en las sentencias que recogen el
Acuerdo no Jurisdiccional de esta Sala de 27 de noviembre de 2007.

El principio de legalidad y la ausencia en nuestro ordenamiento
juridico de un espacio en el que se reconozca a las partes una disponi-
bilidad de la pena fuera del marco punitivo previsto por el legislador,
determina que, en aquellos supuestos en los que la pretensién punitiva
de la acusacién omite o no alcanza el minimo previsto en la ley y tal
defecto no sea subsanado en el acto del plenario, la sentencia debe
imponer la pena minima establecida para el delito objeto de condena,
siempre que la punicién en el margen no peticionado no genere inde-
fensioén para la parte; circunstancia que podria apreciarse respecto de
penas accesorias o de penas facultativas, pero que no es observable
respecto de la aplicacién de las penas conjuntas ineludiblemente pre-
vistas, salvo que se proyecte sobre cldusulas con contenido aflictivo
que vienen exigidas para fijar la pena.

3. STS 179/23, de 14 de marzo

Casacion contra sentencias dictadas en apelacién por la Audiencia
Provincial. Solo es factible hacer uso del art. 849.1.° LECrim lo que
implica absoluto respeto a la valoracidn probatoria tal y como ha cris-
talizado tras la sentencia de apelacion. Las aseveraciones facticas con-
tenidas en la fundamentacién juridica, si son favorables al reo, no
pueden ser ignoradas en un recurso ex art. 849.1.° Los elementos sub-
jetivos pertenecen a la quaestio facti. No cabe su revision a través del
art. 849.1.° LECrim.
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4. STS 454/23, de 14 de junio

A efectos de inicio del computo del plazo para interponer recurso
contra una sentencia ha de estarse a la fecha de la dltima notificacién
a las partes personadas. El plazo no se puede prolongar esperando
otras notificaciones o comunicaciones a quienes, por no ser parte, no
podrian recurrir en ningin caso.

Se trata de determinar:

a) Si los plazos para recurrir transcurren en paralelo para cada
parte desde su notificacién individual o hay que esperar a la dltima
comunicacién para que se inicie un plazo que, de esa forma, sera
comun, sin que ninguna parte pueda obtener ventaja o perjuicio deri-
vados de la disparidad cronoldgica en el acto de notificacion.

b) Establecido que es la dltima notificacién la que marca el
dies a quo para todas las partes, ha de precisarse si se piensa también
en las comunicaciones que la Ley obliga en determinados casos a
efectuar a terceros que no son parte procesal (no solo victimas y
perjudicados; en ocasiones es notificacion es obligada a otras insti-
tuciones o personas).

Lo primero no es discutible en el procedimiento ordinario por la
clara diccién de la Ley. Ha sido objeto de debate en el procedimiento
abreviado, pero nunca en el procedimiento ordinario. Pero lo segundo
si que aparece como no asumible.

No tiene sentido y serfa tremendamente disfuncional que el plazo
para recurrir quede abierto en tanto no se notifica la sentencia a todos
los perjudicados, victimas o interesados, aunque no estén personados.
La disposicion se entiende cuando estd abierta la posibilidad de
impugnacion, es decir, cuando penden notificaciones a partes legiti-
madas para recurrir.

Por eso puede tener sentido cuando no se le ha comunicado atin la
resolucién a quien no estd personado, pero goza de legitimacién para
recurrir y se establece la necesidad de notificarle. Pero no puede admi-
tirse en otros casos (vid ATS 3213/2023, de 22 de marzo).

Asi ha tenido ocasion de proclamarlo la Sala con ocasién de algu-
nos recursos de queja, por cierto, siempre con el aval y refrendo del
dictamen evacuado por el Ministerio Fiscal.

La lectura atenta de los arts. 211 y 212 LECrim. alienta esa exége-
sis que ha de considerarse extensible a todas las situaciones similares
(plazos para recurrir). El art. 211 habla de la notificacién a los que
sean parte en el juicio. Y el art. 212, al regular los plazos, se refiere a
la dltima notificacién hecha a los que expresa el articulo anterior, es
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decir a quienes sean parte en el juicio. No puede pensarse que el apar-
tamiento, de puro estilo, de esa férmula en el parrafo siguiente,
suponga la voluntad de fijar un régimen distinto para la casacion.

1.2.4.2  Otras sentencias de la Sala Segunda del TS
1. STS 261/24, de 18 de marzo

Resuelve el recurso del Ministerio Fiscal considerando que las
defraudaciones del IVA inferiores a 120.000 euros en el fraude carru-
sel son delito de estafa.

La sentencia, acogiendo el recurso del MF, dice:

Cuestion distinta es el razonamiento del Fiscal recurrente referido
a la existencia de un delito de estafa del art. 248 del CP que —ya anti-
cipamos— resulta correcta. La Sala no puede compartir la interpreta-
cion que postula la sentencia de instancia y que ha sido avalada por
el Tribunal Superior de Justicia. Sostener que cuando el importe de lo
defraudado —o lo intentado defraudar— no alcanza la condicion obje-
tiva de punibilidad prevista en el art. 305.1 del CP la defraudacion es
impune, es contrario a las reglas de interpretacion del concurso de
normas y, sobre todo, se opone a la idea tan elemental de que la
maniobra engafiosa que activa el acto dispositivo de la Hacienda
Piblica en favor del autor y en perjuicio del erario piiblico colma las
exigencias tipicas del delito previsto en el art. 248 del CP.

La sentencia que es objeto de recurso —en linea con lo que ya ha
resuelto en anteriores precedentes el Tribunal Superior de Justicia de
la Comunidad Valenciana— sostiene que «... nos encontramos ante un
concurso de normas, y para evitar consecuencias injustas nuestro
propio Codigo Penal nos ofrece la solucion en su articulo 8 mediante
la aplicacion del principio de especialidad». Es asi como concluye
que al ser lex specialis el delito contra la Hacienda Publica (art. 305.1
CP) y no concurrir todos los elementos de su estructura tipica —la
defraudacién obtenida y la que no alcanzé los 120.000 euros que
incorpora aquel precepto como condicion objetiva de punibilidad— se
impone la absolucidn, sin que quepa otro tratamiento juridico que el
que ofrece el derecho administrativo sancionador.

La Sala no coincide con esa visién de la relacién de especialidad,
conforme a la cual, excluida la concurrencia de los elementos que
definen el tipo especial, se impondria de forma indefectible, como
obligado desenlace, la absolucién por falta de tipicidad. No es ese el
sentido del concurso de normas tal y como se regula en el art. 8 CP.
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No es cuestion pacifica delimitar conceptualmente cada una de las
formas del concurso de normas. De hecho, entre las relaciones de
especialidad y subsidiariedad no faltan puntos de coincidencia que, en
no pocas ocasiones, han contribuido a oscurecer la respuesta jurisdic-
cional. Sea como fuere, lo que debe estar fuera de toda duda —pese al
arraigo de ese sintagma histérico— es que la ley especial s6lo deroga a
la ley general cuando aquella puede abarcar en su porcién de injusto
todos los elementos objetivos y subjetivos de la accidn a calificar. Si
no es asi —como sucede en el presente caso, al faltar la condicién obje-
tiva de punibilidad exigida por el tipo especial— se impone un segundo
juicio de tipicidad con arreglo a la ley general, en este caso, el delito
de estafa. Y es que la relacion de especialidad surge precisamente
cuando un tipo penal contiene todos los elementos del otro, pero su
estructura tipica se enriquece con algin afiadido que hace explicable
la raz6n de un tratamiento punitivo distinto que, en funcién del bien
juridico, puede ser atenuatorio o agravatorio. Conforme a esta idea, es
evidente que la realizacion del tipo especial implica una forma especi-
fica y singularizada de lesion del tipo general que incrimina las defrau-
daciones.

Aun cuando existan elementos no coincidentes en la estructura
tipica de uno y otro tipo de fraude, la jurisprudencia ha proclamado
esa forma de entender la relacién de especialidad, referida al delito de
fraude de subvenciones del art. 308 CP, en numerosos precedentes. Y
estos son perfectamente aplicables al supuesto que nos ocupa.

En efecto, la STS 354/2022, 6 de abril, razonaba que quien
«... solicita y obtiene una subvencion y destina la totalidad o parte de
lo recibido a su personal enriquecimiento sin emplearla a los fines
para los que fue concedida, si se cumplen todos los requisitos de la
apropiacion indebida, no puede quedar impune por el hecho de que lo
defraudado no alcance el monto que como limite minimo fija el
art. 308. La relacién de especialidad para resolver el concurso entre
la apropiacion indebida y el fraude de subvenciones no siempre ha de
resolverse en favor del art. 308 del CP».

La STS 439/2020, 10 de septiembre, calific6 como un delito con-
tinuado de estafa agravada un supuesto de fraude de subvenciones a la
Junta de Andalucia en el que la ausencia de una voluntad acreditada
de aplicar los fondos obtenidos al fin que justificaba la subvencién —
en eso consistié el engafio— habia prevalecido sobre cualquier otra
finalidad.

También estim6 correcta la calificacion de los hechos como cons-
titutivos de un delito de estafa la STS 1030/2013, 28 de noviembre,
referida a la actividad fraudulenta de una entidad colaboradora entre
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empresa solicitante de subvencion para imparticién de cursos gratui-
tos de formacidn a trabajadores y la Administracién, ya que estuvo
ausente desde el principio la mds minima intencién de desarrollar la
actividad para la que solicitaba la subvencién. Dijimos entonces que
«... el delito de estafa opera en los casos en que la ilicitud no radica
tanto en falsear u ocultar las condiciones para la consecucion de la
subvencion, ayuda o disfrute de la desgravacion, sino en el desplaza-
miento patrimonial estando totalmente ausente la intencion de desti-
nar los fondos al fin para el que fueron otorgados. En cambio, puede
apreciarse el delito de fraude de subvenciones, cuando la finalidad
del agente tiene consonancia con la legalidad: se constata un propo-
sito de destinar los fondos al motivo para el que fueron otorgados,
aunque no se tiene reparo en falsear u ocultar las condiciones reque-
ridas para su consecucion».

Esta idea inspiré también, con algunos matices, la solucién ofre-
cida por las SSTS 146/2018, 22 de marzo, y 234/2019, 8 de mayo, de
suerte que habra estafa cuando el agente utilice el mecanismo de las
prestaciones como simple instrumento engafioso para llevar a cabo
una defraudacidn, siendo su Unico propésito el de lucrarse con unos
fondos cuyo cobro no le corresponde.

Esa relacion de especialidad que liga al delito de estafa y, en este
caso, el fraude de prestaciones a la Seguridad Social previsto en el
art. 307 ter CP, fue también proclamada en las SSTS 355/2020, 26 de
junio; 42/2015, 28 de enero; 425/2017, 13 de junio; y 146/2018, 22 de
marzo.

Por consiguiente, la relacién concursal entre el delito contra la
Hacienda Publica del art. 305.1 CP —obtencién indebida de devolucio-
nes del IVA-y el delito de estafa —art. 248 CP—, en aquellas ocasiones
en las que el importe de lo defraudado no asciende a 120.000 euros, ha
de resolverse con la misma inspiracion que anima los precedentes que
han sido objeto de anélisis. Cuando el autor despliegue una conducta
fingida, sin cobertura real, animada por el exclusivo deseo de aparen-
tar una actividad que no existe, que no tiene un veraz reflejo contable,
la obtencién de una ganancia inferior a aquella cantidad —o el simple
intento de lograrla— habra de ser calificado como constitutivo de un
delito de estafa. Careceria de toda l6gica que una conducta netamente
defraudatoria, capaz de provocar un acto dispositivo a favor de quien
maquina el engafio que le permite obtener una cantidad de 119.999
euros, resultara impune porque la perjudicada es la Hacienda Publica
y porque los fondos son el resultado de una liquidacién que nunca
debid haberse aceptado porque ni se habia soportado ni habia sido
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repercutido el IVA. Mds alld de la suscripciéon del modelo 036 de
declaracion de alta de la actividad todo era una estratégica ficcion.

En el caso presente, como expresa el relato de hechos probados, el
acusado «... se ha dedicado a la creacién de sociedades instrumenta-
les, que carecen de actividad mercantil real y que no efectdan ninguna
operacién comercial ni empresarial (al no constar pagos a trabajado-
res ni declaraciones de ingresos y pagos a los clientes y proveedores),
con la tnica y exclusiva finalidad de obtener devoluciones indebidas
en el impuesto sobre valor afiadido». Sigue razonando la sentencia de
instancia que «... estas sociedades instrumentales no tienen ningin
activo, y Unicamente disponen de una cuenta bancaria abierta con la
unica finalidad de cobrar la devolucién solicitada del IVA, en la que es
ingresado el dinero procedente de la misma, la cual es vaciada inme-
diatamente después de recibir el metalico en la misma; constando que
dicho metdlico es retirado en efectivo el mismo dia en el que produce
el ingreso de la devolucién del IVA o en el inmediato posterior. En
cuanto a las cuentas bancarias relativas al afio 2014 en las que no se ha
procedido a efectuar las devoluciones solicitadas, normalmente no
existen movimientos bancarios».

La sentencia que es objeto de recurso descarta la calificacion de
los hechos como constitutivos de un delito de estafa. Entiende que el
art. 305.1 del CP es de aplicacion preferente. Cita en apoyo de esa
tesis la sentencia de esta Sala ndm. 89/2019, 19 de febrero, que, en un
supuesto de obtencién indebida de devoluciones por encima
de 120.000 euros, rechazo la calificacion de los hechos como constitu-
tivos de un delito intentado de estafa y condend al acusado como autor
de cinco delitos contra la Hacienda Publica en grado de tentativa.

Esta resolucion, sin embargo, no ofrece una respuesta, por su sin-
gularidad, al hecho que centra nuestra atencién. De lo que alli se tra-
taba era de dilucidar si una conducta esencialmente defraudatoria, que
habria permitido al autor alcanzar un rendimiento econémico superior
a los 120.000 euros que, sin embargo, no llegd a lograr, ha de ser sub-
sumida en el delito de estafa continuado o en el delito fiscal en tenta-
tiva previsto en el art. 305.1 del CP. La resolucién a la que nos
referimos aborda, pues, un problema que no es el que ahora se suscita.

La sentencia recurrida, dictada por el Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana, no se plantea el tratamiento juridico de
aquellos supuestos en los que se defrauda una cuantia superior a aquel
tope cuantitativo, sino que responde negativamente a la posibilidad de
subsuncidn de los hechos fraudulentos en el delito de estafa cuando no
se colma la condicién objetiva de punibilidad.
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El estado actual de la jurisprudencia no ofrece, por tanto, apoyo a
un desenlace absolutorio en el que el razonamiento se base en calificar
como ley especial el delito contra la Hacienda Publica del art. 305.1
CP para, a continuacién, en aquellos casos en los que el importe
defraudado —o intentando defraudar— no alcance los 120.000 euros, en
lugar de subsumir el hecho en el precepto general —en este caso, la
estafa del art. 248 CP- se proclame la atipicidad de la conducta.

Por consiguiente, XXX desplegd una conducta defraudatoria con
visible impacto en el erario ptiblico. Concluir la atipicidad de esos
hechos en los que tanto la Audiencia Provincial como el Tribunal
Superior de Justicia detectaron los elementos definitorios del delito de
estafa, supone malinterpretar el significado del concurso de normas
previsto en el art. 8.1 CP.

2. Cita de otras sentencias

— STS 849/23. Resuelve los recursos de casaciéon de una de las
causas conocidas como Caso Giirtel.

— STS 873/23. Resuelve el recurso de casacién respecto de los
atentados terroristas en Cataluifia.

— STS 774/23. Resuelve el recurso de casacién por presunto delito
fiscal de un conocido jugador de futbol.

— STS 943/23. Resuelve el recurso de casacién pronuncidndose
acerca de la derogacion del art. 182 CP.

1.2.5 SENTENCIAS QUE ABORDAN LA REVISION DE PENAS IMPUESTAS
EN SENTENCIA FIRME CONSECUENCIA DE LA LO 10/22

En el afio memorial, se han se han dictado por el Pleno las siguien-
tes sentencias: STS 433/23 y 434/23, de 7 de junio; STS 437/23,
438/23, 439/23, 440/23 y 441/23, todas ellas de 8 de junio; STS
453/23, 459/23, 460/23 y 461/23, de 14 de junio; STS 470/23 y
473/23, de 15 de junio; STS 475/23 de 16 de junio: STS 480/23 y
481/23 de 20 de junio; STS 487/23 de 21 de junio; STS 501/23 de 23
de junio; STS 523/23, 524/23, 525/23 y 529/23, todas del 29 de junio;
STS 536/23 de 3 de julio; STS 556/23 de 6 de julio; STS 566/23,
569/23 y 570/23 de 7 de julio.

Se destacan los siguientes pronunciamientos contenidos en la STS
nim. 523/2023, de 29 de junio, por el interés de los extremos que se
abordan en esta resolucion:
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Se trataba de un recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal contra
un auto por el que se acordaba revisar la pena impuesta a un conde-
nado por delitos de agresion sexual, con violencia y penetracion,
como consecuencia de la entrada en vigor de la Ley Orgénica 10/2022,
de 6 de septiembre.

Considerd el Tribunal Supremo que la pena resultante de la nueva
regulacién, hoy ya intermedia, resultaba més favorable y, en conse-
cuencia, que dicha revisién era procedente. En este sentido, entiende
que no resultan de aplicacion las disposiciones transitorias contenidas
en la LO 10/1995, de 23 de noviembre, por la que se aprobaba el
Cédigo Penal pues, aunque no estan formalmente derogadas, se trata
de normas de cardcter temporal que decayeron en su vigencia una vez
desaparecidos los supuestos que disciplinaban (los delitos y faltas
cometidos hasta el dia de su entrada en vigor, hubieran sido o no
enjuiciados). De este modo, cuando el legislador en una reforma penal
opta por no establecer normas transitorias especificas opera «por
defecto» el régimen previsto en el articulo 2.2 del Cédigo Penal, cuya
aplicacion en tales casos no necesita complemento alguno por conte-
ner una regulacion explicita.

Mantiene la Sala II que la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiem-
bre, introdujo un nuevo modelo o paradigma en el castigo de los delitos
contra la libertad sexual, residiendo el eje de la conducta antijuridica
en la falta de consentimiento de la victima, con independencia o pres-
cindiendo de los diferentes medios comisivos a través de los cuales se
perpetren (violencia, intimidacidn, abuso de una situacién de superiori-
dad, vulnerabilidad de la victima o cuando se cometan sobre personas
que se hallen privadas de sentido, de cuya situacién mental se abusare
o cuando tuviere anulada por cualquier causa su voluntad), estable-
ciendo indiferenciadamente y para todos ellos un mismo marco puni-
tivo en abstracto, en lo que constituy6 un paréntesis en nuestros textos
penales debido a la posterior promulgacién de la LO 4/2023.

Asi las cosas, se argumenta por el TS que, impuesta en la senten-
cia firme la pena minima legalmente prevista al condenado, resulta
correcto el proceder de la Audiencia Provincial al revisar la misma y
sustituir aquella por la prevista como minima legalmente posible en la
nueva regulacidn puesto que la existencia de violencia en la conducta
del condenado, antes y después, constituia un elemento comprendido
en el tipo penal aplicado, inhabil por si mismo para justificar la impo-
sicioén de una pena mayor. Esta dltima si podria fundamentarse en la
intensidad de la violencia concretamente desplegada. Pero esa posibi-
lidad, procedencia incluso, existente también en la legislacion previa,
resulté ya ponderada en la sentencia firme que se ejecuta, sin que con
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motivo de la entrada en vigor de la ley posterior, deba efectuarse, tras
la firmeza de la sentencia, un nuevo juicio al respecto.

En cualquier caso, se estim6 parcialmente el recurso, toda vez que,
aplicada la nueva norma, esta debe serlo en su integridad y, en conse-
cuencia, también debieron imponerse las penas accesorias desde
entonces previstas en el articulo 192.3 del Cédigo Penal.

Esta sentencia, no obstante, conté con varios votos particulares
de los que se destacan los siguientes razonamientos sacados de los
mismos:

a) Segtn uno de esos votos particulares, la reforma no solo ha
realizado un cambio en el sefialamiento del minimo de pena imponi-
ble para algunos supuestos, también ha alterado los presupuestos de
tipicidad. El mantenimiento del nomen del delito no supone la identi-
dad de la tipicidad.

Donde antes el legislador diferenciaba entre supuestos subsumi-
bles en el abuso y en la agresién, ahora, en la nueva legislacion por la
que se insta a la revision, las dos conductas aparecen bajo una misma
figura penal. Son dos conductas tipicas distintas, no necesariamente
abocadas a recibir la misma respuesta punitiva, y se ha fijado en una
amplia horquilla penolégica que permite discriminar la pena en aten-
cién a la mayor o menor gravedad de los hechos a ponderar, entre
otros factores, los medios comisivos, en linea con la regulacion ante-
rior. El componente de violencia que puede concurrir en alguno de los
elementos que configuran la agresién sexual, al no formar parte de la
tipicidad del delito de agresion, debe ser objeto de valoracién. Lo rele-
vante es que no se han despenalizado comportamientos, ni siquiera el
legislador se decanta por una necesaria menor penalidad, que si se ha
elevado en algunos supuestos.

El juicio de revision no permite realizar funciones de individuali-
zacion. Al tratarse de una revisién debemos comprobar si el titulo de
condena y la penalidad impuesta es acorde con el marco penal de la
nueva legislacion y a los criterios de dosimetria legal que son de apli-
cacién, salvando excepcionales supuestos de arbitrariedad y de abso-
luta desproporcion que, necesariamente, han de ser corregidos. La via
de impugnacién que permite nuestra intervencion procesal es una
infraccidn de ley por error de derecho para comprobar si la pena se
ajusta a la nueva previsién normativa. Si la pena impuesta estd dentro
del marco legal concreto, previsto en el nuevo marco punitivo, no pro-
cede afirmar que haya existido un error de derecho que fundamenta el
recurso de casacién. En otros términos, se ha de proceder a comprobar
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la legalidad de la pena impuesta y su acomodacién a la nueva previ-
sidén legislativa en aspectos no relacionados con la individualizacion.

Si la pena impuesta en su dia aparece enmarcada con la previsién
de la nueva ley penal, no es factible hablar de la norma mds favorable,
en los términos del art. 2.2 CP, y ningtin error cabe declarar.

b) Otro de los votos particulares sostuvo que, apreciada la condi-
cién de norma mdas favorable, la revision de una sentencia que impuso
el minimo punitivo de la norma derogada, no aboca inexorablemente
a optar por el reubicado suelo penal.

En el marco legal previo, al aplicar el art. 66 CP debiamos dejar a
un lado todos los elementos que, por ser inherentes a la tipicidad, no
afiaden un dpice de gravedad a la conducta tipica. Si el hecho consiste
en el uso de violencia o intimidacién para lograr el acceso carnal, no
es dable elevar la pena minima porque concurrié violencia. Se vulne-
raria el non bis in idem, en tanto ese dato ya lo tuvo en cuenta el legis-
lador para establecer el marco punitivo del tipo. Si podiamos, en
cambio, fijarnos en la intensidad de la violencia e incrementar el
quantum penolégico arguyendo un exceso de violencia, o una violen-
cia desmedida y manifiestamente innecesaria.

Desde el momento en que en el nuevo tipo penal la violencia no es
algo inherente, se recupera la posibilidad de valorarla al fijar la dura-
cioén de la prisién orientados por el art. 66 CP. Hacer abstraccién de
ello como si no significase nada no es conforme con los criterios lega-
les. El art. 66 CP obliga a tener en cuenta la gravedad del hecho; y la
violencia o la intimidacién son circunstancias que el legislador consi-
dera determinantes de mayor lesividad.

La sentencia mayoritaria parece entender que la violencia sigue
siendo elemento integrante de la tipicidad. O, mejor, elemento que
para el legislador ha perdido toda significacién pues ha quedado des-
plazado por la ausencia de consentimiento. No parece correcta esa
perspectiva.

Que la nueva norma haya variado el marco penolégico reduciendo
su base no lleva ineludiblemente a la revision: hay que reevaluar
teniendo en consideracién no solo la nueva pena sefialada, sino tam-
bién la resignificacién que se ha dado a los tipos penales aunando en
un mismo tipo conductas de distinta gravedad y que antes merecian
reproches diferenciados.

c) Finalmente, segtin el dltimo de los mencionados votos parti-
culares, resulta necesario acomodar el art. 2.2 CP a la jurisprudencia
actual del TEDH y entender embebido el principio de la retroactividad
favorable de las leyes penales en el principio de legalidad, de confor-
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midad como desarrolla el TEDH el art. 7 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos.

De esta manera, para decidir si ha habido una aplicacion retroactiva
de una pena en perjuicio de un acusado, el TEDH sefiala que deben
considerarse la horquilla de penas (minimas y maximas) aplicables con
arreglo a cada cddigo penal. E incluso afiade efectivamente que, si la
pena impuesta al demandante se encuentra dentro del rango u horquilla
previsto en dos cédigos penales potencialmente aplicables, la mera
posibilidad de que una pena mas leve podria haber sido impuesta en
virtud de una pena minima maés leve en virtud de un cédigo penal es
suficiente para constatar una violacién del articulo 7 (Maktouf y
Damjanovic v. Bosnia y Herzegovina [GC], 2013, §§ 65-76).

Se remarca asi que la norma mads favorable no resulta del examen
abstracto de las horquillas o rango punitivo de una y otra norma (que
es la solucién adoptada cuando se permite sin motivacién digna de ese
nombre, ir de minimo impuesto en ejecutoria al minimo previsto en la
nueva norma), sino de la comparacién de la concreta pena impuesta en
la ejecutoria con la concreta pena que resultaria de la aplicacién de la
nueva norma a esos hechos probados de la ejecutoria, aunque cupieran
ambas penas en la misma horquilla (comparacién en concreto).

En la comparacién en concreto, abstraccidon hecha de la personali-
dad del delincuente, el otro criterio de individualizacién, la gravedad
del hecho, precisa una inexcusable revalorizacién, pues precisamente
el segundo término de la comparacion serd el resultado de ponderar la
gravedad de la pena en relacidn con la nueva norma integrada en el
Cdédigo Penal, desde consideraciones actuales.

En esa tarea comparativa, la conducta y su contexto son de ayer,
pero la valoracion, los criterios axiolégicos y los conocimientos que la
sustentan son de hoy, debiendo atender a en qué medida la reforma
muestra un cambio valorativo relevante en la perspectiva penal de un
mismo tipo de conducta; es decir, que hemos de adentrarnos, con cri-
terios actuales, a revalorizar cuando menos la gravedad del hecho,
siendo ello necesario para concluir la proporcionalidad o despropor-
cién de la pena, de conformidad con los nuevos valores tributarios de
la reforma.

De conformidad con lo expuesto, en la reforma objeto de examen,
a estos efectos revisorios, lo primero que debe destacarse es que la
minoracién operada de los umbrales minimo y maximo de la pena en
los arts. 179 y 180 CP aplicados en la revision de la instancia, que
originan ahora arcos punitivos tan amplios, deriva de la eliminacién
de la distincion entre agresion y abuso sexual, considerdndose agre-
siones sexuales todas aquellas conductas que atenten contra la libertad
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sexual sin el consentimiento de la otra persona, cumpliendo asi Espafia
con las obligaciones asumidas desde que ratificé en 2014 el Convenio
de Estambul.

Asi, dado que se entienden aplicables los arts. 178 y 179, resulta
impropio atenerse para ponderar la norma mds favorable a una mera
consideracion aritmética; impropia en cualquier caso (el proceso de
revision de sentencias firmes no se rige por unas reglas de proporcio-
nalidad aritmética, afirma la STS 50/2012, de 2 de febrero); pero ain
menos, desde la ponderacion del contenido de la nueva conducta
tipica, que amplia notablemente el espectro de las conductas enjuicia-
das y, por ende, modifica la escala de gravedad de la infraccidn ponde-
rada, donde la casuistica proporcionara situaciones muy diversas.

Por ello, aunque ciertamente se atienda a los criterios de indivi-
dualizacion establecidos en la sentencia ya firme, en cuanto resulten
mantenibles en la nueva regulacién, la pena resultante de la revisién
no es la posible en todo caso, sino la que, siendo posible, sea en el
caso concreto la adecuada o procedente, pues de lo contrario se obvia
el cambio cualitativo de la norma y se prescinde de la valoracion de la
gravedad de los hechos enjuiciados frente a esa nueva norma. Esa es la
exigencia derivada del método comparativo en concreto que establece
la jurisprudencia del TEDH, al que se ha aludido. Ello evita, ademds,
un resultado absolutamente impropio; que, como consecuencia de un
mecanicista proceso de revision, el penado resulte mas beneficiado
que si hubiera sido juzgado en el momento de la revision.
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